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Doutrina



BREVES CONSIDERACOES SOBRE A
ACAO RESCISORIA NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E SEUS REFLEXOS NO
DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

Alexandre Simées Lindoso”

1 —-INTRODUCAO

om a promulga¢ao do novo Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105,

de 16 de marco de 2015), uma vasta gama de inovagdes foi introduzida

no ordenamento juridico brasileiro, mormente quando confrontada a
novel legislagdo com aquela que saiu de cena no dia 18 de margo de 2016.

Em vista disso, de imediato emergiram davidas em torno de quais dis-
posicdes do novo Codigo seriam aplicaveis ao Direito Processual do Trabalho,
tendo em conta a regra estatuida no art. 15 daquele diploma', bem como em
razao do comando plasmado no art. 769 da CLT?.

A fim de trazer seguranga e previsibilidade aqueles que atuam diutur-
namente na Justiga do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho editou a
Instru¢do Normativa n° 39, de 15.03.2016, e sinalizou, ainda que em carater
nao exaustivo, quais as normas do novo CPC seriam aplicaveis ao processo
laboral.

Especificamente em relagdo a agdo rescisoria, a instru¢do normativa (art.
3°, XXVI) preconiza a aplicabilidade dos arts. 966 a 975 do CPC, em razio da
evidente lacuna existente na legislagdo processual trabalhista sobre o tema. E,
de outra forma ndo poderia ser, até mesmo diante da expressa dic¢do do art.

* Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho; advogado em Brasilia, socio do Escritorio
De Negri, Lindoso & Advogados; autor do livro “Técnica dos Recursos Trabalhistas Extraordinarios”
(LTr Editora) e de outros artigos em obras coletivas e revistas especializadas.

1 “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposigdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

2 “Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual
do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.”

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, n* 2, abr/jun 2016 17



DOUTRINA

836 da CLT?, que alude textualmente a aplica¢do do Codigo de Processo Civil
nesse particular®.

Em comparagdo com o regramento adotado pelo CPC/73, o novo Codigo
de Processo Civil promoveu diversas alteragdes na sistematica inerente a agao
rescisoria. O exame de parte dessas inovacgdes constitui o objeto do presente
trabalho. Assim, ndo se tera a partir deste breve estudo uma radiografia completa
da acdo rescisoria, na forma em que previstano CPC/2015. Apenas as alteragoes
mais significativas ¢ que serdo objeto dessa primeira reflexdo, juntamente com
a consequente repercussdo na esfera do Direito Processual do Trabalho.

2 — CONCEITO, NATUREZA E FUNDAMENTO JURIDICO DA ACAO
RESCISORIA

No magistério de José Carlos Barbosa Moreira, “chama-se rescisoria a
acao por meio da qual se pede a desconstituigcdo de sentenga transita em julgado,
com eventual rejulgamento, a seguir, da matéria nela julgada™.

Conquanto tenha sido cunhada sob a égide do Codigo de 1973, a de-
finicdo em exame encaixa-se com exatiddo a sistematica da novel legislacdo
processual, sendo, por isso mesmo, valida a sua utilizagdo.

Partindo-se dos elementos constantes da definicdo, pode-se chegar a
natureza ¢ ao fundamento juridico da agao rescisoria.

Com efeito, a rescisoria € agdo. Esta €, portanto, a sua natureza juridica.
Realmente, considerando a aptiddo para formarem ou ndo uma nova relagdo
processual, os meios de impugnacdo das decisdes judiciais classificam-se
como agdes autdbnomas ou recursos. Precisamente por inaugurar uma relacao
processual distinta daquela que desaguou na decisdo rescindenda, a rescisoria
classifica-se como a¢do autonoma de impugnacdo. Seu objeto ¢ o ataque ¢ a
desconstitui¢do (rescisdo) da decisdo judicial transitada em julgado.

3 “Art. 836. E vedado aos drgdos da Justiga do Trabalho conhecer de questdes ja decididas, excetuados os
casos expressamente previstos neste Titulo e a agdo rescisoria, que sera admitida na forma do disposto
no Capitulo IV do Titulo IX da Lei n 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil,
sujeita ao deposito prévio de 20% (vinte por cento) do valor da causa, salvo prova de miserabilidade
juridica do autor.”

4  Conquanto a norma da CLT faga expressa referéncia ao Codigo revogado, a questdo resolve-se nos
termos do § 4 do art. 1.046 do CPC/2015, segundo o qual “as remissdes a disposigdes do Codigo de
Processo Civil revogado, existentes em outras leis, passam a referir-se as que lhes sdo correspondentes
neste Codigo”.

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. v. 5. p. 100.

18 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

A agdo rescisoria, portanto, ndo é recurso e com ele ndo se confunde. Nem
o CPC (art. 994) nem a CLT (art. 893) a ela atribuiram esta natureza juridica.
Pelo recurso, a decisdo ¢ impugnada dentro do proprio processo. Ja por meio
da agdo rescisoria, o ataque a decisdo se concretiza mediante a instauragdo de
um outro processo.

Quanto ao fundamento juridico, a rescisoria € a¢do com assento na
Constitui¢do Federal. E que a coisa julgada, enquanto instituto derivado do
principio da seguranga juridica, tem sua prote¢ao al¢ada ao nivel constitucional.
Claros sdo os termos do art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do ao preconizar que “a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Conquanto o dispositivo constitucional, em sua literalidade, pareca
restringir sua aplicac@o a garantia de irretroatividade da lei, tal exegese nao se
revela a melhor. De fato, conforme bem observa Eduardo Talamini, “a afirma-
¢do de que ndo ¢ dado a lei suprimir a coisa julgada que ja se tenha formado
implica também o principio geral de que o aplicador da lei ndo pode, ele mesmo,
desrespeitar a coisa julgada™.

E tendo a coisa julgada estatura constitucional, estando, inclusive, algada
ao nivel das clausulas pétreas, nada mais logico que a medida judicial voltada
a sua desconstitui¢do igualmente esteja prevista na Constituigdo. Realmente,
embora tenha seu procedimento e suas linhas mestras regulamentadas no nivel
da legislacdo processual ordinaria, diividas ndo pode haver quanto ao fato de
que a agdo rescisoria tem assento constitucional. Nesse sentido, conduz-se o
magistério de Coqueijo Costa: “A rescisdria é agdo e como tal esta prevista
constitucionalmente (arts. 102, 1, j, e 105, I, ¢)’. Esse, igualmente, é o pen-
samento de Bruno Noura de Moraes Régo, ao dispor que, no Brasil, tem sede
constitucional a agdo rescisoria, sendo, por isso mesmo, exce¢do ao principio
constitucional da coisa julgada®.

E, de fato, ndo s6 nos ja referidos arts. 102, 1, j, 105, I, e, mas também
no art. 108, I, b, a Constituicdo expressamente alude a acdo rescisoéria. E, se é
certo que os dispositivos constitucionais traduzem uma regra de competéncia,
ndo menos certo € que, ao atribuirem, respectivamente, ao Supremo Tribunal
Federal, ao Superior Tribunal de Justica e aos Tribunais Regionais Federais o
processamento e julgamento originario das agdes rescisorias propostas contra
seus julgados, os preceitos constitucionais estdo, implicitamente, indicando

6  TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: RT, 2005. p. 52.

7  COSTA, Coqueijo. A¢do rescisoria. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 25.

8  REGO, Bruno Noura de Moraes. A¢do rescisoria e a retroatividade das decisées de controle de cons-
titucionalidade das leis no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 64-65.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, n* 2, abr/jun 2016 19



DOUTRINA

ser a referida medida aquela apta ao ataque e desconstitui¢do da coisa julgada,
com exce¢do de qualquer outra.

Esse ¢ um dos fundamentos pelos quais, em nossa compreensao, revela-se
incompativel com a ordem constitucional a introdugéo de outros mecanismos,
distintos da agdo rescisoria, capazes de relativizar a coisa julgada®. E o caso
da previsao contida nos arts. 884, § 5°, da CLT, 525, § 12, do CPC/2015 e 741,
paragrafo unico, do CPC/73, que reputamos inconstitucional. O tema, contu-
do, além de fugir aos limites do presente trabalho, perde hoje em importancia
doutrinaria, tendo em vista a recente decisdo da Suprema Corte, que proclamou
a constitucionalidade destas normas processuais!®.

3 —OBJETO DA ACAO RESCISORIA: O CONTEUDO DA DECISAO
RESCINDIVEL

Aqui reside a primeira novidade introduzida pelo CPC/2015, quando
se efetua a comparacao com o sistema previsto no revogado Codigo de 1973.

Com efeito, na legislacdo anterior, o caput do art. 485 era claro ao
preconizar que a “sentenca de mérito, transitada em julgado”, poderia ser res-
cindida. Implantava-se ali uma ruptura com o sistema até entdo adotado pelo
CPC/1939, no qual era possivel a rescisdo de decisdes terminativas, ou seja,
que ndo tivessem julgado o mérito da causa.

O CPC/2015 retoma essa sistematica. O caput do art. 966 afirma textu-
almente que “a decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida”.
Mais adiante, porém, em seu § 2°, o dispositivo legal contempla duas hipdteses
de rescindibilidade de decisdes terminativas. Para tanto, embora ndo seja de
mérito, a decis@o rescindenda devera ser capaz de impedir “nova propositu-
ra da demanda” ou a “admissibilidade do recurso correspondente”!!. Cabe
examina-las.

9  Emsentido contrario: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: RT, 2005. p. 139.
Segundo o autor, “a agdo rescisoria ¢ instrumento admitido pela Constitui¢do. No entanto, ndo esta
posta como uma garantia necessaria e inafastavel”.

10 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.418, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 04.05.2016, acérdao pendente
de publicacdo.

11 “Art. 966. (...)

§ 2 Nas hipéteses previstas nos incisos do caput, sera rescindivel a decisdo transitada em julgado que,
embora ndo seja de mérito, impeca:
I —nova propositura da demanda; ou

1T — admissibilidade do recurso correspondente.”

20 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

Quanto a primeira hipotese, a fim de alcangar a exegese da norma pro-
cessual, € preciso identificar inicialmente quais s@o as decisdes que ndo julgam
0 mérito, mas impedem a repropositura da demanda. E, para tanto, faz-se ne-
cessaria a analise do art. 486, § 1°, do CPC'2.

Segundo o art. 486, § 1°, do CPC', ressalvada a hipotese de corregéo do
vicio, ¢ vedada a propositura de nova acao, quando a anterior foi extinta em
razdo de litispendéncia, e nas situagdes descritas nos incisos [, IV, VI e VII do
art. 485 do CPC'. Em todas essas hipoteses, uma vez ndo sanado o erro, estara
vedado o reajuizamento da a¢do. Em vista disso, ou a parte corrige o problema
e repropde a demanda ou, caso esteja convicta de que o defeito ¢ infundado,
ajuiza a agdo rescisoria. E o que ocorre, por exemplo, na hipétese de extingio
do feito por ilegitimidade (ativa ou passiva). Se a parte seguir convencida da
impropriedade de tal conclusdo, ndo hé sentido em cogitar-se de saneamento
do vicio. Caso se opere o transito em julgado, o ajuizamento da agao rescisoria
sera a saida para o impasse e tera lugar com base no art. 966, V, do CPC".

Por se tratar de defeitos que ndo podem ser corrigidos, o art. 486, § 1°,
do CPC nao alude as hipoteses de coisa julgada (CPC, art. 485, V) e perempgao
(CPC, arts. 485, V, e 486, § 3°). A despeito disso, com maior razao, estara aberta
a possibilidade de propositura da acdo rescisoria, forte na regra plasmada no
§ 2° do art. 966 do CPC'¢, cujo cabimento vincula-se apenas a existéncia de

12 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 13. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 425.
13 “Art. 486. O pronunciamento judicial que ndo resolve o mérito ndo obsta a que a parte proponha de
novo a agao.
§ 1 No caso de extingdo em razdo de litispendéncia e nos casos dos incisos I, IV, VI e VII do art. 485, a
propositura da nova agdo depende da corregao do vicio que levou a sentenga sem resolug¢ao do mérito.”
14 “Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
I — indeferir a petigdo inicial;
II — o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
III — por ndo promover os atos ¢ as diligéncias que lhe incumbir, o autor abandonar a causa por mais
de 30 (trinta) dias;
IV — verificar a auséncia de pressupostos de constitui¢do e de desenvolvimento valido e regular do
processo;
V — reconhecer a existéncia de perempgao, de litispendéncia ou de coisa julgada;
VI — verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
VII—acolher a alegagdo de existéncia de convengéo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer
sua competéncia;
VIII — homologar a desisténcia da agao;
IX — em caso de morte da parte, a agdo for considerada intransmissivel por disposigao legal; e
X —nos demais casos prescritos neste Codigo.”
15 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil sob a perspectiva
do processo do trabalho (Lei n°13.105, de 16 de margo de 2015). Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 1.142.
16 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 13. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 427.
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uma decisdo terminativa juridicamente capaz de impedir a nova propositura
da demanda.

O § 2° do art. 966 do CPC alude ainda a rescindibilidade de decisdao
transitada em julgado que, embora ndo seja de mérito, impega a admissibilidade
do recurso correspondente. E o caso, por exemplo, de decisdo que ndo conhece
de certo recurso, por auséncia de pressuposto de admissibilidade em violagao a
disposi¢ao de lei. Imagine-se um recurso ndo conhecido por desercao, a despeito
de a parte ser beneficiaria da justiga gratuita ou estar contemplada por alguma
isencdo legal. Hipoteses como esta, que na sistematica anterior ndo abririam
ensejo a rescisdo, agora encontram guarida na legislagdo processual.

O importante € que a inadmissibilidade do recurso, levada a cabo de forma
erronea pela decisdo rescindenda, repercuta sobre a validade de um pronuncia-
mento final de mérito'’, acarretando a formagdo de coisa julgada material'®, ou
produza o efeito negativo similar, no caso de decisdo terminativa, que € o de
impedir a repropositura da a¢ao.

O advento dessa hipotese de rescis@o torna superado o entendimento
perfilhado no item IV da Stimula n° 192 do Tribunal Superior do Trabalho,
segundo o qual “é¢ manifesta a impossibilidade juridica do pedido de rescisdo
de julgado proferido em agravo de instrumento que, limitando-se a aferir o
eventual desacerto do juizo negativo de admissibilidade do recurso de revista,
ndo substitui o acérddo regional, na forma do art. 512 do CPC”. Realmente, a
partir da sistematica adotada pelo novo CPC, decisdes dessa natureza passam a
ser juridicamente rescindiveis, ndo se podendo mais cogitar do posicionamento
sufragado pelo verbete sumular.

4 — A COMPETENCIA. ERRO NA INDICACAO DA DECISAO
RESCINDENDA

No que tange a competéncia para o julgamento da acao rescisoria, observa
Pontes de Miranda que ndo ha principio a priori que a subordine & competéncia
do juiz superior, nem a competéncia do mesmo juiz. O principio, afirma, “¢
o da par maiorve potestas (do juizo igual ou superior)”®. E, de fato, a acao
rescisoria compete ao Tribunal que proferiu a decisdo rescindenda ou, no caso

17 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: RT, 2005. p. 173.

18 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avanc¢ado de processo civil. 16. ed. Sdo
Paulo: RT, 2016. p. 828.

19 MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Art. 966. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
(Org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.248.

20 MIRANDA, Pontes. Tratado da agdo rescisoria. Campinas: Bookseller, 1998. p. 95.

22 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016
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de decisdo de primeiro grau, ao Tribunal ao qual esta diretamente vinculado o
Juizo que a prolatou.

A precisa identificacdo da decis@o rescindenda, portanto, constitui fator
juridicamente relevante para a correta propositura da acao rescisoria. Por essa
razdo, a questdo da competéncia para o julgamento da agdo estd intimamente
ligada ao efeito substitutivo previsto no art. 1.008 do CPC, que assim dispde:
“O julgamento proferido pelo tribunal substituira a decisdo impugnada no que
tiver sido objeto de recurso”.

Partindo-se do dispositivo, verifica-se que somente a decisdo relativa ao
meérito recursal deflagra o efeito substitutivo. Por outras palavras, a substituicao
somente tem incidéncia quando o recurso é conhecido e julgado pelo mérito?'.
Em hipoéteses diversas, adverte Barbosa Moreira, dela ndo se podera cogitar, ja
que, se o recurso deixa de ser conhecido, ndo hé, sob qualquer aspecto, analise
da matéria que no julgamento proferido pelo 6rgdo a quo constituiu objeto da
impugnacdo do recorrente?.

A identificacdo da matéria objeto do recurso constitui importante fator
no trato do tema em questdo, ja que a incidéncia do efeito substitutivo pode
ou ndo ocorrer a depender de a impugnacao estar voltada a corregdo de erro in
Jjudicando ou de error in procedendo.

Com efeito, estando o recurso direcionado a corre¢do de error in
Jjudicando, este, uma vez conhecido, deflagrara o efeito substitutivo, que, nessa
hipotese, sempre tera incidéncia. Assim, € indiferente que a impugnacdo seja
provida, com a subsequente reforma da decisdo recorrida ou improvida, com
a “confirmac¢do” da decisdo atacada®. Em ambas as situagdes a substitui¢do
ocorrera.

Quando, ao revés, se cuidar de recurso voltado ao ataque de error in
procedendo, o efeito substitutivo somente tera lugar na hipdtese de ndo provi-
mento da irresignagao.

E, de fato, nos casos em que ha a declaracdo de nulidade da decisao recor-
rida, em decorréncia do provimento de recurso fundado em error in procedendo,

21 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Sistema dos recursos trabalhistas. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003.
p- 272-273; BUENO, Cassio Scarpinella. Efeitos dos recursos. In: NERY Jr., Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sao
Paulo: RT, 2006. v. 10. p. 88.

22  MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. 5. p. 395.

23 NERY Jr., Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2000.
p. 421.
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ndo ha como se ter por incidente o efeito substitutivo, ja que o resultado do
julgamento do recurso traz por consequéncia apenas a eliminagdo da decisdo
impugnada, em razdo de sua nulidade. Nesse sentido, vale a transcri¢do do
magistério de Manoel Antonio Teixeira Filho:

“Reclama exame especial o recurso que visa a declaragdo de
nulidade da sentenga. Nesse caso, se o tribunal der provimento ao ape-
lo, anulara a decisdo de primeiro grau, fazendo com que se retorne ao
nihil existente antes do proferimento daquela decisdo; deixa de haver,
portanto, qualquer pronunciamento sobre o mérito. Como se trata de
recurso, a consequéncia serd a devolucdo dos autos ao juizo inferior para
que profira, novamente, outra sentenga, dessa vez de maneira regular —
ainda que o seu convencimento quanto a matéria de mérito se mantenha
inalterado em relacdo ao que decidira na sentenga anulada. O exemplo
bem revela que o acorddo, na hipotese, ndo substitui a decisdo do juiz
inferior; apenas anula-a.”*

Janos casos em que o recurso, conquanto tenha por objeto a impugnagao
de error in procedendo, é conhecido, mas improvido, ndo pode haver duvida
quanto ao fato de que, nos limites da impugnacao, tera lugar a substituicdo da
decisdo recorrida.

Ainda sob o prisma dos errores in procedendo, ¢ importante lembrar
excegdo aregra geral antes mencionada. Trata-se da hipotese de recurso voltado
a impugnacéo de julgamento ultra petita. E que, mesmo no caso de o recurso
ser conhecido e provido, havera a substituicao, em razao de ser desnecessaria
a declaragdo de nulidade da decisdo recorrida, ja que ao tribunal, com vistas
a corrigir o vicio de atividade, basta suprimir o excesso constante do julgado
proferido pelo juizo a quo.

No que toca a sua extensdo, a substituicdo podera ser total ou parcial.
Esta ultima tem lugar quando o recurso for parcial ou quando este for apenas
parcialmente conhecido®. Nesse caso, conforme pontua Manoel Antonio
Teixeira Filho, “passam a coexistir dois pronunciamentos jurisdicionais, que
constituirdo, mais tarde, o titulo executivo judicial que legitimara a execugao”?.

24 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Sistema dos recursos trabalhistas. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003.

p. 273.

25 NERY Jr., Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2000.
p. 422.

26 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Sistema dos recursos trabalhistas. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2003.
p. 272.

24 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016
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E importante ainda atentar para o fato de que, ao longo do processo,
poderao ocorrer varias substitui¢coes. Desde que os diversos julgamentos pro-
feridos durante a tramitacdo do feito tenham o mesmo objeto, cada um destes
substituira o anterior, tanto no caso de vir a reforméa-lo, quanto na hipdtese de
sua “confirma¢do””. Esse aspecto assume especial relevancia para os fins de
eventual propositura de a¢ao rescisoria.

Assim, operado o transito em julgado da sentenga ou havendo substi-
tuicdo desta por acorddo do Tribunal Regional do Trabalho, com subsequente
formagdo de coisa julgada, serd deste a competéncia para o julgamento da
acdo rescisoria. Operando-se, porém, a substituicdo dos julgados anteriores
por decisdo do Tribunal Superior do Trabalho, ¢ contra essa ultima que devera
se dirigir a pretensdo rescisoéria, competindo o julgamento ao proprio TST.
Nessa mesma linha, competird ao Supremo Tribunal Federal a competéncia
para processar ¢ julgar as ac¢des rescisorias propostas contra as decisdes ali
proferidas, que tenham operado a substitui¢do em relacdo aquelas prolatadas
pelas instancias inferiores.

Em relagdo as decisdes de mérito (CPC, art. 966, caput), operado o
transito em julgado, sera rescindivel apenas a decisdo que por ultimo apreciou
o mérito da lide?®. Fixada essa premissa, se a decisdo passivel de rescisdo for a
sentenga ou o acordao proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho, deste sera
a competéncia para o julgamento da agdo rescisoria. De seu turno, se 0 mérito
da causa tiver sido apreciado em derradeira oportunidade pelo Tribunal Superior
do Trabalho, dele, e ndo mais do Tribunal Regional, é que sera a competéncia
funcional e assim sucessivamente.

No que concerne ao aspecto acima, cumpre alertar para a relevante
questdo de que os Tribunais Superiores, malgrado muitas vezes examinem o
mérito do recurso, terminam por proclamar o ndo conhecimento da irresignagao.
Referimo-nos a hipoteses em que a violagdo legal ou constitucional é expres-
samente afastada ou a admissdo do recurso € obstada mediante a incidéncia
de sumula ou jurisprudéncia uniforme pertinente ao direito em discussdo. Em
tais situagdes, conquanto as decisdes usualmente aludam ao nao conhecimento
do recurso, as consequéncias juridicas decorrentes sdo equivalentes ao conhe-
cimento e desprovimento, fazendo incidir, portanto, o efeito substitutivo em
relacdo ao julgado recorrido.

27 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. 5. p. 397.

28 COSTA, Coqueijo. A¢do rescisoria. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 37-38.
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Sob a égide do CPC/73, o Tribunal Superior do Trabalho uniformizou
o tema nos diversos itens de sua Sumula n° 192, estabelecendo as seguintes
diretrizes:

“ACAO RESCISORIA. COMPETENCIA E POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO (inciso III alterado) — Res. 153/2008, DEJT
divulgado em 20, 21 e 24.11.2008.

I — Se ndo houver o conhecimento de recurso de revista ou de
embargos, a competéncia para julgar acdo que vise a rescindir a decisdo
de mérito € do Tribunal Regional do Trabalho, ressalvado o disposto no
item II. (ex-Sumulan® 192 —alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

II — Acérdao rescindendo do Tribunal Superior do Trabalho que
nao conhece de recurso de embargos ou de revista, analisando arguicao de
violagdo de dispositivo de lei material ou decidindo em consonéncia com
sumula de direito material ou com iterativa, notoria e atual jurisprudéncia
de direito material da Se¢ao de Dissidios Individuais (Sumula n° 333),
examina o mérito da causa, cabendo acdo rescisoria da competéncia do
Tribunal Superior do Trabalho. (ex-Sumula n° 192 — alterada pela Res.
121/2003, DJ 21.11.2003)

IIT — Em face do disposto no art. 512 do CPC, ¢ juridicamente
impossivel o pedido explicito de desconstituicdo de sentenga quando
substituida por acordao do Tribunal Regional ou superveniente sentenga
homologatoria de acordo que puser fim ao litigio.

IV — E manifesta a impossibilidade juridica do pedido de resciso
de julgado proferido em agravo de instrumento que, limitando-se a aferir
o eventual desacerto do juizo negativo de admissibilidade do recurso de
revista, ndo substitui o acérdao regional, na forma do art. 512 do CPC.
(ex-OJ n° 105 da SBDI-2 — DJ 29.04.2003)

V — A decisdo proferida pela SBDI, em sede de agravo regimental,
calcada na Sumula n° 333, substitui acordao de Turma do TST, porque
emite juizo de mérito, comportando, em tese, o corte rescisorio. (ex-OJ
n°® 133 da SBDI-2 — DJ 04.05.2004)”

De fato, de nada adiantara que o autor da a¢ao formule pretensdo volta-
da a rescisdo de decisdo ndo mais subsistente no mundo juridico, pois, nessa
hipdtese, o pedido sera juridicamente impossivel, em conformidade com o
item III da Sumula n°® 192 do TST. A pretensao também estara inegavelmente

26 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016
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contaminada pela falta de interesse e utilidade®, ja que, conforme adverte
Dinamarco, sendo a decisdo atacada um ser morto, ndo faz nenhum sentido

pensar em tirar-lhe a vida®.

Nessas situagdes, forte na diretriz estampada no verbete sumular antes

mencionado, o Tribunal Superior do Trabalho firmou seu entendimento no
sentido de extinguir, de plano, as agdes rescisorias, sem resolu¢do do mérito®!.

Rompendo com esse posicionamento, o art. 968 do CPC, em seus §§ 5°

e 6°, preconiza que:

“§ 5° Reconhecida a incompeténcia do tribunal para julgar a acao
rescisoria, o autor serd intimado para emendar a peti¢do inicial, a fim de
adequar o objeto da acdo rescisoria, quando a decisdo apontada como
rescindenda:

I — ndo tiver apreciado o mérito e ndo se enquadrar na situacio
prevista no § 2° do art. 966;

IT — tiver sido substituida por decisdo posterior.

§ 6° Na hipdtese do § 5°, apds a emenda da peticdo inicial, sera
permitido ao réu complementar os fundamentos de defesa, e, em seguida,
os autos serdao remetidos ao tribunal competente.”

29

30
31

Em relagdo a esse aspecto, cabe trazer a lume os seguintes julgados: STF, AR-1.112/SP, Plenario, Rel.
Min. Ilmar Galvdo, Rev. Min. Moreira Alves, unanime, DJ 11.09.92; STF, AR-1.151-1/RJ, Plenario,
Rel. Min. Alfredo Buzaid, unanime, DJ 31.08.84; STF, RCL-377/PR, Plenario, Rel. Min. Ilmar Galvao,
DJ 30.04.93; e TST, ROAR-121.134/2004-900-01-00.8, Rel. Min. Barros Levenhagen, DJ 19.11.04.
DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 282.
“RECURSO ORDINARIO EM ACAO RESCISORIA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESO-
LUCAO DO MERITO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO DE RESCISAO. EFEITO
SUBSTITUTIVO DO JULGAMENTO PROFERIDO PELA CORTE REGIONAL. DESACERTO NA
INDICACAO DA DECISAO RESCINDENDA. SUMULA N 192, 111, DO TST. Hipétese em que o
pleito deduzido na agdo rescisoria volta-se expressamente contra a sentenga proferida na reclamagao
trabalhista matriz. Sucede, no entanto, que ocorreu o efeito substitutivo da sentenga, nos termos do
art. 512 do CPC, pois o Tribunal Regional, no julgamento de recurso ordinario, enfrentou o mérito da
causa, ndo apenas procedendo a ‘confirmacao’ da sentenga recorrida, mas realizando longa analise do
caso, ainda que, ao final, tenha mantido o decreto de improcedéncia. A rigor, a mera adogéo, no acérddo
prolatado pelo Tribunal Regional, dos fundamentos expostos no julgamento de primeira instancia, nao
afasta a substitui¢ao que o julgado ad quem opera sobre o de primeiro grau. Afinal, consoante o disposto
no referido art. 512 do CPC, o julgamento proferido na instancia revisora substitui a sentenga recorrida
no que tiver sido objeto do recurso. Portanto, pretendendo o autor rescindir sentenga que foi substituida
por acérdao emanado de Turma do Tribunal Regional, resta patente a impossibilidade juridica do pedido,
a impor a extingdo do processo, sem resolugdo do mérito (CPC, art. 267, VI, ¢/c a Sumulan 192, I1I,
do TST). Recurso ordinario conhecido e nao provido.” (Processo RO-10005-83.2013.5.08.0000, Rel.
Min. Douglas Alencar Rodrigues, j. 23.06.2015, Subsegao II Especializada em Dissidios Individuais,
public. DEJT 26.06.2015)
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Assim, se a agdo rescisoria equivocadamente dirigir-se contra decisdo
que tiver sido substituida por outra posterior (§ 5°, inciso II), o autor devera
ser chamado a emendar a peticdo inicial, a fim de que, corrigindo o equivoco,
indique com precisao a correta decisao rescindenda. Apds a emenda e franqueada
ao réu a oportunidade para complementar os argumentos articulados em defesa,
os autos deverdo ser remetidos ao tribunal competente. Tem-se, portanto, que
o erro na indica¢do da decisdo rescindenda, por for¢a do disposto no art. 1.008
do CPC, ndo mais provoca, de imediato, a extingdo do processo na forma da
jurisprudéncia construida sob a égide do CPC/73.

A mesma providéncia terd lugar na hip6tese prevista no inciso I do § 5°
do art. 968 do CPC. Cuida-se aqui da situacdo em que a decisdo apontada
como rescindenda ndo tiver apreciado o mérito € ndo se enquadrar na situagio
prevista no § 2° do art. 966.

O prazo para a emenda, considerando a auséncia de disposigao legislativa
especifica, sera aquele previsto no art. 321 do CPC.

Por fim, ¢ de se render elogios a alteragdo introduzida pelo CPC/2015.
Evita a consumacdo da decadéncia, que podera ocorrer caso, em razido da ex-
tingao da primeira, seja necessario o ajuizamento de uma nova acao rescisoria.
Prestigia, de outro lado, o principio da primazia da decisdo de mérito, também
inscrito nos arts. 4° e 6° do novo estatuto processual, preconizando o saneamento
de eventuais vicios, defeitos e incorre¢des, a fim de possibilitar a solu¢do do
conflito submetido ao Poder Judiciario®.

5—-PRAZO DECADENCIAL

No que tange ao prazo, o CPC/2015 repete no caput do art. 975 a mesma
diretriz estatuida no art. 495 do CPC/73, ao preconizar que “o direito a rescisdo
se extingue em 2 (dois) anos contados do transito em julgado da tltima decisao
proferida no processo”.

Trata-se de prazo decadencial e que, por essa razdo, sofre a incidéncia
do disposto no art. 207 do Codigo Civil, segundo o qual, “salvo disposicao
legal em contrario, ndo se aplicam a decadéncia as normas que impedem, sus-
pendem ou interrompem a prescricdo”. Em verdadeira excecdo a regra geral,
contudo, o § 1° do art. 975 estabelece que o termo final do prazo decadencial
se prorroga até o primeiro dia util imediatamente subsequente, quando expirar

32 Nesse sentido: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil.
13. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 456.
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durante férias forenses, recesso, feriados ou em dia em que ndo houver expe-
diente forense. O Codigo contempla agora, de maneira expressa, o que ja era
consagrado na jurisprudéncia do TST, consoante a orientagdo estratificada no
item IX da Stimula n°® 100 da Corte Superior®.

Quanto ao termo inicial, o art. 975 do CPC contempla algumas excegdes.
Se fundada a ag8o no inciso VII do art. 966, o termo inicial do prazo sera a
data de descoberta da prova nova, observado o prazo maximo de cinco anos,
contado do transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo (§ 2°).
Em relacdo ao terceiro prejudicado e ao Ministério Publico que ndo intervie-
ram anteriormente no processo, o § 3° da norma processual estipula que, nas
hipdteses de simulagdo ou de colusdo das partes, o prazo comega a contar, a
partir do momento em que t€m ciéncia da fraude. Esse ja era o entendimento
consagrado na jurisprudéncia do TST ao tempo do CPC/73, conforme registra
o item VI da Sumula n° 100 do TST?** ¢ julgados especificos sobre o tema®.

33  “IX — Prorroga-se até o primeiro dia util, imediatamente subsequente, o prazo decadencial para ajui-
zamento de agdo rescisoria quando expira em férias forenses, feriados, finais de semana ou em dia em
que ndo houver expediente forense. Aplicagdo do art. 775 da CLT. (ex-OJ n 13 da SBDI-2 — inserida
em 20.09.2000)”

34 “VI-Nahipdtese de colusdo das partes, o prazo decadencial da ag@o rescisoria somente comeca a fluir
para o Ministério Publico, que ndo interveio no processo principal, a partir do momento em que tem
ciéncia da fraude.”

35 “RECURSO ORDINARIO. ACAO RESCISORIA. TERCEIRO INTERESSADO. CONTAGEM DO
PRAZO DECADENCIAL A PARTIR DA CIENCIA DA SUPOSTA FRAUDE. 1. Hipotese em que o
autor alega a ocorréncia de colusdo entre as partes da agdo primitiva, pretendendo que a contagem do prazo
decadencial para o ajuizamento da agdo rescisOria dé-se a partir da ciéncia da suposta fraude praticada
naquela acdo. 2. A data da ciéncia da colusdo, fixada como critério para o inicio do prazo decadencial
para a propositura de agdo rescisoria quando o Ministério Publico figurar como autor (Sumula n 100,
VI, do TST), encerra interpretacdo excepcional da regra do art. 495 do CPC. Embora o verbete juris-
prudencial editado por esta Corte refira-se ao prazo de decadéncia para a atuagdo do Ministério Publico,
parece irrecusavel que o critério nele consagrado deve prevalecer nas situagdes em que o terceiro possua
interesse juridico em rescindir a coisa julgada fraudulenta. Afinal, consoante conhecido brocardo latino,
onde existe a mesma razdo deve prevalecer a mesma regra de Direito (ubi eadem ratio ibi eadem legis
dispositio). Disso decorre que, nos casos de colusdo em lides simuladas (art. 485), o biénio decadencial
somente podera ter inicio quando cabalmente comprovada a ciéncia pelo terceiro interessado da fraude
operada. Consequentemente, tendo o autor, na espécie, ciéncia da alegada fraude em 17.09.08, momento
em que realizada a penhora no rosto dos autos da execugdo que move contra o socio da segunda ré, ¢
tempestivo o ajuizamento da agdo rescisoria em 16.09.2010. Precedentes da SBDI-2/TST. 3. Nao se
tratando de controvérsia baseada em questdo exclusivamente de direito (Stmulan 100, VII, do TST),
determina-se o retorno dos autos ao Tribunal de origem, a fim de que prossiga no julgamento. Recurso
ordindrio provido.” (Processo TST-RO-10353-74.2010.5.02.0000, Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues,
Subsecdo 11 Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 15.05.2015)

E de forma mais abrangente:

“RECURSO ORDINARIO EM ACAO RESCISORIA. DECADENCIA. COISA JULGADA. EFI-
CACIA DA SENTENCA EM RELACAO A TERCEIROS QUE COMPROVADAMENTE NAO
TIVERAM CIENCIA DA DECISAO ORIGINARIA. INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO DECA-
DENCIAL. Tratando-se de discussdo envolvendo a oponibilidade dos efeitos da coisa julgada em relagdo
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Por fim, merece atengdo a hipotese prevista no art. 525, § 15, do CPC,
que fixa o cabimento de agdo rescisoria no caso de sobrevir decisao do Supremo
Tribunal Federal, no exercicio da jurisdi¢do constitucional pela via difusa ou
concentrada, que seja posterior ao transito em julgado da decisdo rescindenda
e que com ela conflite®. Nessa situa¢do, a norma processual estabelece que o
biénio decadencial tem sua fluéncia a partir “do transito em julgado da deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal”, e ndo da data em que o julgado
rescindendo transitou em julgado.

E de ser considerada aqui a nada improvavel hipétese de o Supremo
Tribunal Federal proferir sua decisdo ap6s o decurso de muitos anos da confor-
magdo da coisa julgada®’. Nesse passo, o marco inicial de contagem fixado pelo
art. 525, § 15, do CPC constitui um verdadeiro e grave atentado ao principio da
seguranga juridica, que, nas palavras de Humberto Avila, tem na decadéncia
uma de suas decorréncias objetivas. Dai a razdo pela qual, segundo o autor, a
fixacdo de prazos opera em favor da estabilidade das situacdes juridicas e da
eliminagdo das incertezas®®.

A autoridade da coisa julgada “guarda relacdo com o escopo social magno
do processo, uma vez que a definitiva pacificagdo nao se obtém enquanto nao

a terceiros que tiveram sua situagdo juridica comprometida, tem-se que somente a partir do momento
em que houve a ciéncia efetiva pelos autores da agéo rescisoria da decisdo transita em julgado é que
passou a fluir o prazo decadencial. Nessas circunstancias, ndo se pode considerar a data precedente nos
autos do processo originario do transito em julgado da decisdo rescindenda, a mingua de comprovagao
de qualquer ato de publicidade que efetivasse a ciéncia de seu conteudo e efeitos aos terceiros que ndo
participaram da rela¢o juridico-processual antecedente. Precedentes. Recurso ordinario conhecido e
provido.” (Processo RO-1011-21.2011.5.05.0000, Red.: Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, j.
24.11.2015, Subsecao II Especializada em Dissidios Individuais, public. DEJT 20.05.2016)

36 O Supremo Tribunal Federal, ainda sob a égide do Codigo de 1973, analisou essa hipotese de rescin-
dibilidade de decisdes judiciais e firmou o seguinte entendimento: “Afirma-se, portanto, como tese de
repercussio geral que a decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo nao produz a automatica reforma ou rescisdo das senten-
cas anteriores que tenham adotado entendimento diferente; para que tal ocorra, sera indispensavel a
interposi¢éo do recurso proprio ou, se for o caso, a propositura da agao rescisoria propria, nos termos
do art. 485, V, do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495) (Recurso Extraordi-
nario 730.462, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, j. 28.05.2015, acérdao eletronico repercussao
geral — mérito, DJe-177, divulg. 08.09.2015, public. 09.09.2015).

37 Tome-se como exemplo a ADI 1.764/DF. Proposta em janeiro de 1998 contra a Lei n 9.601/98,
encontra-se até hoje com o julgamento da medida cautelar pendente de finalizagdo. O Recurso Extra-
ordinario 590.415/SC-RG, que decidiu sob o rito da repercussio geral a questdo atinente ao Plano de
Desligamento Incentivado do BESC — Banco do Estado de Santa Catarina, tramitou no STF de junho
de 2008 até margo de 2016, quando se encerrou definitivamente a apreciagdo da questao constitucional
controvertida.

38  AVILA, Humberto. Segurang¢a juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tributério.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 353.
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conseguida a ‘imunizagdo’ das decisdes judiciais”. Embora persiga a justica
¢ a isonomia no tratamento jurisprudencial, o processo caminha para o resta-
belecimento da paz social, “mesmo que com isso se possa chegar a resultados
ndo perfeitamente aderentes a vontade do ordenamento juridico para o caso
concreto ja antes definido™.

Nao se mostra razoavel, por isso, que a coisa julgada seja submetida a um
estado indefinido de instabilidade, ainda mais se sobre a questao constitucional
decidida ndo houver sequer uma acdo de controle de constitucionalidade em
abstrato ajuizada, ou mesmo a afetacdo de um recurso extraordinario ao rito
da repercussao geral. Em tese, toda e qualquer decisdo sobre matéria constitu-
cional transitada em julgado sera afetada. A fluéncia do prazo decadencial, no
entanto, ndo pode permanecer vinculada a mera possibilidade de instauracao
da jurisdicdo constitucional no Supremo Tribunal Federal ou de que a Corte
Suprema, na dificil gestdo de seu acervo, consiga, em um momento futuro e
incerto, julgar as questdes constitucionais j& submetidas a sua apreciacao.

Nesse contexto, ¢ de ser afastada, por inconstitucional, a regra de conta-
gem prevista no art. 525, § 15, do CPC, aplicando-se ao caso o prazo decaden-
cial geral previsto no caput do art. 975 do CPC. Até porque esse mesmo prazo
¢ pertinente a outra hipotese de rescindibilidade igualmente relacionada com
o exercicio da jurisdi¢ao constitucional pelo STF (CPC, art. 966, §§ 5° ¢ 6°).

Na busca, porém, de uma interpretacao que preserve a higidez da norma
processual, no minimo devera incidir, por analogia, o limite de cinco anos esta-
tuido no § 2° do art. 975. Assim, a semelhanga do que ocorre com a descoberta
da prova nova, a consumacao do prazo decadencial ndo ficara indefinidamente
em suspenso, a espera de um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal.

De todo modo, por forga do art. 1.057 do Cédigo de Processo Civil, o
disposto no art. 525, § 15, somente tera incidéncia sobre as decisdes transitadas
em julgado apds a sua vigéncia®'.

39 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
p. 167.

40 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
p. 167.

41  “Art. 1.057. O disposto no art. 525, §§ 14 ¢ 15, eno art. 535,§§ 7 e 8 , aplica-se as decisdes transitadas
em julgado apds a entrada em vigor deste Codigo, e, as decisdes transitadas em julgado anteriormente,
aplica-se o disposto no art. 475-L, § 1 , e no art. 741, paragrafo inico, da Lein 5.869, de 11 de janeiro
de 1973.”
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6 — DEPOSITO PREVIO

Quanto ao deposito prévio, ressalvado o percentual (art. 968, II), que
no processo trabalhista ¢ fixado pelo art. 836 da CLT em 20%, em todos os
demais aspectos o Codigo de Processo Civil ¢ a norma de regéncia da acao
rescisoria.

De outro lado, com excecdo do valor-limite de 1.000 salarios minimos
previsto no § 2° do art. 968, o novo Codigo de Processo Civil ndo trouxe maiores
novidades nesse particular, adotando, em linhas gerais, a mesma sistematica
presente no CPC/73.

Aimposicdo de limite ao valor do deposito constitui previsdo harménica
com os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Compatibiliza a finali-
dade do depdsito, cujo escopo é servir de freio a banalizagdo da agdo rescisoria®?,
com o proprio direito a sua propositura (CF, art. 5°, XXXV), viabilizando o
acesso ao Poder Judiciario e a entrega da prestacdo jurisdicional sobretudo nas
causas de grande repercussido econdmica.

Nio obstante opinides em contrario®, entendemos que o limitador ¢é
supletivamente aplicavel ao processo trabalhista, mediante incidéncia do art.
15 do CPC/2015, haja vista a omissao parcial existente na CLT.

7— CAUSAS DE RESCINDIBILIDADE

Em relagdo as causas de rescindibilidade, o Cédigo de Processo Civil
trouxe algumas inovagdes que merecem ser destacadas, ja que poderao suscitar
alguma duvida interpretativa, quando comparadas com as previsdes correlatas
existentes no ordenamento anterior. Trata-se das hipdteses previstas pelo art. 966
no inciso V (violar manifestamente norma juridica) € no inciso VII (prova nova).

O novo CPC inseriu ainda uma hipétese de rescisdo de julgados ine-
xistente na legislacdo processual revogada (CPC, art. 966, §§ 5° ¢ 6°) e que
igualmente deve ser alvo de consideracdes, sobretudo considerando o sistema
de precedentes hoje vigente no ordenamento processual brasileiro.

42 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. v. 5. p. 182.

43  TEIXEIRAFILHO, Manoel Antonio. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil sob a perspectiva
do processo do trabalho (Lei n°13.105, de 16 de margo de 2015). Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 1.152.
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7.1 — Viola¢do de norma juridica

No CPC/73, o art. 485, inciso V, estabelecia como causa de rescisio
da sentenca a ocorréncia de violagdo de literal disposi¢do de lei. Partindo de
uma exegese mais restritiva da norma legal, parcela da doutrina defendia que
o cabimento da agdo estava limitado “a violagdo de um dispositivo existente
no ordenamento legal™*.

Ao discorrer sobre a referida norma processual, contudo, Barbosa Moreira
ressaltava que o ordenamento juridico ndo se exaure naquilo que a letra da lei
revela a primeira vista e que ndo ¢ menos grave o erro do julgador na solucao
da quaestio iuris quando afronte norma que integra o ordenamento sem constar
literalmente de texto algum*. Em linha similar, Pontes de Miranda afirmava
que “sentengas proferidas contra algum costume, que se aponta como existente,
escritivel ou ja escrito (‘literal’), ou contra algum principio geral de direito, ou
contra o que, por analogia, se havia de considerar regra juridica, sdo sentengas
rescindiveis™.

Em atencdo a essas observagdes ¢ criticas doutrinarias, ao aludir a viola-
cdo manifesta de norma juridica (art. 966, V), o CPC/2015 amplia o espectro
de cabimento da agfo rescisoria. O faz, contudo, ndo a ponto de afastar o en-
tendimento fixado pelo TST na Orientagdo Jurisprudencial n® 25 da SBDI-2,
e admitir pedido de rescisdo fundado em contrariedade a norma de convengao
coletiva de trabalho, acordo coletivo de trabalho, portaria do Poder Executivo,
regulamento de empresa e sumula ou orientagdo jurisprudencial de tribunal de
natureza meramente persuasiva. Tampouco se tera por cabivel a agdo resciso-
ria por contrariedade a doutrina, na forma do temor manifestado por Manoel
Antonio Teixeira Filho*.

Ao referir a violagdo de norma juridica, a legislacao passa a permitir que
a rescisdo ocorra quando a lesdo se verificar nao s6 em relagdo as regras, mas
também no tocante aos principios juridicos. Afinal, de acordo com o magistério
de Robert Alexy, a distingdo entre regras e principios €, antes de mais nada,

44 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A¢do rescisoria no processo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
1998. p. 246. No mesmo sentido: COSTA, Coqueijo. A¢do rescisoria. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002.
p. 83.

45 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. v. 5. p. 131.

46 MIRANDA, Pontes de. Tratado da ag¢do rescisoria. Campinas: Bookseller, 1998. p. 267.

47 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil sob a perspectiva
do processo do trabalho (Lei n°13.105, de 16 de margo de 2015). Sao Paulo: LTr, 2015. p. 1.122.
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uma distingdo entre dois tipos de norma. Vale dizer, tanto as regras como os
principios constituem espécies do género norma juridica®®.

Abarca também normas juridicas de qualquer natureza, desde que reves-
tidas de carater geral: Constitui¢ao, leis ordinarias, delegadas, complementares,
medidas provisorias, decretos, regulamentos, etc. A norma pode ser federal,
estadual, municipal ou mesmo internacional. Pode ser processual ou de direito
material.

Importantes autores preconizam ainda o cabimento da agdo rescisoria
quando houver contrariedade manifesta a precedente obrigatdrio em sua ratio
decidendi®. Alexandre Freitas Camara, ainda sob a égide do Cddigo anterior, ja
defendia a rescisdo de julgados proferidos contrariamente a sumula vinculante™®,
enquadrando o caso nas balizas do revogado art. 485, V.

Em se tratando de matéria constitucional, o cabimento da a¢do rescisoria
j& encontra previsao expressa no § 15 do art. 525 do CPC/2015. Decisdo do
Supremo Tribunal Federal, no exercicio da jurisdigdo constitucional, que seja
posterior e conflitante com outra decisdo passada em julgado, abre margem,
em tese, a propositura de agao rescisoria.

Isto ndo significa, entretanto, que se tera necessariamente um juizo de
procedéncia. Em casos de superag@o de anterior jurisprudéncia do STF, a ado-
¢do de novo posicionamento sobre a questdo constitucional ndo serve de base a
rescis@o dos julgados anteriores que lhes sejam conflitantes. Assim proclamou
o proprio Supremo Tribunal Federal, sob o rito da repercussdo geral, fazendo
incidir na hipétese a orientagdo prevista na Sumula n°® 343 daquela Corte, mesmo
em se tratando de tematica constitucional:

“ACAO RESCISORIA VERSUS UNIFORMIZACAO DA JU-
RISPRUDENCIA. O Direito possui principios, institutos, expressdes
e vocabulos com sentido proprio, ndo cabendo colar a sinonimia as
expressdes ‘agio rescisoria’ e “‘uniformizagdo da jurisprudéncia’. ACAO
RESCISORIA. VERBETE N° 343 DA SUMULA DO SUPREMO. O
Verbete n® 343 da Simula do Supremo deve de ser observado em situagao
juridica na qual, inexistente controle concentrado de constitucionalidade,
haja entendimentos diversos sobre o alcance da norma, mormente quando

48 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997. p. 83.

49  Nesse sentido: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil.
13. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 494; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2016. v. 2. p. 711.

50 CAMARA, Alexandre Freitas. A¢do rescisoria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 84.
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o Supremo tenha sinalizado, num primeiro passo, dptica coincidente com
arevelada na decisdo rescindenda.”!

Conforme assinalou o Ministro Marco Aurélio no voto condutor do
precedente acima referido, “a rescisdria deve ser reservada a situagdes excep-
cionalissimas, ante a natureza de clausula pétrea conferida pelo constituinte
ao instituto da coisa julgada”. E, ao preconizar a aplicacdo da Simula n® 343,
assentou que:

“Diante da razdo de ser do verbete, ndo se trata de defender o
afastamento da medida instrumental — a rescisoria — presente qualquer
grau de divergéncia jurisprudencial, mas de prestigiar a coisa julgada se,
quando formada, o teor da solugao do litigio dividia a interpretacao dos
Tribunais patrios ou, com maior razdo, se contava com optica do proprio
Supremo favoravel a tese adotada. Assim deve ser, indiferentemente,
quanto a ato legal ou constitucional, porque, em ambos, existe distingdo
ontoldgica entre texto normativo e norma juridica.”

Nesse contexto, € de se tomar com cautela a afirmacdo generalizante
adotada pela antiga Orientagao Jurisprudencial n° 29 da Subsecao II Especiali-
zada em Dissidios Individuais do TST, segundo a qual: “No julgamento de agéo
rescisoria fundada no art. 485, inciso V, do CPC, ndo se aplica o 6bice das St-
mulas ns. 83 do TST e 343 do STF, quando se tratar de matéria constitucional”.

Diante dos fundamentos acima, cuidando-se de precedente versando
sobre temas de indole infraconstitucional, o posicionamento adotado pelo item
IT da Simula n°® 83 do TST*?, com maior razdo, mostra-se ajustado e compativel
com o sistema processual e constitucional atualmente em vigor.

7.2 — Acgdo rescisoria e distinguishing

E de se ter por absolutamente superada a ideia de que o Direito brasi-
leiro, por enquadrar-se no sistema do civil law, ¢ refratario a qualquer diretriz
que preconize o respeito a jurisprudéncia pelo Poder Judiciario. Enfatiza René
David, ao discorrer sobre o papel da jurisprudéncia nos paises de tradigdo

51 Recurso Extraordinario 590.809, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 22.10.2014, acérdao
eletronico, repercussao geral — mérito, DJe-230, divulg. 21.11.2014, public. 24.11.2014.

52 “II-O marco divisor quanto a ser, ou ndo, controvertida, nos Tribunais, a interpretagéo dos dispositivos
legais citados na agdo rescisoria ¢ a data da inclusdo, na Orientagao Jurisprudencial do TST, da matéria
discutida.”
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romano-germanica, ser cada vez mais frequente “que se torne obrigatorio para
os juizes seguirem determinado precedente, ou linha de precedentes.”?

E certo que a lei, no sistema do civil law, continua a ter a primazia no
rol das fontes do Direito. Nao se pode, porém, fechar os olhos a crescente im-
portancia que a uniformizagdo da jurisprudéncia vem assumindo no cenario
juridico nacional.

E, de fato, a legislagdo brasileira, tanto na esfera ordinaria quanto na
orbita constitucional, ha muito sinaliza para a necessidade de uniformizacao da
jurisprudéncia e de sua consequente observancia pelo Poder Judicidrio, como
corolarios dos principios da isonomia e da seguranga juridica.

Na Consolidagdo das Leis do Trabalho, sdo inimeras as normas que di-
recionam para a uniformizacao e respeito a jurisprudéncia pacificada. Por meio
do recurso de revista (CLT, art. 896), o Tribunal Superior do Trabalho unifor-
miza divergéncia pretoriana existente entre os diversos Tribunais Regionais do
Trabalho. As Cortes Regionais, por sua vez, sdo compelidas a uniformizar sua
jurisprudéncia, na forma estatuida no § 3° do art. 896 consolidado. Por meio dos
embargos de divergéncia (CLT, art. 894, I1), o Tribunal Superior do Trabalho
uniformiza sua jurisprudéncia intramuros. Ha ainda as simulas impeditivas de
recursos (CPC, art. 932, 1V, a, e CLT, art. 896, § 7°).

Para os limites do presente trabalho, interessa-nos, particularmente, além
das sumulas vinculantes (CF, art. 103-A, e Lei n° 11.417/06), o rito especial
de julgamento dos recursos repetitivos, que foi introduzido no Processo do
Trabalho pela Lei n° 13.015/2014 (CLT, arts. 896-B e 896-C), o instituto da
repercussao geral e a diretriz exarada pelo novo Codigo de Processo Civil, ao
estabelecer que:

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I—as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concen-
trado de constitucionalidade;

II — os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extra-
ordinario e especial repetitivos;

53 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 160-161.
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IV — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiga em matéria
infraconstitucional;

V — a orientag@o do plenario ou do 6rgdo especial aos quais esti-
verem vinculados.”

A finalidade de todo esse arcabougo legislativo reside na necessidade
de uniformizar teses acerca de questdes de direito, que fixardo pautas a serem
seguidas pelas instancias inferiores no ambito do Poder Judicidrio. O que se
busca, assim, ¢ a fixacdo de um precedente obrigatorio, que sera o produto de
um julgamento, voltado a irradiar seus efeitos sobre uma multiplicidade de
processos em que esteja em causa uma mesma questdo de direito. Objetiva-se
com isso evitar que os juizes decidam de maneiras diferentes casos iguais.

Dai por que, ndo havendo total aderéncia entre o caso a ser julgado e
o precedente firmado, a Lei n® 13.015/2014 contempla a hipotese do distin-
guishing, ou seja, a possibilidade de ndo se aplicar o precedente, porque este
ndo se ajusta ao caso concreto™. E o que se colhe do art. 896-C, § 16, da CLT,
in verbis: “A decisdo firmada em recurso repetitivo ndo sera aplicada aos casos
em que se demonstrar que a situagao de fato ou de direito € distinta das presentes
no processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos”.

A literalidade do dispositivo impele inexoravelmente a conclusao de que
o afastamento do precedente devera ser motivado, de modo a ficar evidenciado
que a situagdo de fato ou de direito ¢ distinta.

Caso se esteja diante de uma decisdo baseada em enunciado de simula
ou acordao proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha con-
siderado a existéncia de distingdo entre a questdo discutida no processo € o
padrao decisério que lhe deu fundamento, o Codigo de Processo Civil autoriza
0 ajuizamento de acao rescisoria, com base no inciso V do art. 966 (violagao
manifesta de norma juridica). E o que se colhe da literalidade do § 5° da referida
norma processual.

Para tanto, porém, caberd ao autor, sob pena de inépcia, demonstrar,
fundamentadamente, tratar-se de situagdo particularizada por hipotese fatica
distinta ou de questdo juridica ndo examinada, a impor outra solu¢ao juridica.

54 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e sumula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 126.
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7.3 — Prova nova

O art. 485, inciso VII, do CPC/73 estipulava como causa de rescindi-
bilidade a obtencao pelo autor, depois da sentenga, de documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, e que fosse capaz, por si
s0, de lhe assegurar pronunciamento favoravel. Também em seu inciso VII,
o art. 966 do CPC/2015 fixa a mesma causa diretriz. Alude, porém, a prova
nova, expressao de maior amplitude que aquela utilizada na legislagdo anterior.

Realmente, prova nova ¢ o género do qual faz parte a espécie documento
novo. A partir do CPC/2015, portanto, o cabimento da a¢do rescisoria ndo mais
se restringe a hipotese de prova documental. Qualquer meio de prova serd habil
a embasar a pretensao. O pedido de rescisdo devera, entretanto, amoldar-se ao
entendimento perfilhado pela Simula n® 402 do Tribunal Superior do Trabalho,
que permanece valido e compativel com o novo sistema processual.

Assim, prova nova sera aquela cronologicamente velha, ja existente ao
tempo da decisdo rescindenda, mas ignorada pelo interessado ou de impossivel
utilizacdo, a época, no processo. Entender-se de forma contraria seria ampliar
em demasia o cabimento da acdo rescisoria, colocando em xeque o principio
da seguranga juridica®.

8 — CONCLUSAO

Nos tdpicos acima, procuramos expor algumas reflexdes em torno das al-
teragdes introduzidas pelo novo Cédigo de Processo Civil na sistematica inerente
a agao rescisoria. Foram analisadas aquelas que reputamos mais significativas.

Em alguns pontos, as mudangas, de natureza mais ténue e pontual ndo
chegam a impactar fortemente o trato da matéria, de modo promover uma rup-
tura com o sistema adotado na legislacdo anterior. J4 em outros, as inovagdes
assumem um carater mais radical. Demandarao uma readequacdo da juris-
prudéncia consolidada sobre a égide do Cdodigo de 1973 ¢ a fixacdo de novos
entendimentos, em face das novas controvérsias que advirao.

O que se espera ¢ que as breves reflexdes acima possam, de alguma
forma, ser titeis a magistrados, advogados e membros do Ministério Publico,
contribuindo com alternativas e solugdes nesse novo processo de construgao
interpretativa em torno do novo Caodigo.

55 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 13. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 501.
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INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA.
COMPATIBILIDADE COM O PROCESSO DO
TRABALHO

Amaury Rodrigues Pinto Junior”

“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.”
(Art. 5°, LIV, da Constitui¢do Federal)

1 —-INTRODUCAO

do foram poucas as inovagoes coligidas pelo novo Codigo de Processo

Civil (Lei n® 13.105/2015) e, em razao da ressentida auséncia de um

Cddigo de Processo do Trabalho, ¢ natural que se indague da aplicabi-
lidade dessa nova ordem normativa no &mbito processual trabalhista. Alias, o
proprio Codigo de Processo Civil faz expressa referéncia a essa possibilidade,
ao prever aplicagédo supletiva e subsidiaria de suas disposi¢des'.

E evidente, porém, que ndo bastara a auséncia de norma trabalhista
(omissdo) para que sejam automaticamente aplicados institutos regulados pelo
novo Codigo de Processo Civil, seja porque muitas vezes essa omissao € elo-
quente ou intencional, seja porque desde os primoérdios da Justiga do Trabalho
se compreendeu que, por razdes de logicidade, a utilizagdo subsidiaria das
regras de Direito Processual comum so6 seria possivel quando nio conflitassem
com os principios e as proprias estruturas do Direito Processual do Trabalho.

Nao ¢ dificil perceber que, diante da escassa normatizagao especifica, a
averiguagdo da compatibilidade que autorizara a ado¢ao subsididria das normas
e institutos proprios do Direito Processual Comum envolvera grande dose de
subjetivismo, incluindo questdes filosoficas, ideologicas e de politica judiciaria.

*  Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 24° Regido (MS); professor da Escola da Ma-
gistratura do Trabalho de Mato Grosso do Sul (EMATRA/MS), doutor em Direito do Trabalho e da
Seguridade Social pela Universidade de Sao Paulo (USP).

1 BRASIL. Lein°13.105, de 16 de margo de 2015: “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva
e subsidiariamente”.
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A complexidade do problema justifica estudos tedricos que certamente ali-
cercardo os caminhos que serdo adotados pelos Tribunais trabalhistas. Afinal,
caberd a jurisprudéncia da Justica Especial definir quais e em que termos serao
aproveitadas regras criadas para disciplinar o processo comum.

Foi com a consciéncia desse importante papel decisorio que o Tribunal
Superior do Trabalho editou a Instru¢do Normativa n° 39, em 15 de margo de
20162, com o objetivo de publicizar o entendimento majoritario da Corte quanto
a aplicabilidade, ou ndo, das normas do Codigo de Processo Civil de 2015 ao
Processo do Trabalho. Embora tenha sido alvo de questionamento juridico®,
a rapida movimentagdo da principal instancia jurisdicional trabalhista tem o
inegavel mérito de sinalizar um caminho uniforme a ser trilhado pelas instan-
cias regionais®. Embora o Brasil tenha dimensdes continentais e diversificadas
realidades, ndo se concebe que a ordem processual trabalhista seja tdo multipla
quanto sejam as Varas do Trabalho. E que, como destacado alhures, o requisito
da compatibilidade envolve grande carga de subjetividade, sendo possivel e até
provavel que juizes e Tribunais divirjam quanto ao tema, provocando verdadeira
pluralidade de “Codigos Processuais do Trabalho”. A Instru¢ao Normativa n°
39 foi erigida com o objetivo de evitar esse risco sistémico e sua edicdo estd
legitimada pelo fato de competir ao Tribunal Superior do Trabalho promover
a uniformizagdo jurisprudencial quanto a interpretagdo das regras de direito
processual. Conquanto essa uniformizagao, em tese, deva ocorrer a posteriori,
nada impede que a Corte superior, antevendo a possibilidade de graves diver-
géncias na adog¢do, ou ndo, do novo regramento processual comum, trace, a
priori, 08 primeiros contornos interpretativos”.

Ademais, a Instrugdo Normativa n° 39 representa, tdo somente, as pri-
meiras impressdes da Corte Superior a respeito do tema, pois muitos estudos

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instrugdo Normativa n°39. Disponivel em: <http://www.tst.
jus.br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5{8a27f1fe>. Acesso em: 14 maio 2016.

3 A Associagdo Nacional dos Juizes do Trabalho ingressou com ADI no Supremo Tribunal Federal
sustentando a inconstitucionalidade da Instrugdo Normativa n 39 (ADI 5.516, distribuida a Ministra
Carmen Lucia).

4 Arespeito do tema, destacou Marcus Barberino: “A louvavel contribui¢do dos experientes Magistrados
e académicos que a compde de usar a via administrativa para reduzir os impactos que um novo diploma
processual causara na administragao da justiga, ndo impedira as controvérsias judiciais proprias do
fendmeno da interpretagdo e aplicagdo do direito, mas contribuira certamente para a redugéo do tempo
de estabiliza¢do da nova jurisprudéncia” (MENDES, Marcus Menezes Barberino. Nem BA x VI e nem
FLA x FLU. Revista eletronica da Amatra V, Salvador: Associagdo dos Magistrados do Trabalho da
Bahia, ano V, p. 26-30, abr. 2016, p. 26. Disponivel em: <http://www.amatra5.org.br/pub/Revista8.
pdf>. Acesso em: 11 maio 2016).

5 Defende-se, neste particular, que no ambito procedimental, a liberdade interpretativa do magistrado
encontra limites decorrentes da necessidade de manutengio de um sistema processual mais ou menos
uniforme, que ndo promova incerteza e inseguranga para os jurisdicionados.

40 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

ainda serdo desenvolvidos e € natural que o aprofundamento teorico justifique a
evolugdo do entendimento inicial. O préprio Tribunal Superior do Trabalho, ao
dedicar a esse assunto uma revista que coleta estudos doutrinarios, reconhece a
necessidade do debate e o promove, obviamente, com o objetivo de aperfeigoar
a sistematizag@o inicialmente proposta.

E com o desejo de contribuir para o proficuo debate que nos propomos
a abordar o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, instituto
procedimental criado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e que, segundo a
Instrugdo Normativan® 39, € aplicavel ao Processo do Trabalho. Analisaremos,
de inicio, como o incidente foi regulamentado no Codigo e como o problema
da desconsideragdo da personalidade juridica € resolvido atualmente no ambito
da Justica do Trabalho. Logo a seguir, sera preciso analisar a compatibilidade
dessa nova regulamentacdo com o Processo do Trabalho e, em caso afirmativo,
como serd realizada a adequagdo para o modelo trabalhista.

2 — O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Cddigo de Processo Civil de 2015 inseriu o incidente de desconside-
ragdo da personalidade juridica no Titulo relativo a intervengdo de terceiros
(Titulo III), regulamentando-o no Capitulo IV (arts. 133 a 137). A capitulagdo
esta correta, desde que a pretensdo ndo tenha sido veiculada na petigao inicial,
pois entdo ndo se tratara de incidente® e o socio sera litisconsorte e ndo terceiro
interveniente.

O pedido de desconsideragao tem como objetivo excepcionar o princi-
pio da autonomia entre o patrimonio da pessoa juridica e o dos seus socios,
possibilitando a ampliagdo do patrimonio exequivel. Normalmente, apenas o
patrimonio da pessoa juridica responde pelas dividas por ela contraidas e, de
inicio, construgdo tedrica’ propds a desconsideragdo da personalidade em caso
de fraude ou violagdo a lei®. Mais tarde, essa possibilidade foi expressamente

6  Art. 134, § 2, do Cddigo de Processo Civil.

7 A doutrina da desconsideragao da personalidade juridica surgiu nos paises da common law e Manoel
Antonio Teixeira Filho lembra que “muito antes de essa doutrina penetrar o direito positivo brasileiro,
a Justica do Trabalho, com seu carater vanguardeiro, autorizava, em determinadas situagdes, a penhora
de bens dos socios nas causas em que figurava como devedora a sociedade a qual ele pertencia ou per-
tencera” (Comentdrios ao novo Codigo de Processo Civil sob a perspectiva do processo do trabalho:
Lein 13.105, 16 de margo de 2015. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 158).

8  Nesse sentido vale referir didatico acordao do Superior Tribunal de Justiga, citado por Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero: “A criagao tedrica da pessoa juridica foi avango que
permitiu o desenvolvimento da atividade econdmica, ensejando a limitagdo dos riscos do empreendedor
ao patrimoénio destacado para tal fim. Abusos no uso da personalidade juridica justificaram, em lenta
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reconhecida no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), que, no
ambito das relagdes de consumo, alargou as hipdteses de cabimento, chegando
aprever a desconsideracdo da personalidade juridica “sempre que sua persona-
lidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores™.

No que se refere as relagdes obrigacionais comuns, o art. 50 do Codigo
Civil de 2002 disciplina:

“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou sdcios da pessoa juridica.”

O legislador processual previu, ainda, que a desconsideragdo inversa,
medida que torna possivel a responsabilizacdo do patrimonio empresarial por
dividas particulares de seus socios, também estara sujeita ao rito incidental.

Exatamente por se tratar de medida excepcional, a desconsideracdo da
personalidade juridica ndo acontece automaticamente, sendo indispensavel
decisdo judicial que a efetive e, neste particular, o novo regramento proces-
sual esta em harmonia com a lei substantiva, ao prever que o incidente sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, cabendo ao proponente
fundamentar o pedido com lastro nos pressupostos previstos em lei, de acordo
com a natureza da divida.

A simples existéncia legal do instituto processual induz ao raciocinio de
que ndo podera ser desconsiderada a personalidade juridica sem concretizagdo
de prévio contraditorio. Nao era o que estava ocorrendo na pratica dos procedi-
mentos judiciais, pois primeiro eram proferidas decisdes de desconsideragao,
sequenciada pela penhora dos bens do socio, e s6 depois de garantido o juizo é

evolugdo jurisprudencial, posteriormente incorporada ao direito positivo brasileiro, a tipificagdo de hi-
poteses em que se autoriza o levantamento do véu da personalidade juridica para atingir o patrimonio de
socios que dela dolosamente se prevaleceram para finalidades ilicitas. Tratando-se de regra de excegao,
de restri¢@o ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a interpretagdo que melhor se
coaduna com o art. 50 do Codigo Civil ¢ a que relega sua aplicagdo a casos extremos, em que a pessoa
juridica tenha sido instrumento para fins fraudulentos, configurado mediante o desvio da finalidade
institucional ou a confusdo patrimonial” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, EREsp 1.306.553/
SC, 2* S., Rel® Maria Isabel Galloti, DJe 12.12.2014. In: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2016. p. 268-269).
9  BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 28,8 5 .
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que seria possivel apresentar embargos questionando a decisdo anteriormente
proferida. Com a institui¢do do incidente, o socio da pessoa juridica tomara
conhecimento prévio das razdes pelas quais se pretende atingir seu patriménio,
tera prazo razoavel para apresentar argumentos € provas em oposi¢ao ao reque-
rido e, s6 depois da completa atividade cognitiva, ¢ que sera possivel acolher,
ou ndo, o pedido de desconsideragdo da personalidade juridica.

Instaurado o incidente, havera imediata comunicagdo ao distribuidor para
fins de registro (art. 134, § 1°), procedimento indispenséavel para que terceiros
tomem conhecimento da possibilidade de o patrimdnio particular do sdcio vir
a responder por divida da pessoa juridica. Nao € possivel promover a descon-
sideracao da personalidade juridica com o objetivo de tornar ineficaz alienacao
ocorrida em periodo anterior, salvo se evidenciada ma-fé do adquirente. Com
a publicizagdo da pretensao incidental, qualquer alienagao posterior podera ter
sua ineficacia reconhecida sem que seja necessario perquirir a esse respeito'’.

O regramento do incidente prevé a possibilidade de sua instauragdo em
qualquer fase processual, acarretando a suspensao do processo e a citacdo do
socio (ou pessoa juridica, se a pretensdo for de desconsideragdo inversa) para,
no prazo de 15 dias, manifestar-se e requerer provas. Embora o Codigo néo
mencione, parece evidente que também a parte originaria (pessoa juridica ou
socio na desconsideragdo inversa) devera ser intimada para tomar ciéncia e
manifestar-se a respeito da pretensao incidental, observado o mesmo prazo de
15 dias'.

A decisdo proferida terd natureza interlocutoria (art. 136) e sera impugna-
vel por agravo de instrumento (art. 1.015, IV), salvo se o incidente foi instaurado
no tribunal, quando sera decidido pelo relator e passivel de impugnacdo por
meio de agravo interno (art. 136, paragrafo tinico). No sistema do processo civil,
portanto, a decisdo do incidente de desconsideragdo é sempre impugnavel de
imediato e so gera efeitos apds confirmada por decisdo colegiada.

Essa brevissima exposi¢ao evidencia que o instituto processual surgiu
com a proposta de viabilizar o exercicio de um contraditorio prévio, que possibi-
lite, ao devedor ¢ ao titular do patrimonio que se pretende alcancar, o exercicio
de amplo direito de defesa sem que precisem sofrer os gravames decorrentes da
constri¢ao judicial. A institui¢do do incidente como procedimento obrigatdrio
para promover a desconsiderag@o da personalidade juridica caracteriza uma

10 “Acolhido o pedido de desconsideragdo, a alienagdo ou a oneragdo de bens, havida em fraude de
execugdo, sera ineficaz em relagdo ao requerente.” (art. 137 do CPC)

11 Como esclarecem Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “ndo se aplica a causa de aumento de prazo prevista
no art. 229 do CPC” (Op. cit., p. 270).
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opgdo legal. Na ponderacdo dos valores em conflito, o legislador optou por
minorar a celeridade e efetividade em prol de maior seguranca juridica.

Essa opc¢ao ¢ legitima e constitucional, de modo que nio serd possivel
desconsiderar a personalidade juridica, direta ou inversamente, sem a instaura-
cdo do incidente, a efetivacdo do contraditorio, a produgdo de provas e a decisao
judicial que, fundamentadamente, acolha a pretensao do credor. Mais do que
isso: no ambito do direito processual civil, a desconsideragdo s6 produzira
efeitos depois de esgotado o prazo recursal ou julgado o recurso interposto.

Resta indagar se, a partir do novo Codigo de Processo Civil, todos os
créditos estardo subordinados a medida incidental, caso surja a necessidade de
desconsiderar a personalidade juridica. E o que sera abordado a seguir.

3 — O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E O PROCESSO DO TRABALHO. COMPATIBILIDADE

Como dito no tdpico anterior, a opgao do legislador pela ampliagdo da
segurancga juridica em detrimento da celeridade e efetividade, sem nenhuma
duvida, resultou no enfraquecimento do direito do credor, que agora tera um
caminho um pouco mais dificil quando se fizer necessaria a desconsideragao
da personalidade juridica.

E ¢é exatamente em razdo desse enfraquecimento creditorio que surgem
as primeiras criticas a Instrucdo Normativa n° 39, que declarou “aplicavel ao
Processo do Trabalho o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
regulado no Cddigo de Processo Civil” (art. 6°). Argumenta-se que o crédito
trabalhista, de natureza alimentar, é privilegiadissimo e que o principio protetivo
do hipossuficiente tornaria incompativel o instituto criado para disciplinar as
relacdes juridicas comuns, que tém como marca a igualdade entre os litigantes.

E nesse sentido a ponderac¢do de Marcus Barberino:

“Essa intangibilidade ampla ¢ que torna concreto o principio fun-
dador do direito do trabalho e do seu instrumento processual: a protecao
do hipossuficiente economico e politico (jamais cultural). Perpassa toda
arelagdo juridica de direito material e, quando necessario, desagua numa
relacdo juridico-processual, que ¢ administrada por um juiz constitucio-
nal, tecnicamente especializado e que tem o dever institucional de zelar
pelo desvelamento da verdade e pelo impulso célere e oficial, inclusive
dos atos executivos, por for¢a dos arts. 765 e 878 da ‘Bela Senhora’.
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Assim, parece haver incompatibilidade do instituto com o Processo
de Trabalho de modo incondicionado, para ndo falar da inconveniéncia
decorrente da for¢ada dilagdo probatoria criada pela literalidade do IDPJ
nos moldes versados nos arts. 133/137 do Cddigo de Processo Civil.”"?

Ben-Hur Silveira Claus refere-se a um circulo hermenéutico que con-
gregaria direito substancial e procedimento, fazendo-os atuar em harmonia,
o segundo como instrumento de efetivagdo do primeiro. Partindo dessa base
teodrica, afirma a incompatibilidade do incidente de desconsideragao, que qua-
lifica como burocratico e ineficaz, com o Processo do Trabalho:

“A necessidade de iniciativa da parte (art. 133), a previsdo de au-
tomatica suspensdo do processo (art. 134, § 3°), a atribuig@o ao credor do
onus da prova quanto a presenca dos pressupostos legais que autorizam a
desconsiderag@o da personalidade juridica da sociedade (art. 134, § 4°),a
exigeéncia de contraditorio prévio (art. 135) e a previsao de recurso auto-
nomo imediato da decisdo interlocutoria respectiva (art. 136 e paragrafo
unico) tornam o incidente de desconsideragao da personalidade juridica
previsto nos arts. 133 e seguintes do NCPC incompativel com o Processo
do Trabalho, por revelar-se, na pratica, manifestamente contrario aos
principios juridicos trabalhistas do impulso oficial, da concentragdo dos
atos, da celeridade e da efetividade, da simplicidade das formas e da ir-
recorribilidade autonoma das decisdes interlocutorias, incompatibilidade
essa que inviabiliza a aplicagdo subsidiaria desse incidente — burocratico
e ineficaz — a execugfo trabalhista (CLT, arts. 769 ¢ 889).”13

Manoel Antonio Teixeira Filho ndo afasta completamente o incidente,
mas repele o efeito suspensivo previsto no § 3° do art. 134 e consigna que
no Processo do Trabalho a penhora antecedera o ato citatorio'. Na verdade,
retirando-se o efeito suspensivo e a necessidade de prévio contraditorio, esvazia-
se o instituto juridico que se torna inutil para o fim colimado pelo legislador,
qual seja ampliar o direito de defesa e a seguranga juridica. Assim, o incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica, no formato proposto pelo ilustre
doutrinador, nem sequer ¢ assemelhado ao instituto juridico criado pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, pois mantém inalterado o procedimento que vinha

12 MENDES, Marcus Menezes Barberino. Op. cit., p. 27.

13 CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica previsto no CPC
2015 e o direito processual do trabalho. ENAMAT, Biblioteca — Cadernos de Execugdo Trabalhista, p.
15. Disponivel em: <http://www.enamat.jus.br/wp-content/uploads/2015/11/TD14_Ben_Hur_Silvei-
ra_Claus_4_O-incidente-de-desconsidera%C3%A7%C3%A30-da-personalidade-jur%C3%ADdica-
previsto-no-novo-CPC.pdf>. Acesso em: 16 maio 2016.

14 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Op. cit., p. 160.
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sendo cotidianamente adotado pelos juizes do trabalho. Significa dizer que
0 autor, na pratica, ndo reconhece compatibilidade entre o novo instituto e o
Processo do Trabalho.

Parece-nos, entretanto, € com o maior respeito aos ponderosos argu-
mentos supramencionados, que a resisténcia ao novo instituto tem fundamento
muito mais ideoldgico do que técnico-juridico. Ainda que o incidente de des-
consideragdo torne a atuagdo expropriatoéria um pouco menos célere e, como
afirmado alhures, enfraqueca o direito creditorio, ele ndo foi criado com esse
objetivo ou com a finalidade de favorecer ou fortalecer o devedor. O incidente foi
idealizado pelo legislador processual para dar maior efetividade aos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa (incisos LIV e LV do art.
5° da Constitui¢do Federal), motivo pelo qual se torna irrelevante a natureza
do crédito exequendo.

O fato de o crédito trabalhista ser privilegiado e de natureza alimentar
ndo pode justificar o atropelo ao direito de defesa e as normas que o alicergcam
e o aperfeicoam. O juiz da execugdo deve ser efetivo, ndo truculento. Foi com
esse enfoque que registrou, com muita acuidade, Flavio Luiz Yarshell:

“(...) ndo obstante os aspectos diferenciais das relagdes juridicas
trabalhistas, o escopo social da jurisdi¢do continua a ser ali o mesmo da
jurisdigdo ‘comum’: as ideias de superacdo da controvérsia (mediante
a atuacdo do direito objetivo em concreto) e de pacificagdo social sao
essencialmente as mesmas. Isso quer dizer que, embora na justiga espe-
cializada a celeridade — que impulsiona o processo rumo a superagdo do
conflito — seja um dado marcante, isso ndo ¢ suficiente, por si sd, para
justificar o afastamento de regras processuais gerais — notadamente da-
quelas que, como dito acima, consideram que o processo € instrumento
de exercicio de poder e que, portanto, deve comportar limites e controle.
O postulado constitucional de duragao razodvel do processo se aplica a
todo e qualquer processo e também a Justiga Comum aspira tal brevi-
dade; o que, contudo, e mais uma vez, deve se pautar pelos canones do
devido processo legal.”’’

Os que defendem a inaplicabilidade do incidente no Processo do Trabalho
lembram que os juizes estaduais e federais comuns ja o afastaram em relagao
ao crédito tributario, menos privilegiado que o trabalhista. O argumento fala
demais:

15 YARSHELL, Flavio Luiz. Breves notas sobre a aplicagdo subsidiaria do novo CPC a execugéo tra-
balhista e o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Sdo Paulo: Lex, ano 82, n. 1, p. 191-202, jan./mar. 2016, p. 194.
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O Enunciado n° 53 da ENFAM — Escola Nacional de Formagdo ¢ Aper-
feicoamento de Magistrados dispde que “o redirecionamento da execugao fiscal
para o socio-gerente prescinde do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica previsto no art. 133 do CPC/2015”'¢, Ocorre que aqui o “redireciona-
mento da execugdo fiscal” ¢ autdbnomo e automatico, procedimento que esta
em perfeita harmonia com a Simula n° 435 do STJ, verbis:

“Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgdos com-
petentes, legitimando o redirecionamento da execuc¢do fiscal para o
socio-gerente.”

Acrespeito do tema, trés pontos precisam ser ponderados: a) a Simula do
STJ trata de situacdo especifica, dissolugdo societaria irregular, € ndo de toda
e qualquer execugdo de crédito tributario; b) ndo se fala em desconsideragdo
da personalidade juridica, mas em redirecionamento autdonomo da execugao,
do que resulta que o socio respondera pessoal e diretamente pela divida, sendo
citado como devedor, com todas as faculdades e 6nus que lhe sdo inerentes;
¢) o redirecionamento atinge especificamente o socio-gerente (e ndo qualquer
socio), o que reforga o entendimento de que ndo ha despersonalizacdo da per-
sonalidade juridica, mas responsabilizagdo direta.

Nao se trata, portanto, de excepcionar o crédito tributario em relagdo
a aplicabilidade do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica,
mas, sim, de afirmar que, na situacdo especifica da Sumula n°® 435 do STJ,
ha redirecionamento automatico da execu¢do, o que torna desnecessaria a
utilizagdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. Assim
analisado, o Enunciado n° 53 da ENFAM ¢ perfeito: o que justificaria adotar o
procedimento incidental quando nio se necessita desconsiderar a personalidade
juridica? Nao significa, porém, que todo crédito tributario esteja infenso ao
incidente em comento.

Ja o Enunciado n°® 6 do Forexec — Férum de Execucdes Fiscais da 2?
Regido, 2015, promovido com apoio do Tribunal Regional Federal da 2* Regido
e da Ajufe — Associag@o dos Juizes Federais, dispds: “A responsabilidade tri-
butaria regulada no art. 135 do CTN nao constitui hipotese de desconsideragao

16 BRASIL. ENFAM - Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de Magistrados. Enunciados
aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 16 maio 2016.
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da personalidade juridica, ndo se submetendo ao incidente previsto no art. 133
do CPC/2015™".

Mais uma vez a leitura desapaixonada do Enunciado revela que nao se
esta tratando de desconsideragdo da personalidade juridica. Alias, € o que diz
o0 seu texto, com todas as letras: “ndo constitui hipdtese de desconsideragdo da
personalidade juridica”.

E, de fato, o art. 135 do Codigo Tributdrio Nacional prevé hipoteses
em que ha responsabilidade pessoal e ndo apenas dos socios, mas também de
“mandatarios”, “prepostos”, “empregados” (inciso II), “diretores”, “gerentes”
ou “representantes” (inciso III) de pessoas juridicas. Claro que ndo se esta
diante de desconsideracdo da personalidade juridica, até porque néo € possivel
desconsiderar a personalidade juridica para responsabilizar “mandatarios”,

prepostos ou “empregados”.

Assim, ¢ inarredavel a concluso de que os Enunciados estudados, tanto
da ENFAM quanto do Forexec, ndo afastam o incidente de desconsideracgio da
personalidade juridica na execugao de créditos tributarios, mas apenas registram
situacdes em que o crédito tributario ¢é redirecionado em desfavor de terceiros
(s6cios ou ndo), sem que haja necessidade de se desconsiderar a personalidade
juridica do devedor original.

A verdade € que as normas processuais erigidas com o objetivo de dar
efetividade a principios constitucionais ndo podem ter sua aplicabilidade res-
tringida pela especializagdo da jurisdigdo ou excepcionada pela natureza da
relacdo juridica de direito material. Essas normas precisam ser estudadas sob a
otica de uma disciplina contemporanea, nominada em primeiro lugar por Paulo
Bonavides como Direito Processual Constitucional'®.

Sobre o assunto, Candido Rangel Dinamarco faz alusdo aos principios
constitucionais do processo civil e lembra que “a Constitui¢do impde expressa-
mente alguns principios que devem prevalecer em relag@o a processos de toda
espécie (civil, penal, trabalhista; jurisdicional ou ndo), a saber: o do devido

17 BRASIL. FOREXEC — Forum de Execugdes Fiscais, 2015. Enunciados aprovados. Disponivel em:
<http://www.trf2.gov.br/emarf/documents/enunciadosforexec2015.pdf>. Acesso em: 16 maio 2016.

18  Assinalou o festejado constitucionalista: “com a ‘publicizagdo’ do processo, por obra de novas correntes
doutrinarias no Direito Processual contemporaneo, os lagos do Direito Constitucional com o Direito
Processual se fizeram tao intimos e apertados que dessa unido parece resultar uma nova disciplina em
gestagdo: o Direito Processual Constitucional” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 44).
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processo legal, o da inafastabilidade do controle jurisdicional, o da igualdade, da
liberdade, do contraditério e da ampla defesa, do juiz natural e da publicidade™".

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em precioso estudo, da cores ao que
nominou “visdo dindmica do devido processo legal” e que consiste no direito
a um processo justo e equanime, verbis:

“(...) avisdo estatica assentava a seguranca na garantia do ‘devido
processo legal’ (art. 5°, LIV, da CF/88). Todavia, numa visdo dindmica,
ligada aos principios e aos direitos fundamentais, parece mais correto
falar em direito fundamental a um processo justo. Ndo se cuida mais de
um genérico direito ao processo, assentado em direitos estaticos. Trata-
se de assegurar, a partir dos conceitos de equanimidade e de justica, ndo
apenas a suficiéncia quantitativa minima dos ‘meios processuais’, mas
também um ‘resultado’ qualitativamente diferenciado. Desse modo, a
partir das premissas antes estabelecidas € possivel extrair a consequéncia
de que, no quadro dos direitos fundamentais constitucionais, o ‘direito
ao processo’ ndo € caracterizado por um objeto puramente formal ou
abstrato (‘processo’ tout court), mas assume um contetido modal qua-
lificado (“direito ao justo processo’), que ¢ exatamente a face dinamica
do ‘devido processo legal’.”?

No que se refere a desconsideragdo da personalidade juridica, € preciso
recordar que o instituto € fruto de criagdo doutrinaria, que teve como escopo
tornar mais efetiva a tutela jurisdicional nas situagdes faticas em que o principio
da autonomia da personalidade juridica era utilizado para fraudar ou dificultar
a satisfacdo de créditos. Atualmente, a técnica foi inserida na legislagdo subs-
tantiva e, em relacdo a determinadas categorias de crédito, sua utilizacdo foi
consideravelmente ampliada (€ o caso do ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores, referido alhures). Ocorre que a incorporacdo da técnica
pela legislagdo material ndo foi acompanhada por uma regulamentag@o pro-
cedimental que assegurasse ao terceiro (socio ou, na desconsideracao inversa,
pessoa juridica) momentos proprios para exercitar o amplo direito de defesa?!,
garantido constitucionalmente.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. v. L. p. 202.

20 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranga em pers-
pectiva dinamica. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 155, jan. 2008, p. 22.

21  Assim, “a desconsideragdo da personalidade juridica ¢ um instituto relativamente novo, que ainda
precisa de algumas regulamentagdes, principalmente no campo processual” (Lovato, Luiz Gustavo. Da
personalidade juridica e sua desconsideragao e previsdes do novo CPC. Revista da ESMESC — Escola
Superior da magistratura do Estado de Santa Catarina, v. 21, n. 27, 2014, versdo eletronica, p. 250.
Disponivel em: <https://www.revista.esmesc.org.br/re/article/view/102>. Acesso em: 19 maio 2016).
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Na falta de procedimento legalmente estabelecido, os juizes passaram

a desconsiderar a personalidade juridica por simples despacho, sem maiores

fundamentacdes e sem ouvir o terceiro cujo patrimonio, a partir do despacho,

passaria a constituir alvo da atividade jurisdicional expropriatoria??. Preocu-

pado com esse vacuo legislativo, o Ministro Jodo Batista Brito Pereira, entdo

Corregedor-Geral, incluiu na Consolidagdo dos Provimentos da Corregedoria-

Geral da Justi¢a do Trabalho? brevissima regulamenta¢ao procedimental a ser

observada pelos Juizes do Trabalho que viessem a promover desconsideragédo

da personalidade juridica (arts. 78 € 79). Ainda assim, essa regulamentagdo ndo

22

23

50

A deficiéncia do contraditorio no procedimento de desconsideragao da personalidade juridica adotado
pelos juizes da execugdo fez com que o Tribunal Superior do Trabalho viesse a admitir os embargos de
terceiro como via impugnativa, o que prolongava bastante as questdes que envolviam a responsabilidade
patrimonial. Neste sentido, ¢ bastante elucidativo o seguinte precedente: “RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO EM FASE DE EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. PRAZO PARA OPOSI-
CAO. TERMO 4 QUO. TEMPESTIVIDADE. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. 1. O art. 1.048 do Cddigo de Processo Civil estabelece que, no processo de execugio, os
embargos podem ser opostos até 5 (cinco) dias depois da arrematagdo, adjudicagdo ou remigdo, mas
sempre antes da assinatura da respectiva carta. Identifica-se, portanto, que o legislador fixou apenas
um limite final para a oposi¢do dos embargos por aquele que foi surpreendido com a constrigdo do seu
bem. 2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga afirma de modo unissono que o inico marco
temporal a ser tomado como referéncia para a oposi¢ao dos embargos de terceiro ¢ a turbagéo da posse.
Assim, ¢ firme o entendimento no sentido de ndo ter sido estipulado um dies a quo para a oposigdo
dos embargos de terceiro, mas apenas um termo ad quem, que consiste em 5 dias apds a efetiva expro-
priagdo do bem, exigindo-se ainda a ciéncia inequivoca da ocorréncia deste momento. 3. O elastico
lapso temporal estipulado no diploma processual se justifica exatamente no fato de ter sido furtado ao
terceiro qualquer possibilidade anterior de exercicio do seu contraditério, pois ndo ha instauragdo de um
incidente processual para decretagdo da desconsideragdo da personalidade juridica, nem, consequen-
temente, oportunidade de defesa antes de sua efetivagdo. O contraditorio ¢ diferido, realizado apenas
apos a constricao do bem. 4. Com efeito, ¢ indispensavel se conferir ao embargante, que, em regra, ¢
completamente surpreendido com o procedimento de excussdo de seu bem, tempo suficiente que lhe
permita, antes de mais nada, tomar conhecimento efetivo das circunstancias e razdes evidenciadas no
processo ‘principal’ que determinaram o atingimento dos seus bens, ¢, em seguida, contratar advogado,
estabelecer a sua tese de defesa e providenciar as provas necessarias a demonstragao do seu direito. 5.
Por estas razdes, ndo me parece adequado o entendimento de que a intimagado da penhora, ou mesmo
do ato de depdsito do imdvel, ndo apenas autoriza, mas obriga o terceiro a se valer imediatamente das
medidas cabiveis para evitar a perda do bem, pois estabelecer o termo inicial do prazo de oposi¢ao dos
embargos, sem que o legislador ordinario o tenha feito, impondo uma antecipagéo do exercicio da sua
defesa, implica ndo apenas em violagdo do devido processo legal, mas em demasiada mitigagdo do
contraditorio do terceiro, que ja ¢, por natureza, reduzido, limitado. 6. Os principios da celeridade, da
boa fé processual, da utilidade do prazo, ou mesmo o instituto da preclusdo, comumente utilizados em
defesa da fixag@o do dies a quo referido, ndo podem se sobrepor as garantias insculpidas nos arts. 5 ,
LIV e LV, da Constituigdo Federal, ndo sendo suficientes a justificar o estabelecimento de um marco
temporal nao definido em lei e que causa nitido prejuizo ao embargante. 7. Configurada, portanto, a
ofensa literal e direta ao principio do contraditorio e da ampla defesa, insculpido no art. 5 , LV, da Cons-
tituigao Federal. 8. Recurso de revista conhecido e provido” (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho.
RR 1592-60.2012.5.02.0040, 7* T., Rel. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DEJT 09.10.2015).
BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho. Consolidagdo
dos provimentos. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/consolidacao-dos-provimentos>. Acesso em:
16 maio 2016.

Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

estabelecia contraditorio prévio: era preciso garantir a execugao “sob pena de
penhora, com o fim de habilita-lo a via dos embargos a execug¢do para imprimir,
inclusive, a discussdo sobre a existéncia da sua responsabilidade executiva
secundaria” (parte final do art. 79). A previsdo de um contraditério, ainda que
diferido, e ap6s o terceiro (previamente tido como responsavel patrimonial)
sofrer os efeitos da decisdo que o considerou responsavel, vinha ao encontro
do principio constitucional da ampla defesa e do contraditorio.

Ocorre que, com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, esse va-
zio legislativo foi devidamente preenchido. O legislador processual, finalmente,
instituiu procedimento a ser observado sempre que se pretender desconsiderar
a personalidade juridica. O procedimento instituido, como reiteradamente
lembrado, buscou equilibrar a efetividade da técnica de desconsideragdao com
a garantia constitucional da ampla defesa. E como ensina Carlos Alberto Al-
varo de Oliveira, “normalmente o conflito entre os direitos fundamentais da
efetividade e da seguranca esta resolvido previamente pelo texto legislativo
[lei ordindria material ou processual], presumivelmente em consonancia com
o sistema constitucional em que se insere”.

Assim, uma vez disciplinado, pelo legislador constitucionalmente
legitimado, procedimento especifico para concretizagdo da desconsideragdo
da personalidade juridica, ndo mais prevalecem regulamentagdes precarias,
anteriormente estabelecidas com o objetivo de suprir a caréncia normativa.
Perceba-se, por outro lado, que a dindmica procedimental estabelecida no novo
CPC esta umbilicalmente associada a técnica da desconsideragdo da persona-
lidade juridica (e ndo a natureza dos créditos que precisam ser adimplidos),
de modo que nio sera possivel aplicar a ultima sem observancia da primeira.
Afinal, como muito bem assenta Candido Rangel Dinamarco, “a observancia das
normas sobre procedimento ¢ penhor de idoneidade no exercicio da jurisdigdo
e ao juiz ndo ¢ licito omitir ator essenciais ou pratica-los por forma diferente
da ditada na lei, a dano dos litigantes™?.

O argumento de que o incidente de desconsideracao da personalidade
juridica ¢ incompativel com o Processo do Trabalho, com o devido respeito,
ndo se sustenta. Qual seria, entdo, o procedimento adequado a técnica da
desconsideracdo no ambito da Justica do Trabalho? Aquele esbogado pela
Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho (e ja, por ela propria, revogado)?
Ou aquele que cada juiz do trabalho achar mais adequado (ou mais efetivo)?

24  OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op. cit., p. 24.
25 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 114.
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Qualquer que seja a resposta a essas indagagdes, ficar-se-a distante do devido
processo legal®.

Se a técnica da desconsideragdo da personalidade juridica ndo é pro-
pria do Direito do Trabalho, mas, ao contrario, ¢ comum a todos os ramos do
Direito, parece bastante temerario afirmar que apenas na Justiga do Trabalho
ndo se deva observar o procedimento legalmente estatuido para sua utilizagao.

4 — HIPOTESES DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E DEFESAS OPONIVEIS

Embora reconhecamos que o procedimento incidental regulado pelo
Codigo de Processo Civil é obrigatorio, independentemente da natureza do
crédito que se pretende fazer valer, a legislagdo de direito material faz essa
distingdo quanto as hipoteses em que sera possivel promover a desconsideracao
da personalidade juridica.

Como ja afirmado anteriormente, o Codigo Civil de 2002 fixou, como
regra geral, que a extensdo da responsabilidade patrimonial podera ocorrer “em
caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial”. Ocorre que legislagdes especiais, tendo em conta
o interesse social ou a natureza especifica de determinados créditos, alargaram
as hipoteses de desconsideracao.

O art. 34, paragrafo unico, da Lei Antitruste, por exemplo, prevé essa
possibilidade quando houver abuso de direito, excesso de poder, infragao
da lei, fato ou ato ilicito, violacdo dos estatutos ou contrato social, faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica por
ma administracdo?’. O art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90) prevé inimeras hipdteses que justificariam a desconsideragdo da
personalidade juridica, mas aquela especificada no seu § 5° é tdo ampla que
torna todas as outras desnecessarias. A disposi¢ao legal, j4 mencionada neste
trabalho, autoriza a técnica da desconsideragdo “sempre que sua personalidade
for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores”. A mesma hipétese foi prevista com o objetivo de ressarcir

26 Mais uma vez, merece referéncia ponderagdo de Flavio Yarshell, para quem “se a premissa ¢ a de
desconsideragdo da personalidade juridica, ndo ha como recursar aplicagdo aos arts. 133 e seguintes
do novo CPC — seja no processo civil, trabalhista, eleitoral ou em qualquer outro. A desconsideragao,
repita-se, ¢ projecdo do principio do contraditorio, integrante do conceito de devido processo legal”
(Op. cit., p. 200).

27 BRASIL. Lei n°12.529, de 30 de novembro de 2011.

28 BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 28,8 5 .
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prejuizos ambientais: “Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente™”.

Nao ha lei especial tratando das hipoteses de desconsideragdo da per-
sonalidade juridica para fins de satisfagdo de créditos trabalhistas, mas ndo ¢
dificil concluir que essas obrigagdes, de reconhecida natureza alimentar, mere-
cem protecdo especial. Por isso € que, com muita razdo, os juizes do trabalho
promovem a desconsideragdo sempre que a personalidade juridica surge como
obstaculo ao adimplemento de créditos trabalhistas®®. A construgdo juridica é
perfeita e esta alicercada na aplicagdo analogica dos arts. 28, § 5°, da Lei n°
8.078/90 e 4° da Lei n°® 9.605/98.

Como a desconsideragdo da personalidade juridica sera possivel sem-
pre que ndo se conseguir satisfazer o crédito trabalhista com o patrimonio da
pessoa juridica, a defesa oponivel pelos socios estara, em principio, restrita a
alegacdo (e comprovagao, € claro) de que a pessoa juridica possui bens livres e
desembaragados. E, nestes casos, ndo importa a gradacao legal de preferéncia.
Existindo patrimoénio social suficiente a satisfacdo dos débitos, ndo se admite
avangar, desde logo, para o patriménio dos socios®!.

Ha situagdes, porém, em que se almeja a desconsideragdo da personalida-
de juridica para alcangar bens de sdcios retirantes ou socios de fato ou ocultos.

29 BRASIL. Lei n°9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Art. 4 .

30 Neste sentido a seguinte ementa: “PENHORA. TEORIA DO SUPERAMENTO DA PERSONALI-
DADE JURIDICA (DISREGARD OF LEGAL ENTITY). A doutrina do superamento da personalidade
juridica, ou da penetragdo, permite que, em alguns casos, seja desconsiderada a personalidade juridica
das sociedades de capitais, para atingir a responsabilidade dos socios. Néo se trata, € claro, da declaragido
de nulidade da personificagdo, mas de sua ineficacia para determinados atos, a fim de impedir a consu-
magao de fraudes e abusos de direito cometidos através da personalidade juridica. No caso em tela, a
prova dos autos evidencia a dissolugdo irregular da sociedade. Logo, estd regular a penhora havida sobre
bem pertencente ao ex-socio, que participou da geréncia, a época da tramitagdo do processo, ainda que
o mesmo tenha se desligado anteriormente a efetiva¢do do ato de constri¢ao. Cabe invocar aqui, por
analogia, o art. 28, § 5, do Cddigo do Consumidor, que autoriza a desconsideragdo da personalidade
juridica, sempre que a mesma constituir obstaculo ao ressarcimento de prejuizos” (MINAS GERALIS.
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. AP 790/93, 2* T., Rel. Sebastido Geraldo de Oliveira,
DIMG 19.11.93).

31 Neste sentido ja tivemos oportunidade de decidir, conforme se depreende da seguinte ementa: “DES-
CONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. INDICACAO DE BEM DA EMPRESA.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A pessoa juridica somente podera ser desconsiderada quando sua personali-
dade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos por ela causados (art. 28, § 5, do Codigo de Defesa
Consumidor) e quando frustrada a busca por bens da propria devedora (art. 596 do Cédigo de Processo
Civil). 2. Tendo a pessoa juridica indicado bem de seu patriménio, fornecendo sua localizagdo, cabera
ao juiz da execugdo determinar a apreensao de tal bem, antes de promover a desconsideragio da pessoa
juridica. 3. Agravo provido, no particular” (MATO GROSSO DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho
da 24* Regido. AP 0153700-21.2008.5.24.0002, 1* T., Rel. Amaury Rodrigues Pinto Junior, Didrio da
Justica Eletronico 11.07.07).
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Nestas hipoteses a defesa podera néo ficar restrita a indicag@o de bens sociais:
o0 socio retirante podera alegar essa situacdo, desde que ultrapassado o prazo
previsto no art. 1.003, paragrafo tinico, do Codigo Civil de 2002, verbis: “Até
dois anos depois de averbada a modifica¢do do contrato, responde o cedente
solidariamente com o cessionario, perante a sociedade e terceiros, pelas obri-
gagdes que tinha como socio”.

Outra hipotese que exigira a desconsideracao da personalidade juridica e
que, portanto, justificara a instauracao do incidente ocorre quando o exequen-
te pretender alcangar patrimonio pertencente a terceiros que ndo integram o
contrato social, mas a quem imputam a condi¢do de socios de fato ou ocultos.
A hipotese ndo € incomum e tampouco recente. Veja-se, a respeito, acordao
proveniente do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido — Minas Ge-
rais, relatado em 1995 pelo agora Ministro do Tribunal Superior do Trabalho,
José Roberto Freire Pimenta:

“EMBARGOS DE TERCEIRO. SOCIO DE FATO. APLICACAO
DA DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA A EXECUGCAO
TRABALHISTA. Ao tratar da questdo do abuso de direito e fraude
através da personalidade juridica, Rubens Requio conclui que ‘€ justo
perguntar se o juiz, deparando-se com tais problemas, deve fechar os
olhos ante o fato de que a pessoa juridica € utilizada para fins contrarios
ao direito, ou se em semelhante hipotese deve prescindir da posi¢do
da personalidade juridica e equiparar o socio ¢ a sociedade para evitar
manobras fraudulentas’ (Revista dos Tribunais, 410:12-24, p. 14). Se a
pessoa juridica executada ndo tem patrimonio suficiente para satisfagdo
do crédito trabalhista do exequente-embargado e restou cabalmente pro-
vado que o embargante de terceiro era seu unico socio de fato, embora
nunca de direito, deve ainda assim seu patrimonio pessoal ser penho-
rado e responder por seus débitos trabalhistas, em direta aplicagdo do
principio da desconsideragdo da personalidade juridica, consagrado de
forma expressa no art. 28, § 5°, da Lei n°® 8.078/90 (Codigo de Defesa do
Consumidor), subsidiariamente aplicavel as esferas material e processual
trabalhistas por for¢a do paragrafo tinico do art. 8° e do art. 769 da CLT.”*

Nestes casos a defesa podera negar a condi¢ao que lhe é imputada, com-
petindo ao exequente o 6nus da prova de suas alegagdes. Essa circunstancia
deixa muito evidente que a hipotese nao admite a instauragdo do incidente ex
officio, pois o juiz ndo podera alegar, provar e decidir.

32 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. AP 2.283/95, 3* T., Rel. José Roberto
Freire Pimenta, DIMG 21.11.95.
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Por outro lado, a eventual impenhorabilidade de bens é matéria estra-
nha ao incidente, motivo pelo qual o socio s6 podera ventilar a matéria ap6s o
julgamento que promova a desconsideracgdo. De idéntica forma, ndo ¢ possivel
discutir, no ambito do incidente, questdes relativas ao mérito da execugio (como,
por exemplo, os calculos de liquidag@o). Essas questdes deverdo ser apresen-
tadas em embargos a execugio, ap6s definitivamente decidido o incidente. E
importante observar que, acolhido o incidente e desconsiderada a personalidade
juridica, o socio para quem foi redirecionada a execugado passara a figurar como
parte e terd direito de apresentar embargos a execug@o no prazo de cinco dias,
contados da garantia da execugdo ou da realizacdo da penhora (art. 884 da CLT).

5— 0 PROCEDIMENTO DO INCIDENTE NO AMBITO DA JUSTICA DO
TRABALHO. ANALISE CRITICA DA INSTRUCAO NORMATIVA
N°39 DO TST

Tratar do procedimento do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica no ambito do Processo do Trabalho ndo ¢ tarefa simples. Explica-se: se,
como dito alhures, a disciplina procedimental do incidente foi elaborada pelo
legislador no Cddigo de Processo Civil de 2015 sob os eflivios das garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, sua observancia representa
obséquio ao devido processo legal. De outro lado, como ele foi elaborado tendo
em vista as caracteristicas do Processo comum, ao transporta-lo para o Processo
do Trabalho sera preciso realizar adequagdes para harmoniza-lo ao sistema
procedimental trabalhista. Essas adequagdes, porém, precisarao ser muito bem
sopesadas, pois ndo poderdo comprometer a vocagao constitucional que inspirou
o legislador ordinario. Em outras palavras, sera licito adequar o procedimento
ao Processo do Trabalho, desde que ndo se comprometa o contraditorio e a
ampla defesa objetivados pela regulamentagéo original do incidente.

O Tribunal Superior do Trabalho, por meio do art. 6° da Instrugdo Nor-
mativa n°® 39, procurou fazer essa adequagdo e tragou as linhas gerais do proce-
dimento do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no ambito
do Processo do Trabalho. Neste topico o proposito sera analisar criticamente
as orientagdes emanadas da instrug¢do regulamentadora, sob o enfoque da har-
monia entre as adaptacdes propostas e as garantias constitucionais objetivadas
na regulamentagao legal do procedimento do incidente.

A primeira adequacao esta assinalada no proprio caput do art. 6°, quando
se concede, também ao juiz, a iniciativa de instaura¢dao do incidente na fase
de execucdo. E essa, talvez, seja a adaptagdo mais perigosa que foi referida na
Instrucdo Normativa em estudo. A regulamentacdo original prevé que o inci-
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dente sera instaurado, somente, a pedido da parte ou do Ministério Publico. A
limita¢do imposta pelo legislador atende ao principio dispositivo, representado
pela garantia de inércia do juiz para instauracio de instancia. E sob esse prisma
que destaca Candido Rangel Dinamarco:

“Amais ampla de todas essas limitagdes consiste no veto sistema-
tico ao exercicio espontaneo da jurisdi¢ao, caracterizado pela maxima
nemo judex sine actore (CPC, arts. 2° e 262), pelo qual a formacao do
processo civil depende sempre da iniciativa de parte.”>3

Ainda que no Processo do Trabalho o juiz tenha o poder-dever de ins-
taurar e desenvolver a execugao sem necessitar da iniciativa da parte (art. 878
da CLT), é preciso atentar que o incidente criado pelo legislador ndo ¢é ato de
execugdo, mas verdadeira demanda incidental®*, que ndo prescinde de requeri-
mento e motivagao que demonstre a existéncia dos pressupostos especiais que
autorizem a desconsideracgao (art. 134, § 4°, do CPC). Essa constatacdo nos
conduz a um dilema ético: como pode o juiz tomar a iniciativa de instauragdo
do incidente (ato necessariamente motivado) e ter isencdo para conduzi-lo e
decidi-lo? Esse ¢, alids, o problema que da suporte deontolégico a garantia
constitucional da inércia jurisdicional.

A dificuldade ética decorrente da instauracdo de oficio do incidente,
entretanto, fica minimizada pelo reconhecimento de que a desconsideragao
estara justificada sempre que a personalidade juridica representar obstaculo a
satisfac@o do crédito trabalhista. Assim, diante do fato objetivo de inexistén-
cia de patrimonio pertencente ao devedor original, ja sera possivel cogitar de
desconsideracao da personalidade juridica como caminho tnico a ser trilhado
na diregdo da satisfa¢do do crédito trabalhista.

Outra adequacao procedimental levada a efeito pela Instrucdo Normati-
va n°® 39 diz respeito a fase recursal do incidente. O Cédigo de Processo Civil
prevé que a decisdo proferida no incidente podera ser impugnada por meio de
agravo de instrumento (art. 1.015, IV). No Processo do Trabalho, ao menos na
instancia ordindria, o agravo de instrumento ¢ previsto apenas para impugnar

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 113.

34 E o que, com muita propriedade, defende Flavio Luiz Yarshell: “Conforme ja examinado, o pedido
de desconsideragdo encerra exercicio do direito de agdo. Nao se trata da agdo executiva na tradicional
dimensao em que, com base em titulo, imputa-se ao demandado a qualidade de devedor e, portanto, de
responsavel patrimonial. Contudo, ainda que a responsabilidade patrimonial esteja excepcionalmente
dissociada do débito, o que pretende o demandante é que os meios executivos recaiam sobre o patri-
monio de determinada pessoa. Trata-se, portanto, de demanda (incidental) resultante do exercicio do
direito de agdo, proposta e decidida incidentalmente em processo. Portanto, prevalece o principio da
demanda” (Op. cit., p. 201-202).
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decisdo denegatodria de seguimento de outro recurso. Além disso, tem vigéncia
normativa o principio da irrecorribilidade das interlocutorias (art. 893, § 1°,
da CLT) e o Codigo de Processo Civil reconhece expressamente a natureza
interlocutoria da decisdo resolutiva do incidente (art. 136).

A regulamentacdo adaptadora adota caminhos distintos conforme a fase
procedimental em que ocorre a decisdo: na fase cognitiva ndo havera recurso
imediato (art. 6°, § 1°, 1), enquanto na fase de execucao cabera agravo de peticao,
independentemente de garantia de juizo (art. 6°, § 1°, II). Tornou-se expressa,
ainda, a compatibilidade do recurso de agravo interno, quando o incidente é
decidido em segundo grau de jurisdicao (art. 6°, § 1°, I1I). A adequagao proce-
dimental levada a efeito foi perfeita, pois se promoveu a harmonizagdo com as
caracteristicas do Processo do Trabalho sem deixar de lado a imprescindivel
preocupac¢do com as garantias constitucionais que o instituto objetivou efetivar.

Na fase de conhecimento, a falta de recurso imediato ndo prejudica a
ampla defesa e o contraditorio, pois ainda ndo ocorrem medidas constritivas
(ressalvadas providéncias de ordem cautelar que, de qualquer forma, ndo sofrem
interferéncia pela existéncia de uma fase recursal imediata) ou expropriatorias.
As partes, portanto, ndo sofrerdo qualquer prejuizo, na medida em que poderao
recorrer da deciso incidental, por meio de recurso ordinario, depois de proferida
sentenca que aprecia os pedidos veiculados na agao trabalhista.

De modo diverso, na fase de execugo, quando sdo praticados atos ex-
propriatorios e constritivos, a Instru¢do Normativa previu recurso imediato,
adequando-o, apenas, a nomenclatura e prazo especificos da jurisdigao traba-
lhista. E mais: o ato regulamentador preocupou-se com o aspecto teleologico do
incidente ao esclarecer que a atividade recursal ndo estava atrelada a garantia
do juizo, deixando expresso, portanto, o efeito suspensivo que caracteriza o
instituto juridico na sua origem (art. 134, § 3°, do CPC). Respeitaram-se as
peculiaridades do procedimento trabalhista e, ao mesmo tempo, a finalidade
do instituto recentemente criado. Ainda que no Processo do Trabalho o agravo
de petigdo ndo tenha efeito suspensivo, ndo sera possivel penhorar bens dos
socios até o julgamento do recurso cabivel, pois o processo estara suspenso
em razdo do incidente.

Claro que a impossibilidade de penhora ndo afastara a possibilidade
de o juiz conceder tutela de urgéncia de natureza cautelar, como, alias, restou
expresso na regulamentagdo estudada (art. 6°, II). A inser¢ao de referéncia a
viabilidade da tutela cautelar foi providencial, pois a pratica judiciaria demonstra
que quando a execugdo chega ao extremo de necessitar da desconsideracdo da
personalidade juridica, o arresto de bens e valores inaudita altera parte é, em
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muitos casos, condi¢do de utilidade do instituto da desconsideragdo. O proce-
dimento incidental tem como objetivo reforcar o direito de defesa do socio que
podera responder com seu patrimdnio pela divida da pessoa juridica, mas néo
se concebe sua utilizagdo para frustrar maliciosamente a execucdo. Assim, o
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica suspende o processo
e impede a constricdo imediata de bens do socio, o que s6 podera acontecer
depois de decisao definitiva afastando a separagdo patrimonial. Nada impede,
porém, que o juiz adote providéncias provisoérias, de natureza cautelar, com a
finalidade de assegurar a efetividade da execugdo no futuro.

Em relacdo ao agravo interno, a Instrugdo Normativa apenas reconhece a
compatibilidade da previsao original com o procedimento trabalhista e, de fato,
nao ha incompatibilidade ou necessidade de adaptacado, exceto no que tange ao
prazo recursal. Na sistematica do Cédigo de Processo Civil, o incidente de des-
consideragdo da personalidade juridica podera ser instaurado até mesmo na fase
recursal, caso em que cabera ao relator instrui-lo e decidi-lo monocraticamente
(art. 932, VI). Da decisdo proferida pelo relator cabera agravo interno (art. 136,
paragrafo Unico) para o respectivo 6rgdo colegiado, na dic¢do do art. 1.021. O
prazo para interposicao do recurso, entretanto, ndo ¢ aquele assinalado no art.
1.021, § 2° (15 dias), pois no sistema processual trabalhista os prazos recursais
foram unificados em oito dias (art. 1°, § 2°, da Instru¢do Normativa n® 39%).

Poder-se-ia questionar qual 6rgdo fracionario do Tribunal teria compe-
téncia para julgar o agravo interno interposto contra a decisdo proferida em
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. Parece evidente, entre-
tanto, que essa competéncia estara previamente estabelecida pela distribuig¢do do
recurso interposto na agao original, fato que torna o 6rgao colegiado prevento
para todas as demandas incidentais (art. 61).

6 — CONCLUSAO

A desconsideracao da personalidade juridica € técnica de fundamental
importancia para a efetividade das execugdes, mas devera ser empregada com
a observancia do devido processo legal, pois hd garantias fundamentais que
precisam ser respeitadas em um Estado Democratico de Direito. O mandamento
constitucional € incisivo: “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV) (sem grifos no original).

35 Com aseguinte redagdo: “O prazo para interpor e contra-arrazoar todos os recursos trabalhistas, inclusive
agravo interno e agravo regimental, ¢ de oito dias (art. 6 da Lein 5.584/70 e art. 893 da CLT), exceto
embargos de declaragdo (CLT, art. 897-A)”.
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A falta de uma disciplina processual especifica possibilitou a adogdo de
procedimentos variados, muitas vezes proporcionando precarias condigdes de
defesa. O Cddigo de Processo Civil regulamentou, pela primeira vez, proce-
dimento especifico para que se promova a desconsideragdo da personalidade
juridica e como a técnica ¢ comum a todos os ramos do Direito, sua observancia
¢ obrigatoria, independentemente da natureza do crédito que se pretende fazer
efetivo ou da especialidade da jurisdigdo.

A natureza alimentar do crédito trabalhista justifica a adogao de pres-
supostos menos rigorosos para que se autorize a desconsideracdo, mas nio
afasta a necessidade de se observar o procedimento legalmente estatuido. A
adaptacao desse procedimento as peculiaridades do Processo do Trabalho nao
podera desvirtuar ou frustrar os objetivos da regulamentagdo original que, a
toda evidéncia, foi proporcionar um consistente direito de defesa ao socio da
pessoa juridica que tem o seu patrimdnio pessoal ameacado.

As orientagdes provenientes da Instru¢do Normativa n° 39 do Tribunal
Superior do Trabalho buscam uniformizar a aplicacdo do direito processual
do trabalho em todo o territorio nacional. Afasta-se, assim, o risco sistémico
decorrente da multiplicidade de interpretacdes a respeito da aplicabilidade ou
nao das novas regras contidas no Codigo de Processo Civil de 2015 e modo
de adequa-las ao Processo do Trabalho. Evitam-se, dessa forma, a inseguranga
juridica e a instabilidade procedimental, que certamente afetariam a jurisdigdo
trabalhista por longos anos.

Em relagdo ao incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
a adequacdo procedimental emanada da Instrugdo Normativa ndo fere o fun-
damento teleoldgico da disciplina estatuida pelos arts. 133 a 137 do Codigo
de Processo Civil de 2015.

E preciso ter em mente que, na balanga das garantias fundamentais, é
papel atribuido ao legislador equilibrar efetividade e seguranca juridica. Dai
por que o devido processo legal € o caminho seguro que devera ser trilhado na
concretizagdo do direito.
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O REGRAMENTO DA PENHORA ELETRONICA
DE DINHEIRO NO NOVO CPC: O EQUILIBRIO
ENTRE OS PRINCIPIOS DA EFETIVIDADE E
MENOR ONEROSIDADE DA EXECUCAO

Bruno Freire e Silva”

1 — SURGIMENTO, DESENVOLVIMENTO E EXPANSAO DA
PENHORA ELETRONICA DE DINHEIRO

onforme o sistema vigente desde o antigo Codigo de Processo Civil,

se o devedor ndo pagar, nem fizer nomeagdo valida de bens, o oficial

de justi¢a penhora tantos bens quantos bastem para o pagamento da
divida principal, juros, custas e honorarios advocaticios. No mesmo sentido o
art. 883 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Na ordem de gradagdo legal, tanto o antigo art. 655 do CPC de 1973
como o art. 854 do Novo Cddigo de Processo Civil, que se aplicam subsidiaria-
mente e agora supletivamente ao processo do trabalho, estabelecem o dinheiro
em primeiro lugar na nomeacao de bens pelo devedor para garantia do juizo.

Com fundamento nesse dispositivo, os exequentes sempre pleitearam
a penhora em dinheiro dos executados, o que ensejava, na hipotese de deferi-
mento, o envio de um oficio a Instituicdo Financeira, para posterior bloqueio
do numerario na conta.

Ap6s a informagao bancaria, havendo suficiéncia de saldo, era expedido
um mandado de penhora a agéncia. O que ocorria, entretanto, na maioria das
vezes, era o dinheiro ser sacado antes da diligéncia do oficial de justiga, o que
frustrava a constri¢do determinada pelo juizo da execugao.

Nesse contexto, por meio de um convénio firmado entre o Tribunal
Superior do Trabalho e o Banco Central do Brasil, assinado em 5 de margo de

*  Advogado em Sdao Paulo, Rio de Janeiro e Brasilia; especialista em Direito Processual do Trabalho
pela Fundagdo Faculdade de Direito da UFBA; mestre e doutor em Direito Processual na PUC-SP;
professor adjunto de Teoria Geral do Processo na UERJ e de Direito Processual do Trabalho na GV
Law em Sédo Paulo; membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual e do Instituto dos Advogados
de Sdo Paulo.
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2002 e denominado Bacen Jud', surgiu a chamada penhora online ou eletrénica
inicialmente na Justica do Trabalho.

Por meio desse sistema os juizes receberam senhas individuais que lhes
possibilitaram acessar uma pagina do Banco Central, preencher um formulario
eletronico e solicitar o bloqueio das contas dos executados.

O Provimento n° 1/2003, de 25.06.03, editado pela Corregedoria-Geral da
Justiga do Trabalho, tratou das instrugdes para utilizacdo do referido convénio,
ressaltando a necessidade de utilizagdo prioritaria do sistema sobre qualquer
outra modalidade de execucdo.

Com a finalidade estatistica, impds ainda, no seu art. 7°, que os Juizes
informassem a Corregedoria Regional e a Corregedoria-Geral da Justica do
Trabalho “o nimero de consultas e/ou bloqueios feitos mensalmente, bem
como o periodo médio das respostas das entidades financeiras, nomeando-as e
identificando as agéncias retardadoras”.

O Provimento n°® 3/2003, de 23.09.03, através do art. 2°, permitiu aos
executados cadastrarem uma conta bancaria, para o fim de que todas as solici-
tagOes de bloqueio lhe fossem dirigidas, a fim de evitar excesso de execucgdo.

Na verdade, o bloqueio online ou penhora eletronica é consequéncia
do avango da tecnologia, modernizagdo e informatizagdo do Poder Judiciario.
O que antes se fazia por meio de oficio datilografado, passou a ser feito por
meio eletrénico?.

Com o sucesso da efetividade trazida ao processo trabalhista com o pri-
meiro convénio, em 2005 surgiu o Bacen Jud 2.0, segunda versao do bloqueio
online; desta feita o acordo foi firmado entre o Superior Tribunal de Justica, o
Conselho da Justica Federal e o Banco Central.

1 Nao se pode olvidar que ja havia um convénio assinado em 08.05.01 entre o Banco Central do Brasil,
o Superior Tribunal de Justica e o Conselho da Justi¢a Federal — Convénio de Cooperagéo Técnico-
Institucional. Para Fins de Acesso ao Sistema Bacen Jud, cuja clausula sexta afirmava que “os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais de Justiga de Algada dos Estados poderdo aderir ao presente convénio
na forma e nas condigdes nele estabelecidas (...)”.

2 Nesse sentido: MALLET, Estevao. Anotagdes sobre o bloqueio eletronico de valores no processo do
trabalho: penhora online. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 70, n. 01, 2004, p.
31: “Nada mais ¢ do que simples adogdo de novo expediente, propiciado pelo avango da tecnologia,
para a pratica do ato ja previsto em lei correspondente a penhora, o que se mostra perfeitamente na-
tural e até inevitavel”; e GOMES, Lineu Miguel. Penhora online. Suplemento Trabalhista n 030/04.
Sao Paulo: LTr, 2004. p. 127: “Esse procedimento resulta, apenas, da modernizagdo decorrente dos
sistemas informatizados, propriamente operacdo em tempo real, por meio de computadores pessoais
e por comunicagdo via internet. Antes se faz o que se fazia via oficio datilografado, pelo qual o juiz
pedia informagdes, ou por mandado onde o Juizo determinava penhora de numerarios do executado
na agéncia bancaria”.
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Assim, com o langamento da nova versdo da penhora eletronica, tal ins-
tituto comegou a também ser adotado por juizes na area tributaria e em agoes
de cobranga na Justica comum.

No ambito das execugdes fiscais, por exemplo, a Lei Complementar n°
118/05 acrescentou, inclusive, o art. 185-A ao Cddigo Tributario Nacional,
instituindo nesse diploma o bloqueio online?.

Assim, ¢ possivel afirmarmos que houve uma evolugdo na expansao da
penhora eletronica de dinheiro. Nao se pode olvidar que numa época a utili-
zagao da expressao penhora online foi criticada pela doutrina. Falava-se que a
expressdo era equivocada, pois a penhora jamais poderia ser online ou eletronica.
O argumento era no sentido de ser este 0 meio de comunicagao utilizado pelo
juiz para se informar a respeito dos ativos financeiros do devedor, sobre o qual
oportunamente recairia a constricdo. Consideravam-se os meios eletronicos
como inidoneos para a efetivagdo desse relevante ato processual.

Ocorre que a alteragdo procedida no paragrafo unico do art. 154 do
antigo CPC, pela Lei n® 11.280/06, pos fim a essa critica, ao prever de modo
expresso a possibilidade de pratica de atos processuais com a utilizacdo de
meios eletronicos, nos seguintes termos: “Os tribunais, no ambito da respec-
tiva jurisdi¢do, poderdo disciplinar a pratica e a comunicagdo oficial dos atos
processuais por meios eletronicos, atendidos os requisitos de autenticidade,
integridade, validade juridica e interoperabilidade da Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira — ICP-Brasil”.

A pratica de atos processuais por meios eletronicos foi regulamentada,
posteriormente, pela Lei n° 11.419/06 e o Novo Cddigo de Processo Civil, que
entrou em vigor no dia 18 de margo do corrente ano, trouxe um novo regramento
para o tema no art. 854, em subsec¢@o intitulada “Da Penhora de Dinheiro em
Depdsito ou em Aplicagdo Financeira”, dentro do capitulo “Da Execucdo por
Quantia Certa”.

A penhora eletronica de dinheiro tem aspectos positivos e negativos. O
instituto deve ser estudado por esses dois prismas, com o fim de se conseguir
alcangar um equilibrio entre os principios e valores que se opdoem: efetividade
x menor onerosidade da execucéo.

3 A jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais ja autorizavam a medida, porém de forma ex-
cepcional: “Execugdo fiscal. Localizagdo de contas bancarias através do sistema Bacen Jud. Medida
excepcional. Em carater excepcional, quando ndo localizados outros bens passiveis de constrigdo, ¢
viavel, em execugdo fiscal, a localizagdo de contas em nome do executado mediante utilizagdo do
sistema Bacen Jud” (TRT da 4* R., A1 2003.04.01.0566770-4/SC, j. 09.03.04).
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2 — ASPECTO POSITIVO: EFETIVIDADE DA EXECUCAO

O tempo ¢ a dimensdo fundamental na vida humana. No processo ele
desempenha idéntico papel. O tempo, conforme ressalta autorizada doutrina,
¢ um dos grandes adversarios do ideal de efetividade do processo*.

Efetividade vem do verbo latino efficere, que traz a ideia de realizar,
produzir e corresponde a qualidade do que esta efetivo, estado ativo de fato.
Na seara processual o vocabulo enseja a preocupagdo com a eficacia da lei pro-
cessual e sua obrigacdo de gerar os efeitos que dela normalmente se esperam®.

Com o fim de o processo gerar os efeitos que dele se espera, consistente
numa tutela efetiva, na maioria das vezes é necessario que seja célere®. Destarte,
uma das garantias fundamentais do cidaddo deve ser uma resposta jurisdicional
em um prazo razoavel.

Nesse sentido que veio a lume a alteragdo trazida pela Emenda Constitu-
cional n®45/04, que incluiu entre os direitos e garantias fundamentais do cidaddo,
positivados no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢ao Federal, “a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

E namesma trilha as Leis ns. 11.232/05, 11.187/05, 11.277/06, 11.280/06,
11.341/06, 11.382/06, 11.418/06 ¢ 11.419/06, que alteraram o texto do antigo
Codigo de Processo Civil na busca de trazer a tdo desejada efetividade na
prestacao jurisdicional.

Além, ¢ légico, do Novo Cddigo de Processo Civil, que eliminou re-
cursos e atos processuais desnecessarios, além de incluir prazos mais curtos,
especialmente para bloqueio e desbloqueio de ativos financeiros (24 horas),
como sera visto no item 5.

Dentro dessa realidade, como aspecto positivo, ndo podemos negar que a
penhora eletronica traz efetividade as execucdes. Elimina-se o risco de a parte
executada sacar o dinheiro antes da constri¢ao. O bloqueio, outrossim, ocorre de
forma eletronica e, consequentemente, muito mais rapida, ou melhor, de imediato.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela antecipatoria. Revista dos Tribunais,
ano 83, ago. 1994, v. 706, p. 56.

5 ARAGAO, E. D. Moniz de. Efetividade do processo de execugdo: estudos em homenagem ao prof.
Alcides de Mendonga Lima. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 326, abr./jun. 1994, p. 33.

6  Emister registrar, entretanto, que, conforme chama ateng&o Jodo Batista Lopes, nem sempre efetividade
se confunde com celeridade, pois, como frisa o referido Professor (Reforma do Judiciario e efetividade
do processo civil. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues; GOMES Jr.,
Manoel; FISCHER, Octavio Campos; FERREIRA, Willian Santos [Coord.]. Reforma do Judicidrio
— primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n 45/2004. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 328), “nem
sempre a solugdo rapida é a mais adequada, bastando mencionar que, na hipétese de ser necessario
produzir prova pericial, a solugdo da lide demandara tempo maior”.
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Assim, ndo ha como negar o crescimento da utilizagdo da penhora
eletronica, ocorrido desde a sua criacdo. Mauro Freda Soares apresenta dados
estatisticos:

“A utilizagdo da penhora online vem crescendo desde a sua im-
plantagdo. Conforme dados fornecidos pelo Banco Central do Brasil,
nos anos de 2001, 2002 e 2003 foram encaminhadas através de oficios,
respectivamente, 80.851, 105.749 e 118.000 solicitagdes para as insti-
tuigdes financeiras utilizando-se do sistema convencional. No mesmo
periodo, com a implantagdo do sistema Bacen Jud, foram solicitados 524,
42.501 € 257.667 pedidos. Somente no ano de 2003, o Tribunal Regional
do Trabalho da 2* Regido atingiu o numero de 63.886 solicitagdes de
bloqueio online. Segundo o Banco Bradesco, em informagao de setembro
de 2004, diariamente sdo recebidas em torno de 1.700 a 2.000 ordens
judiciais referentes a ordens de bloqueio e desbloqueio via Bacen Jud.”?

Esse crescimento na utilizagao da penhora online continuou, especialmen-
te apos a Lei n® 11.382/06, que incorporou o instituto ao Cdédigo de Processo
Civil e a Resolucao n° 61, de 7 de outubro de 2008, do Conselho Nacional de
Justiga, que recomendou a todos os magistrados o cadastramento e utilizagdo
do sistema. Os dados estatisticos do CNJ apontam, inclusive, que em 2010 a
utilizacdo do instituto na Justica Comum superou a Justiga do Trabalho, pas-
sando a representar 55% das solicitagdes de bloqueio®.

Nao se pode ignorar que o aumento da utilizagdo do bloqueio online ¢
decorrente de seu sucesso na busca de efetividade da tutela jurisdicional, em
especial no processo de execugdo, onde se encontram os maiores problemas para
o cumprimento das decisdes. E uma arma contra os maus pagadores e aqueles
que buscam de todas as formas se esquivar das obrigacdes legais.

Entre os aspectos positivos da medida, portanto, ndo podemos ignorar
que, diante da possibilidade de bloqueio imediato de seus numerarios, as
empresas preferem a realizagdo de um acordo, o que faz com que o processo
executivo atinja a sua finalidade de satisfagdo do credor e, consequentemente,
seus escopos sociais, politicos e juridicos.

Ocorre, porém, que ndo impera somente 0 aspecto positivo na utilizacao
da penhora eletronica de dinheiro. Diante das consequencias praticas que envol-

7  SOARES, Mauro Freda. 4 penhora online na execugdo trabalhista e suas implicagées juridicas. Sao
Paulo: LTr, 2004. n. 12. p. 1463.

8  Dados colhidos no artigo O Sistema Bacen Jud no Processo de Execugdo, de autoria de Caio de Souza
Galvao. Disponivel em: <http://www.portalrevistas.ucb.br>. Acesso em: 3 jun. 2016.
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vem a utiliza¢do do instituto, ha um agravamento da execugdo, com eventuais
ofensas ao art. 620 do antigo Codigo de Processo Civil, que estabelece que a
execucdo deve ser realizada pelo modo menos gravoso, regra que € repetida
no art. 805 do Novo Cdédigo de Processo Civil. Sendo vejamos.

3 — ASPECTO NEGATIVO: AGRAVAMENTO DA EXECUCAO

Inimeras consequéncias na utilizagdo da penhora eletronica de dinheiro
nos levaram a diagnosticar alguns aspectos negativos na sua utilizagdo que
ensejam em algumas situagdes o agravamento da execugao.

Problema que se repetiu em inumeras penhoras eletronicas de dinheiro,
por exemplo, consistiu na constri¢do de mais de uma conta bancaria, originando
excesso de execugdo pela imobilizagao de valores muito superiores ao crédito
trabalhista executado’.

Esse problema ocorreu em intimeros casos em que a medida foi utilizada.
Ja houve hipdtese de execucdo de R$ 100.000,00 que, tendo em vista bloqueio
de contas da executada em todo o territério nacional, a constri¢cdo foi efetivada
num montante de R$ 1.000.000,00'°.

E patente que problemas desse jaez na utilizagio da penhora online trou-
xeram prejuizos irreparaveis aos executados. Conforme frisou Claudia Campas
Braga Patah, “vao desde multas contratuais de fornecedores, autuagdes fiscais
pelo ndo recolhimento de tributos e a propria inadimpléncia da folha de salarios
dos demais empregados da empresa, comprometendo, pois, o capital de giro,
tornando o ato abusivo™'.

Como se nao bastasse, enquanto o bloqueio ocorre em questoes de se-
gundos, com o simples clicar de um botdo, o desbloqueio das contas sempre
foi uma via crucis para os executados, cuja demora agravava ainda mais as
consequéncias negativas do excesso de execugao.

Ha ainda que se registrar a frequente ocorréncia de bloqueios em contas
de socios e administradores das executadas, inclusive sociedades anonimas,

9  Conforme Celso Neve leciona (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 46), ao comentar o antigo art. 659 do Cddigo de Processo Civil de 1973, cujo teor é idéntico
ao 883 da CLT: “A apreensdo ¢ de bens quanto bastem para o pagamento do principal, juros, custas e
honorarios. Nem insuficiente, nem excessiva”.

10 O Provimento n 3/03 néo teve o conddo de solucionar o problema, pois, na hipotese da conta cadas-
trada ndo ter fundo suficiente no momento, o bloqueio se expande para todas as outras contas, como
se aquela no existisse.

11 PATAH, Claudia Campas Braga. Os principios constitucionais a luz da celeridade processual e a
penhora online. Disponivel em: <http//www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 2 fev. 2006.
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sem que ocorram ¢ sejam provadas as hipoteses autorizadoras dos arts. 50 do
Novo Codigo Civil'?, 158 da Lei Federal n° 6.404/76" ou 28 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor'.

A penhora eletronica na conta de sdcios passou a ser realizada na primeira
dificuldade de localizagdao de bens da executada, com violagdo do direito de
propriedade, contraditorio, ampla defesa e devido processo legal positivados
nos incisos XXII¥, LIV ¢ LV do art. 5° da Constitui¢do Federal'.

Diante desse quadro, € patente a ofensa ao estabelecido no art. 620 do
antigo Codigo de Processo Civil e no art. 805 do Novo Diploma Processual,
quanto ao principio e a observancia de que a execucdo deve ser realizada da
forma menos gravosa para o executado'®.

Tal principio ¢ fruto de uma evolucao histérica da execugao que, inicial-
mente, recaia até mesmo sobre o corpo do devedor no direito romano, para a
atual fase da responsabilidade patrimonial, fruto da humanizagao do processo'.

12 “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”

13 “O administrador ndo é responséavel pelas obrigagdes que contrair em nome da sociedade e em virtude
de ato regulador de gestao; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder:
I — dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo; II — com violagdo da lei ou estatuto.”

14 “O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consu-
midor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também seré efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por méa administragdo.”

15 “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca,
¢ a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXII — E garantido o direito de propriedade.”

16  “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

17 Sobre o tema, ver nosso artigo: A desconsideragdo da personalidade juridica na Justi¢a do Trabalho
e os principios do devido processo legal e contraditorio. In: BRUSCHI, Gilberto (Coord.). Direito
processual empresarial: estudos em homenagem a Manoel de Queiroz Pereira Calgas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012. p. 106/116.

18  “Quando por varios meios o credor puder promover a execugdo, o juiz mandara que se faga pelo modo
menos gravoso para o devedor.”

19 Pontes de Miranda (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 40)
ensina que: “Através da historia vé-se que se foram abrandando as sangdes contra os devedores, como
a da prisdo, a do corte das maos e a do esquartejamento. As coagdes e até as sub-rogagdes passaram a
ser com menor peso de violéncia. A regra juridica do art. 620 mostra que se atendeu a que a falta de
adimplemento causa situagdes dificeis para os devedores e, diante de se poder executar por diferentes
meios o devedor, a melhor solugdo era a de que o juiz mandar que se fizesse a execugdo pelo modo
menos gravoso para o devedor. Ja assim estabelecia o Codigo de Processo Civil de 1939, art. 903, no
qual apenas se pusera ‘oneroso’ em vez de gravoso”.
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Humberto Theodoro Junior explica a finalidade desse dispositivo legal:
“Toda execu¢ao deve ser econdmica, isto ¢, deve realizar-se da forma que,
satisfazendo o direito do credor, seja 0 menos prejudicial possivel ao devedor.
Assim, quando por varios meios o credor puder promover a execugdo, 0 juiz
mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o devedor”?.

No mesmo sentido Alcides de Mendonga Lima: “Ainda que a execu-
cdo seja realizada como resultado do exercicio de um direito do credor, para
satisfazer a obrigacdo assumida pelo devedor, nem por isso o sujeito passivo
deve ser inutilmente sacrificado, quando, por outro modo que nao o usado pelo
sujeito ativo, seja atingido o mesmo objetivo quanto a solvéncia da prestacao.
O interesse social e a finalidade ética do processo exigem, sem duvida, que
a divida (em acepg@o ampla) seja totalmente adimplida. Mas nem assim o
credor tem o direito de agravar a situagdo do devedor, no curso da execugdo,
escolhendo meio mais oneroso do que outro que possa alcangar o mesmo alvo
quer por ignorancia como, geralmente, por ma-fé, com a intencao preconcebida
de lesar o devedor™'.

Como ndo reputar como gravosa a execugdo realizada por meio de pe-
nhora eletronica de dinheiro? O art. 805 do Novo CPC é norma cogente, que
esta em harmonia com o conteudo ético e social do processo e, portanto, ndo
pode ser olvidada pelos magistrados?.

A adocdo de providéncias mais rigorosas na execu¢do, como a penhora
online das contas bancarias do executado, além de contrariar em algumas situ-
acOes a necessidade de a execugao ser realizada de forma menos gravosa, pode
também se revelar em descompasso com a historica evolugdo de humanizacao
do processo de execucao.

Assim, consequentemente, estamos diante do choque de dois principios
de suma importincia no Estado de Direito: a necessidade de efetividade do
processo de execugdo e a garantia de que esta deve ser feita da forma menos
gravosa ao executado.

20  Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 13.

21 Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. V1. p. 601.

22 Ha, Inclusive, manifestagdes nesse sentido na jurisprudéncia: “Mandado de seguranga. Penhora em
numerario. Aplicagdo do art. 620 do CPC. Nao obstante o art. 882 da CLT remeter ao art. 655 do CPC,
a ordem de nomeagdo de bens, o qual coloca em primeiro lugar a indicagdo de dinheiro, o art. 620,
do mesmo estatuto processual, dispde expressamente que ‘quando por varios meios o credor puder
promover a execug¢do, o juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o devedor’. Tendo
a executada oferecido bem livre e desembaragado para garantia da execugdo, a penhora de dinheiro,
o qual constitui em capital de giro da empresa, indispensavel ao exercicio de sua atividade, tal como
o pagamento de fornecedores e custeio de folha de pagamento, podera comprometer as atividades da
impetrante. Seguranga concedida” (TRT da 24" R., MS 0000037/96, Rel. Juiz David Balaniuc Junior).
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Como solucionar esse conflito? Como o magistrado deve agir diante
desse quadro? Quando deve utilizar a penhora onl/ine? Em nosso entendimen-
to ndo ha outra saida sendo socorrer-se dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade.

4 — CONFLITO DE PRINCIPIOS. SOLUCAO: APLICACAO DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE

Na penhora eletronica de dinheiro ha, conforme ja dito, um choque entre
principios. De um lado a necessidade de se ter efetividade, que pode ser obtida
por meio dessa forma de constrigdo. De outro, a possibilidade de agravamento
da execucdo, diante das consequéncias da indisponibilidade de numerario do
executado e consequente violagdo do art. 805 do Novo CPC.

Nessas situagdes, entretanto, 0 magistrado ndo pode se omitir e precisa
decidir pela aplicagdo ou nao do instituto. E, para tanto, deve se socorrer dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade®. Norteado por eles, deve
analisar criteriosamente cada caso posto para sua apreciagao.

Proporcionalidade, em sentido estrito, se refere a verificacao da relagdo
custo-beneficio da medida, isto €, ponderacao entre os danos causados e os
resultados a serem obtidos.

Quanto a sua origem, esse principio, conforme chama atengao Francisco
Fernandes de Araujo®, “acompanha a historia da defesa dos direitos humanos e
surge como decorréncia da passagem do Estado de Policia ao Estado de Direito,
para o controle da coagdo exercida pelo monarca”.

Luis Roberto Barroso fala em uma triplice caracterizagdo do principio da
proporcionalidade, extraindo-se os requisitos “(a) da adequacao, que exige que
as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos

23 A despeito do principio da proporcionalidade ter sido utilizado no sistema da common law com a
rubrica “principio da razoabilidade”, além da jurisprudéncia e da doutrina utilizarem as expressdes
como sindnimos, cabe aqui apontar as quatro diferengas detectadas por Helenilson Cunha Pontes (Os
principios da razoabilidade e proporcionalidade das normas e sua repercussdo no processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 30-31 e 48): a) o principio da proporcionalidade
exige maior motivagdo racional nas decisdes do que o principio da razoabilidade; b) o principio da
razoabilidade, ao contrario do principio da proporcionalidade, prescinde de consideragdo da relagdo
meio-fim; ¢) enquanto a razoabilidade constitui principio geral de interpretacdo, a proporcionalidade,
além dessa qualidade, também consubstancia principio juridico material; d) finalmente, a razoabilidade
tem fungdo eficacial de bloqueio, enquanto a proporcionalidade assegura a concretizagdo dos interesses
constitucionalmente consagrados.

24  ARAUIJO, Francisco Fernandes de. Principio da proporcionalidade na execugdo civil. In: LOPES,
Joao Batista; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Execugdo civil (aspectos polémicos). Sdo Paulo:
Dialética, 2005. p. 161.
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pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que impoe a verificacdo da
inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da
proporcionalidade em sentido estrito, que € a ponderagao entre o 6nus imposto
e o beneficio trazido, para constatar se ¢ justificavel a interferéncia na esfera
dos direitos do cidadao”.

E patente, pois, que o magistrado deve sopesar esses valores (efetividade
ou agravamento da execug¢do) antes de deferir a penhora eletronica de dinhei-
ro. Conforme o caso, por exemplo, € possivel que uma empresa, em situagao
econdmico-financeira precaria, possa até vir a quebrar, pela constrigdo de seu
capital de giro. Ou, os proprios empregados da empresa executada podem correr
o risco de ndo receberem salario face a constrigdo desse capital?.

Diante de tal situagao o juiz verificara que o bloqueio online de dinheiro
€ 0 meio mais gravoso para atingir o fim visado, pois, o 6nus imposto, em face
dos irreparaveis prejuizos, ndo compensara o beneficio trazido pela efetividade.
Nesse caso, devera optar pelo valor da execugdo menos gravosa para o réu,
positivado no art. 805 do CPC e, assim, ndo utilizar o bloqueio eletronico. E
para tal decisdo se aplicara o principio da proporcionalidade.

Nesse contexto, muito feliz ¢ a sintese de Willis Santiago Guerra Filho:
“Resumidamente, pode-se dizer que uma medida ¢ adequada se atinge o fim al-
mejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e, finalmente, proporcio-
nal em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem as desvantagens”?’.

A utilizagdo do principio da proporcionalidade tem o condao de facili-
tar a vida do operador do direito, nessas situagdes de conflito entre valores. E
importante a compreensao desse principio para analise ¢ melhor solugdo do
caso concreto.

No mesmo diapasdo o principio da razoabilidade, que é um parametro
de valorag@o dos atos do Poder Judiciario para aferir se estdo informados pelo
valor superior da justica.

25 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagao da Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p.
219/220.

26 Carlos Maximiliano, na classica obra Hermenéutica e Aplicagédo do Direito (Forense: Rio de Janeiro,
2003. p. 135/136), ensina que: “Prefere-se o sentido conducente ao resultado mais razoavel, que
melhor corresponda as necessidades da pratica, e seja mais humano, benigno, suave. Deve o direito
ser interpretado inteligentemente: ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva
inconveniéncias, va ter a conclusdes inconsistentes ou impossiveis”.

27 FILHO, Willis Santiago Guerra. Ensaios de teoria constitucional. Fortaleza: UFC — Imprensa Univer-
sitaria, 1989. p. 75.
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Segundo Luiz Roberto Barroso “é razoavel o que seja conforme a ra-
730, supondo equilibrio, moderagao e harmonia; o que ndo seja arbitrario ou
caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado

momento ou lugar”,

Assim, na hipdtese de uma execucao trabalhista (consequentemente
de natureza alimentar), na qual o obreiro litiga com uma empresa de grande
porte, que fatura bilhdes de reais por ano, € razoavel o magistrado autorizar a
penhora eletronica de dinheiro para satisfagdo do crédito exequendo. A medida
¢ razoavel e proporcional, desde que nao haja excesso de execucao, pois nao
trard qualquer prejuizo a executada.

Em situagdes de devedor contumaz, que busque de todas as formas se es-
quivar ao cumprimento de suas obrigacdes, por exemplo, o magistrado também
deve se socorrer da proporcionalidade e a razoabilidade e, consequentemente,
fazer prevalecer o valor da efetividade sobre a restrigdo do art. 805 do CPC,
aplicando a penhora eletronica de dinheiro.

Quanto a conjugacao e aplicacdo dos dois principios, invocamos as sa-
bias li¢des de Francisco Fernandes de Araujo, in verbis: “O fato é que os dois
principios visam impedir que o arbitrio no exercicio do poder se concretize e,
portanto, objetivam que nao se realizem excessos, pois estes ndo sao razoaveis
nem proporcionais, até porque, conforme expressdo que julgamos de nossa
lavra, o proporcional ¢ esteticamente belo e substancialmente justo. Nesse as-
pecto existe semelhanga entre os dois principios, porque ambos se concretizam

mediante uma ponderagdo ou exercicio de valor”?,

O Novo Codigo de Processo civil traz um regramento para penhora
eletronica de dinheiro que se aproxima do ideal de razoabilidade e proporcio-
nalidade, por equilibrar tanto a necessidade de efetividade da execucdo como
a menor onerosidade dos meios utilizados para atingir os fins desta. Vejamos.

28 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 215.

29  ARAUIJO, Francisco Fernandes de. Principio da proporcionalidade na execugdo civil, op. cit., p. 170,
no qual o referido autor ainda conclui em outras palavras: “diriamos que a razoabilidade ¢ principio
de interpretagdo, que esta (ou deve estar) presente em todo agir individual e social, enquanto a pro-
porcionalidade, além desse aspecto, também ¢ principio de calibragem ou dosimetria na feitura e na
aplica¢@o da norma, isto ¢, tem uma ‘materializacdo mais forte do que o principio da razoabilidade’”.
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5 -0 REGRAMENTO DA PENHORA ELETRONICA DE DINHEIRO NO
NOVO CPC

O regramento da penhora eletronica de dinheiro no Novo Cédigo de
Processo Civil estd no art. 854, o qual estabelece que:

“Para possibilitar a penhora de dinheiro em dep6sito ou em apli-
cacdo financeira, o juiz, a requerimento do exequente, sem dar ciéncia
prévia do ato ao executado, determinara as institui¢des financeiras,
por meio de sistema eletronico gerido pela autoridade supervisora do
sistema financeiro nacional, que torne indisponiveis ativos financeiros
existentes em nome do executado, limitando-se a indisponibilidade ao
valor indicado na execugdo.”

O novo regramento da penhora eletronica de dinheiro traz aspectos
positivos e negativos. Como aspecto negativo, entendemos que o legislador
poderia ter avangado um pouco e ndo exigido “requerimento do exequente”
para realizag@o da penhora.

O legislador, pois, perdeu uma excelente oportunidade de retirar tal
exigéncia, especialmente pelo fato de o dinheiro estar em primeiro lugar na
ordem de gradagao legal de penhora, conforme estabelece o art. 835 do Novo
CPC. De toda sorte, no processo do trabalho, ndo ha tal exigéncia uma vez
que, conforme o art. 878 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, o magistrado
conduz os atos executivos de oficio.

Afinal, seja no processo do trabalho, seja no processo civil, conforme
adverte Marcelo Abelha Rodrigues, “¢ preciso que o legislador enxergue a
atividade executiva como atividade publica em que o Estado tem o dever de
outorgar a tutela em favor do exequente. Tendo sido provocado a satisfazer a
norma juridica concreta revelada no titulo executivo, ¢ dever do Estado prestar
a tutela jurisdicional.

Como aspecto positivo vislumbramos um aperfeicoamento no regramento
da penhora eletronica de dinheiro, que a torna mais razoavel e proporcional, de
forma a atingir o equilibrio entre a necessidade de efetividade da execucdo e a
menor onerosidade nos meios utilizados para concretizacao desta.

Novidade interessante na busca de efetividade processual e que nao
constava do art. 655 do antigo Codigo de Processo Civil € possibilidade de
realizagdo de bloqueio sem prévia ciéncia ou intimagdo do executado no

30 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Penhora eletrénica de dinheiro no novo CPC. Disponivel em: <http://
portalprocessual>. Acesso em: 3 jun. 2016.
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cumprimento de sentenga ou citagio na execugdo extrajudicial. E digno de
registro que tal procedimento ja era o adotado pelos juizes do trabalho, afinal,
na hipédtese de ciéncia prévia do bloqueio eletronico, o executado certamente
esvazia a sua conta bancaria.

Trata-se, pois, de ato constritivo anterior & penhora, que o legislador
denominou de “apreensdo de ativos financeiros” e, conforme ressaltamos,
tem a vantagem de ser realizado sem a prévia ciéncia do executado. H4 uma
prévia constrigdo do valor apresentado pelo exequente no seu requerimento de
bloqueio, tornando a quantia indisponivel para, posteriormente, ser convolada
em penhora e ser transferida para o juizo.

A redagdo do art. 854 do Novo CPC, pois, esta melhor do que a do art.
655 do antigo diploma, pois o magistrado no processo civil ndo requisita mais
informagoes para depois proceder ao bloqueio, mas ja determina a indisponibili-
zagdo da quantia objeto da execugdo para, posteriormente, fazer a convolacdo em
penhora. Tal procedimento, repita-se, ja era o adotado no processo do trabalho.

Conforme o § 2° do art. 854, o executado ¢ intimado por meio de seu
advogado ou, ndo o tendo, pessoalmente. Para essa Giltima hipotese, imaginamos
a constri¢ao realizada ao socio de uma empresa executada, na hipotese de tutela
provisoria concedida em incidente de desconsideragao da personalidade juridica,
com o estabelecimento do contraditdrio em momento posterior ao bloqueio.

Outra mudanca no regramento da penhora eletronica de dinheiro que
equilibra a busca de efetividade da execugdo com a necessidade desta de ser
realizada de forma menos onerosa consiste no prazo estabelecido para a insti-
tuicdo bancaria realizar tanto a constri¢ao do numerario como o cancelamento
de eventual indisponibilidade excessiva. Nos termos do § 1° do art. 854, ndo
somente a constricdo deve ser realizada nesse curtissimo prazo de 24 horas,
mas também o cancelamento:

“No prazo de 24 (vinte e quatro) horas a contar da resposta, de
oficio, o juiz determinard o cancelamento de eventual indisponibilidade
excessiva, o que devera ser cumprido pela institui¢do financeira em
igual prazo.”

A delimitagdo do referido prazo de 24 horas para o cancelamento do
excesso de execugao elimina o sofrimento dos executados demonstrado no item
3 do presente trabalho, quando tratamos dos aspectos negativos da penhora
eletronica de dinheiro. Conforme 14 exposto, em muitas situa¢des de excesso
de execucdo, diferente da constricdo, demandava-se muito tempo para o can-
celamento do excesso, tornando a execucdo bastante gravosa para o executado.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016 73



DOUTRINA

O dispositivo esta em sintonia, pois, com o art. 805 do diploma processual e,
assim, enseja o desejado equilibrio entre o principio de que a execugdo deve
ser realizada da forma menos gravosa para o executado e a necessidade de
efetividade desta.

E possivel constatarmos no novo regramento da penhora eletronica de
dinheiro a eliminagdo de outra questdo que gerava muitas duvidas nos juris-
dicionados, relacionado ao inicio do prazo para impugnag@o ou embargos a
execucao. Tal prazo se iniciava do bloqueio do numerario ou da lavratura do
termo de penhora?

As partes, em muitas situagdes, tanto no processo civil como no processo
do trabalho, se sentiam inseguras em aguardar a formaliza¢do da penhora para
poder se defender na execugdo e impugnar o ato de constricdo. Em algumas
situagdes praticavam o ato antecipadamente e alguns juizes, de forma equivo-
cada, consideravam intempestiva a pratica do ato processual ¢ ndo admitiam
a defesa®'.

O novo § 3° do art. 854 estabelece o que se pode chamar de “mini-im-
pugnacdo”, a ser aduzida no prazo de cinco dias da constrigdo, para as hipoteses
ndo somente de indisponibilidade excessiva, mas também impenhorabilidade
do valor apreendido. O referido dispositivo dispoe que:

“Incumbe ao executado, no prazo de 5 (cinco) dias, comprovar que:
I — as quantias tornadas indisponiveis sdo impenhoraveis;
II — ainda remanesce indisponibilidade excessiva.”

E, novamente, o legislador, na busca de tornar a execugdo menos gra-
vosa, estabelece o prazo de 24 horas para que a instituicdo bancaria cumpra a
determinacdo de cancelamento da constri¢ao, na hipotese de acolhimento pelo
magistrado dos argumentos trazidos pelo executado na “mini-impugnagdo”,
como se pode observar do § 4° do art. 854:

“Acolhida qualquer das argui¢des dos incisos I e Il do § 3°, o juiz
determinara o cancelamento de eventual indisponibilidade irregular
ou excessiva, a ser cumprido pela instituicao financeira em 24 (vinte e
quatro) horas.”

31 No Novo Codigo de Processo Civil ndo havera mais esse problema, pois, segundo o § 4 do art. 218,
“sera considerado tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo”.
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O prazo de 24 horas para cancelamento da indisponibilidade do numerario
também ¢ aplicado para a hipotese de o executado proceder ao pagamento da
divida, como se observa do § 6° do art. 854:

“Realizado o pagamento da divida por outro meio, o juiz deter-
minard, imediatamente, por sistema eletronico gerido pela autoridade
supervisora do sistema financeiro nacional, a notificagdo da instituigao
financeira para que, em até 24 (vinte e quatro) horas, cancele a indis-
ponibilidade.”

Questao interessante trazida pelo Novo Codigo de Processo Civil consiste
na possibilidade de a institui¢do bancaria ser responsabilizada pelo ndo cum-
primento do referido prazo de cancelamento da indisponibilidade. Demonstra-
se, mais uma vez, a preocupacao do legislador em conciliar a necessidade de
efetividade da execugdo, com a utilizagdo das vias menos gravosas para o
executado. Essa possibilidade de responsabilizagdo da institui¢ao bancaria esta
no § 8° do art. 854:

“Ainstituicdo financeira sera responsavel pelos prejuizos causados
ao executado em decorréncia da indisponibilidade de ativos financeiros
em valor superior ao indicado na execucao ou pelo juiz, bem como na
hipétese de ndo cancelamento da indisponibilidade no prazo de 24 (vinte
e quatro) horas, quando assim determinar o juiz.”

E patente, pois, que o regramento da penhora eletronica de dinheiro no
Novo CPC traz um equilibrio entre os principios da efetividade da execucdo e
menor onerosidade desta.

Tal equilibrio também pode ser constatado no tratamento da substitui¢ao
da penhora em dinheiro, conforme analisaremos a seguir.

6 — A SUBSTITUICAO DA PENHORA EM DINHEIRO NO NOVO CPC

A constatagdo de que o regramento da constri¢do eletronica de dinheiro
no Novo Coédigo de Processo Civil traz um equilibrio entre os principios da
efetividade e menor onerosidade da execugdo também pode ser aferida no
exame do tratamento legal dado a substituigdo da penhora.

E importante consignar que a preocupacio do legislador em conciliar
os valores da efetividade e menor onerosidade da execucdo no Novo Codigo
de Processo Civil pode ser diagnosticada ja no paragrafo tinico do art. 805 do
Cddigo de Processo Civil, que, como ja visto, positiva no caput o principio de
que a execucdo deve ser realizada da forma menos gravosa.
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O paragrafo tnico do referido dispositivo estabelece, entretanto, que “ao
executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa incumbe indicar
outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena de manutengdo dos
atos executivos ja determinados”.

A necessidade de indicagdo de meios menos gravosos sob pena de ma-
nutenc¢do dos atos executivos ja determinados esta intrinsecamente ligado ao
tema substitui¢ao da penhora. Tal regra prevista de forma macro no paragrafo
unico do art. 805 ¢é repetida de forma especifica no art. 847:

“O executado pode, no prazo de 10 (dez) dias contado da intima-
¢do da penhora, requerer a substituicdo do bem penhorado, desde que
comprove que lhe serd menos onerosa e ndo trara prejuizo ao exequente.”

Conforme esclarece Manoel Antonio Teixeira Filho, “como o objetivo
de fazer com que a execugao se processe pelo modo menos gravoso ao devedor
(CPC, art. 805), o legislador permitiu-lhe requerer a substituicdo do bem pe-
nhorado. Com vistas a isso, ao devedor cabera atender a dois requisitos legais:
a) formular o requerimento de substitui¢do dentro de dez dias da intimagéo da
penhora; b) comprovar que a substituicao lhe serd menos gravosa e ndo acar-
retara prejuizo ao exequente®?”.

E possivel também constatar uma evolugio no tratamento da matéria,
pois, no sistema antigo de substituicdo de penhora, a redagdo do art. 668
contemplava a possibilidade de substituicdo do objeto da constri¢do apenas e
exclusivamente por dinheiro®.

Com as reformas do Codigo de Processo Civil de 1974, essa restri¢ao
acabou, podendo-se requerer a substitui¢do por qualquer outro bem, desde que
realizada no prazo de 10 dias e comprovada que a substitui¢do ndo traz prejuizo
ao exequente e ¢ menos onerosa para o devedor. E que dizia o art. 668 daquele
diploma, cuja regra ¢ repetida no art. 847 do Novo Cddigo de Processo Civil.

Diante da leitura do dispositivo citado, vislumbramos a existéncia de
dois requisitos para a autorizagao da substitui¢ao: 1°) a troca ndo devera trazer
prejuizo algum ao exequente; e 2°) devera proporcionar uma execugao menos
onerosa para o devedor.

32 FILHO, Manoel Antonio Teixeira. Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil sob perspectiva do
processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 941.

33 Eisaredagdo: “O devedor, ou responsavel, pode, a todo tempo, antes da arrematagao ou da adjudicago,
requerer a substitui¢do do bem penhorado por dinheiro; caso em que a execugdo correra sobre quantia
depositada”.
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E necessario, para aplicagdo do dispositivo, pois, a cumulagio dos dois
requisitos, isto €, que a substituicdo tanto seja menos onerosa ao devedor como
ndo traga prejuizo ao exequente. O juiz deve ponderar tal relagéo, na decisdo
de substitui¢do, por meio da aplicacdo da razoabilidade e proporcionalidade,
assim como quando da decisdo de realizagdo da penhora eletronica de dinheiro,
conforme defendemos no item 4 do presente trabalho.

E importante consignar que o prazo ndo ¢ preclusivo, uma vez que o
pedido de substitui¢do podera ser feito na hipétese de ser mais vantajoso para
0 processo, como ja ponderou Glauco Gumerato Ramos:

“A fluéncia do prazo de 10 dias ndo impedira que o executado,
em momento posterior, provoque o incidente de substituicdo do bem
penhorado, até mesmo porque a substituicdo eventualmente proposta
podera mostrar-se bastante vantajosa ao exequente e as finalidades da
execucdo civil. Imagine-se, por exemplo, se mesmo apds o transcurso
dos 10 dias o executado inaugura o incidente de substitui¢cao de bem para
oferecer dinheiro no lugar do bem que foi penhorado; ou mesmo quando
a substituicdo pretendida seja para indicar a penhora um bem de maior
liquidez, se comparado com o anteriormente constrito.”*

Pois bem. Diante da inclusdo do dinheiro em primeiro lugar na ordem
de gradagdo legal da penhora (art. 835 do Novo CPC), como conceber uma
substituicdo da penhora eletronica de dinheiro que alcance o equilibrio entre
efetividade e menor onerosidade da execucao? Afinal, o proprio § 1° do art.
835 ¢ claro ao dispor que “é prioritaria a penhora em dinheiro, podendo o juiz,
nas demais hipdteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo com as cir-
cunstancias do caso concreto”.

O proprio Codigo de Processo Civil responde & indagacgao, pois, apesar
de a penhora em dinheiro ser prioritaria, o § 2° prevé que:

“Para fins de substituicdo da penhora, equiparam-se a dinheiro
a fianca bancaria e o seguro garantia judicial, desde que em valor ndo
inferior ao do débito constante da inicial, acrescido de trinta por cento.”

Ora, o Codigo deve ser interpretado como um todo e, nesse contexto,
diante de uma interpretagao sistematica, podemos afirmar que a prioridade da
penhora em dinheiro nao ¢ absoluta. A flexibilidade para tal modalidade de
constrigdo é corretamente explicada por Teresa Arruda Alvim Wambier e outros:

34 NEVES, Daniel Amorim Assump¢ao; RAMOS, Glauco Gumerato; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima;
MAZZEIS, Rodrigo. Reforma do CPC 2 — Leis 11.382/2006 ¢ 11.341/2006. Sao Paulo: RT, 2007. p.
330/331.
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“Diante dessa redagdo, a literalidade da norma parece conferir um
carater absoluto para a penhora de dinheiro, circunscrevendo a liberdade
do juiz para alterar a ordem somente nas demais hipoteses. Trata-se de
raciocinio diverso daquele sedimentado pela Sumula n° 417 do STJ.
Nao concordamos com tal raciocinio. A interpretacdo dos dispositivos
legais ndo pode se dar em fungdo apenas de sua literalidade, nem tam-
pouco de forma isolada do sistema normativo como um todo. A nosso
ver, mesmo a penhora em dinheiro, conquanto tenha carater prioritario,
pode ser flexibilizada.”*

A possibilidade de substitui¢do da penhora em dinheiro por um seguro
garantia judicial ou carta fianga bancaria, num valor 30% superior ao débito,
demonstra mais uma vez que o regramento da matéria estabelecida no Novo
Codigo atende tanto a necessidade de efetividade da execucdo como a menor
onerosidade desta, atingindo o desejado equilibrio entre tais valores.

Apesar de a possibilidade de substitui¢ao de penhora por carta fianga ban-
caria ja ter previsao na Lei de Execugdes Fiscais®*® bem como na jurisprudéncia
do STJ*, nada havia sobre o seguro garantia judicial. Ambos os institutos, como
ja dito, ensejam um equilibrio entre a necessidade de efetividade da execugao
¢ a menor onerosidade para o executado.

Assim, desde que atendidos os requisitos legais, isto ¢, a fianca bancaria
ou o seguro garantia judicial sejam ofertados em valor ndo inferior ao débito e
com a majoracao de 30%, por uma institui¢do idonea, concebemos o instituto
como um direito do executado e, assim, independe da manifestagdo do exe-
quente. Em qualquer situacao o pleito deve ser deferido.

Isto porque ndo hé razao para o indeferimento da substituicdo, uma vez
que ela tanto ndo desampara ou traz qualquer prejuizo ao exequente como
atende o interesse, ou melhor, assegura o direito do executado de ter a execugio
processada da forma menos gravosa.

35 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO; Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Codigo de Processo Civil.
Sdo Paulo: RT, 2015. p. 1191.

36 “Em qualquer fase do processo, sera deferida pelo juiz: I — ao executado, a substitui¢cao da penhora por
deposito em dinheiro ou fianga bancaria.”

37 “Afianga bancaria—como ja se decidiu — pode substituir a penhora de percentual de faturamento, porque
tem o mesmo status de garantia desta, e pode ser menos onerosa para o devedor, sendo de evitar-se
a penhora sobre a receita, cuja admissibilidade deve dar-se de maneira excepcional, ja que interfere
diretamente no funcionamento da empresa executada” (STJ, REsp 538.705/PR, 2* T., Rel* Min® Eliana
Calmon, ac. 01.09.05, DJU 10.10.05, p. 285). No mesmo sentido da possibilidade de substitui¢do de
penhora em dinheiro por fianga bancaria o REsp 643.097/RS, Rel. Min. Castro Moreira, 2* T., j. 04.04.06.
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Nesse sentido, muito pertinentes as ponderacdes de Daniel Amorim
Assumpcdo Neves:

“A fianga bancaria — e por extensao também o seguro garantia judi-
cial — sdo formas de garantia do juizo que beneficiam todos os envolvidos
no processo executivo. Para o executado a substitui¢ao sera extrema-
mente proveitosa porque, liberando o bem que havia sido penhorado, o
patriménio do executado continuara livre para que continue a lucrar com
ele, o que certamente lhe gerara dividendos, inclusive aumentando sua
capacidade de fazer frente a cobranga enfrentada na execucdo... Por outro
lado, o exequente ndo tera qualquer prejuizo, porque o grande atrativo da
penhora em dinheiro — sua liquidez imediata — sera plenamente mantido
com as duas espécies de garantia.”®

O Novo Codigo de Processo Civil, como ja dito e repetido, foi muito feliz
no regramento da matéria, de forma que atende aos anseios tanto do exequente
como do executado, que devem observar a lealdade, a boa-fé e a cooperacédo para
que o processo possa atingir todos os seus escopos sociais, juridicos e politicos.

7—0 ACOLHIMENTO DOS INSTITUTOS DO NOVO CPC NA
INSTRUCAO NORMATIVA N° 39 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO

Com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil no dia 18 de
margo do corrente ano, o Tribunal Superior do Trabalho se antecipou e editou a
Instrugdo Normativa n® 39, que dispds sobre “as normas do Codigo de Processo
Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho”.

E possivel aferir nos “considerandos” da Instrugio Normativa n° 39,
editada pela Resolugdo n® 203 de 15 de margo de 2016, que o Tribunal Supe-
rior do Trabalho nao considera revogados os arts. 769 e 889 da CLT e que ha,
portanto, plena possibilidade de compatibilizagdo das referidas normas com o
art. 15 do Novo Cddigo de Processo Civil, que prevé a aplicagdo subsidiaria e
supletiva deste ao processo do trabalho.

A Instrugdo Normativa n° 39, pois, procurou identificar as questdes
polémicas, bem como as questdes inovatorias relevantes do Novo Codigo de
Processo Civil e definir a compatibilidade ou ndo de aplicag@o subsidiaria ou
supletiva de alguns de seus dispositivos ao Processo do Trabalho.

38 NEVES, Daniel Amorim Assump¢ao; RAMOS, Glauco Gumerato; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima;
MAZZEIS, Rodrigo. Reforma do CPC 2 — Leis 11.382/2006 ¢ 11.341/2006. Séo Paulo: RT, 2007.
p- 311/312.
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A referida Instru¢do Normativa revela, outrossim, a nobre preocupagio
do Tribunal Superior do Trabalho de “transmitir segurancga juridica aos juris-
dicionados e orgaos da Justica do Trabalho, bem assim o escopo de prevenir
nulidades processuais em detrimento da desejavel celeridade”.

No que tange aos dispositivos da execugdo analisados no presente artigo,
conforme estabelece o art. 3° da Instru¢do Normativa n°® 39, “sem prejuizo de
outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em face de omissdo e compati-
bilidade, os preceitos do Codigo de Processo Civil que regulam os seguintes
temas: (...) XIV —art. 805 e paragrafo tnico (obrigacdo de o executado indicar
outros meios mais eficazes € menos onerosos para promover a execug¢ao); (...)
XVI—art. 835, incisos e §§ 1° e 2° (ordem preferencial de penhora); (...) XIX
— art. 854 e paragrafos (BacenJUD)”.

A posi¢do do Tribunal Superior do Trabalho (exposto na Instrugdo Nor-
mativa n° 39), portanto, de total aplica¢do no processo do trabalho dos dispo-
sitivos analisados no presente trabalho, corrobora nosso diagndstico favoravel
aos institutos e nossa afirmacao de que tanto o novo regramento da constrigao
eletronica de dinheiro como o regime de substitui¢do de penhora atendem ao
desejado equilibrio entre a efetividade e a menor onerosidade da execugio e,
consequentemente, a razoabilidade e a proporcionalidade.

8 — CONCLUSAO

Nao ha como negar que o instituto da penhora eletronica de dinheiro
trouxe efetividade ao processo de execucao e, assim, se consolidou e cresceu
como importante ferramenta para tutela jurisdicional executiva.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a utilizacao do instituto de forma
desarrazoada, em inumeras situagoes, fere o principio de que a execucao deve
ser realizada da forma menos gravosa, esculpido nos arts. 620 do antigo Codigo
de Processo Civil e 805 do novo diploma processual.

Assim, a analise caso a caso da relagdo custo x beneficio na aplicagao do
instituto € necessaria aos aplicadores da lei, o que se da por meio dos principios
da proporcionalidade e razoabilidade para, diante da ponderagdo dos valores
envolvidos no conflito, preservar o mais relevante, com o cuidado de que a
medida ndo extrapole o necessario ao processo justo.

O regramento da matéria no Novo Cddigo de Processo Civil, seja no
que tange a penhora eletronica de dinheiro, seja em relacdo a substituigdo da
penhora, teve a felicidade de alcangar o equilibrio entre a necessidade de efe-
tividade da execucdo e a menor onerosidade desta.
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Podemos diagnosticar tal equilibrio, que valoriza a razoabilidade e a pro-
porcionalidade, na necessidade de o executado, ao invocar a gravidade de meio
utilizado na execucdo, indicar forma menos onerosa (art. 805, paragrafo tinico);
nos prazos de 24 horas tanto para constri¢ao eletronica do dinheiro como para
cancelamento desta nas hipéteses de excesso de execucgdo ou impenhorabilidade
(art. 854 e paragrafos); e na possibilidade de substitui¢do da penhora em dinheiro
por equiparacao a fianga bancaria e seguro garantia judicial (§ 2° do art. 835).

Felizmente o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Instrucao
Normativa n° 39, entendeu pela aplicacdo dos referidos artigos na execugao
trabalhista, o que corrobora nosso diagnostico favoravel aos institutos, bem
como nossa afirmagdo de que eles ensejam um equilibrio entre os principios
da efetividade e da menor onerosidade da execugao.
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AS TUTELAS PROVISORIAS NO PROCESSO DO
TRABALHO

Carlos Eduardo Oliveira Dias”

INTRODUCAO

vigéncia de um novo Codigo de Processo Civil, trazido a lume pela Lei

n°® 13.105, demanda a analise primordial de alguns dos seus principais

institutos, mormente aqueles que representaram uma efetiva inovagao
legislativa. Em verdade, muito do Coédigo representa mera reproducao do tex-
to anterior, ainda que tenha assimilado boa parte das intervengodes realizadas
no Codigo de 1973, ao longo das suas duas ultimas décadas de vigéncia. No
entanto, ha alteragdes significativas que merecem uma atengao especial, mor-
mente porque tendem a produzir, se bem utilizadas, resultados eficientes em
favor da efetividade do processo, que representa um dos marcos do modelo
constitucional do processo brasileiro.

Uma dessas inovagdes significativas é o trato normativo conferido as
tutelas de urgéncia, que veio a substituir toda a sistematica antes voltada as
acoes cautelares e também a antecipagao de tutela, a nosso ver de modo muito
mais racional e sistematico.

O propésito deste trabalho € apresentar alguns elementos conceituais, a
partir de uma leitura peculiar que fazemos do instituto, relacionando-o com as
potencialidades de aplicagdo ao processo do trabalho.

AS EXPECTATIVAS E FRUSTRACOES DO NOVO CPC

Em margo de 2016 entrou em vigor a Lei n® 13.105, sancionada um ano
antes, e que apresentou a sociedade brasileira um novo Cddigo de Processo Civil,
em substituicdo ao diploma que vigorou por mais de 40 anos. Simbolicamente,

*  Conselheiro do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) e juiz titular da 1 Vara do Trabalho de Campinas/
SP; pos-doutor em Ciéncias Sociais, Humanidades e Artes do Centro de Estudios Avanzados da Uni-
versidad Nacional de Cordoba (Argentina); doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo (USP); mestre em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade
Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP).
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o Codigo traz como importante significado o fato de que foi o primeiro, dentre
os instrumentos analogos existentes na histéria do Brasil, a ser produzido em
periodo democratico, e em plena vigéncia de uma Constituicdo consagradora
de direitos e liberdades individuais e coletivas e nitidamente voltada a protecao
dos direitos sociais'.

Todo o contexto de elaboragdo do novo Codigo foi cercado de uma
perspectiva de afastar o Judiciario do senso comum de que se trata de um poder
que presta um servigo publico “lento, caro e dificil de utilizar’2. No entanto,
temos duvidas se a constru¢dao de um novo Codigo processual neste momento
seria mais eficiente do que a intensificagdo do aperfeicoamento dos institutos
ja existentes, o que se tem praticado nos tltimos 20 anos®. Ha, sem davidas,
algumas inovagdes com relativa relevancia, mas outras com graves retrocessos,
além de normas de eficacia questionavel e outras de nitido populismo normati-
vo, tendentes a ndo cumprir resultado pratico algum®. Porém, o problema mais
grave que se apresenta € o fato de que a expectativa que nutriamos a respeito do
Codigo ¢ a de que ele tenderia a produzir um texto consagrador de uma logica
instrumentalista no processo brasileiro, o resultado acabou sendo um tanto
diverso®. O resultado mais direto desse concerto € que a visdo principiologica
do CPC ndo expressa integralmente a visdo constitucional e em alguns aspectos

1 Apenas para registro historico, o Codigo de 1939 foi editado durante o Estado Novo, sob a vigéncia da
Constituicdo de 1937, erigida por aquele regime. Ja o de 1973 comecou a vigorar durante a ditadura
militar (1964-1985) e tinha como esteio a Emenda Constitucional de 1969, que reformou a ilegitima
Constituicdo de 1967.

2 Fundacdo Getulio Vargas. Relatério ICJ Brasil. 2 e 3 trim. 2014, p. 13. Disponivel em: <www.
bibliotecadigital.fgv.br>. Acesso em: 10 mar. 2015.

3 Ede se destacar que, a despeito de o Codigo de 1973 ter sido concebido com uma vertente autonomista
do processo, as mudangas processadas em seu texto, mormente nos anos 1990 e na primeira década do
século XXI, e mais o acréscimo de leis extravagantes no sistema processual, foram todas influenciadas
pelo instrumentalismo, denotando uma evolugdo notavel de concepgdo no plano logico-formal do
processo.

4  Citamos como exemplo o disposto no art. 12 do texto original do CPC/2015, que determinava a
observancia cronologica da ordem de conclusdo para julgamento das lides. Além de se tratar de uma
medida que tolhe a capacidade de gestdo processual do magistrado, ¢ dispositivo que tende a se tornar
indcuo, seja pela falta de mecanismos habeis de controle, seja por ser medida de dificil aplicagao pra-
tica. Afinal, sendo os processos distintos em seu conteudo e em sua natureza, ndo faz nenhum sentido
que norma exija, em postulado objetivo, que seu julgamento seja feito apenas observando o critério
cronologico da conclusdo. Em boa hora — antes mesmo da vigéncia do CPC — o texto foi alterado pela
Lein 13.256/2016, tornando a cronologia meramente um critério preferencial.

5 Ha um estudo interessante de Cassio Scarpinella Bueno em que ele situa uma suposta irregularidade
durante o processo legislativo, o que poderia ter contribuido para eventual desfiguragao do texto final,
com afastamento dos propositos relevantes que eram preconizados na instalagdo da Comissao de
Juristas. O trabalho se chama O (In)Devido Processo Legislativo e o Novo Codigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/32%20-%20Novo%20CPC%20e%20
Devido%?20processo%?20legislativo%20(Revista%20AASP).pdf>. Acesso em: 5 fev. 2016.
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até mesmo a exacerba, de forma a desequilibrar a arquitetura oferecida pela
Constitui¢ao da Republica®.

Ao lado disso, ¢ inconteste que o novo CPC assimila uma visdo niti-
damente privatista do processo, que se mostra pouco simpatica a atuacdo do
Estado-Juiz, transferindo para as maos das partes uma significativa carga de
incumbéncias, ¢ oferecendo um franco desprestigio a figura e ao papel do
magistrado. Em vérias das suas disposi¢des, o0 novo codigo contraria a diretriz
constitucional que confere a exclusividade da jurisdi¢do — e de todos os seus
decorrentes atributos — aos orgaos do Poder Judiciario, mais precisamente
aos juizes e tribunais relacionados na Constituicdo. Ndo parece haver espago,
mormente quando se afirma a universalidade do acesso a jurisdigdo (art. 5°,
XXXV), para que se admita intervengdo de particulares no comando do processo
judicial. Essa percepcao revolve o periodo inicial do processo, no qual ndo se
lhe distinguia do direito material’. Nessa quadra, vé-se um incentivo muito forte
ao afastamento da jurisdicdo como o mais relevante instrumento de pacificagdo
dos conflitos, valorizando-se de modo excessivo do uso de meios “alternativos”
de solucdo dos processos, desatentando-se que “somente a jurisdigdo tem entre
seus objetivos o de dar efetividade ao ordenamento juridico substancial, o que
obviamente esta fora de cogita¢do nos chamados meios alternativos™.

6  Um exemplo manifesto se verifica no desmesurado acento que confere as regras de efetivagdo do
principio do contraditério e ampla defesa. Nao se nega a relevancia desse principio, que consiste em
uma das mais importantes garantias constitucionais, como visto no primeiro capitulo deste livro. No
entanto, sua inscrigdo na Constitui¢ao, com as caracteristicas vetoriais proprias dos principios, ndo exige
regras procedimentais complementares tendentes a sua reafirmago. Algumas, ¢ verdade, decorrem da
propria configuragéo da dialética processual — como ¢é o caso da regulacdo especifica do procedimento
de resposta do réu, das contrarrazdes recursais, dentre outras. Outras diretrizes, de carater geral, sdo
totalmente dispensaveis e, além disso, sdo capazes de causar grandes dificuldades operacionais na
gestdo do processo. E o caso das disposigdes dos arts. 9 e 10 do CPC, que assegurariam que nio pode
ser proferida qualquer decisdo contra qualquer das partes sem que ela seja previamente ouvida e que
impediriam que o juiz decidisse com base em fundamento sobre o qual as partes ndo se manifestaram.

7  Uma das impropriedades do Codigo, nesse particular, esta no art. 916 do novo Cédigo. Nele é reprisada
aregra do art. 745-A do Codigo revogado, admitindo-se que o exequente requeira o parcelamento do
valor do crédito, mediante pagamento imediato do equivalente a 30% da totalidade e o restante em até
seis parcelas mensais, devidamente acrescidas de corre¢do monetaria e juros. No entanto, ao contrario
de seu antecessor, o dispositivo conta com a determinagdo de que o “exequente seja intimado para
manifestar-se sobre o preenchimento dos pressupostos do caput” (§ 1 do art. 916 do CPC/2015). Pois
bem, o que o Cddigo diz ndo é a necessidade ou ndo de concordancia do exequente com a proposta
de parcelamento, mas, sim, a necessidade de ele pronunciar se os requisitos formais do texto estariam
presentes. Ora, desde sempre a analise dos pressupostos de cabimento de qualquer pedido formulado
no processo ¢ incumbéncia do magistrado. A parte pode, sem duvida, levantar objegdes, inclusive, de
ordem formal, mas a verificagdo desses requisitos ¢ ato judicial. Todavia, como expressdo dessa ten-
déncia de desprestigio a jurisdi¢do, o Codigo confere essa “prerrogativa” ao exequente, o que parece
uma grande impropriedade, mormente porque os tais requisitos sdo eminentemente objetivos.

8  DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 1999.
v. IL p. 215.
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Vemos nisso um gravissimo retrocesso, que remete ainda a primeira
fase do processo, superada nos estertores do século XIX: ali, como ensina
Dinamarco, a acdo estava em um sistema de exercicio de direitos € o pro-
cesso era um conjunto de formas para esse exercicio, sob a conducdo pouco
participativa do juiz. “Era o campo mais aberto, como se sabe, a prevaléncia
do principio dispositivo e ao da plena disponibilidade das situacdes juridico-
processuais —, que sdo direitos descendentes juridicos do liberalismo politico
entdo vigorante™. Ao assimilar institutos como os que foram descritos, o CPC
jé& nasce parcialmente retrégrado, retrocedendo a um modelo metodoldgico
superado ha varias décadas atras.

Nesse particular, o0 novo Codigo de Processo Civil contraria a logica
sedimentada desde que se ultrapassou a ideia de que o processo estaria sob o
manto do Direito Privado, com o desenvolvimento da ideia publicista do Direito
Processual: “A publicizag¢ao do direito processual ¢, pois, forte tendéncia me-
todologica da atualidade, alimentada pelo constitucionalismo que se implantou
a fundo entre os processualistas contemporaneos™!°.

Destaca-se, ademais, que “o carater publico do processo hoje prepondera
acentuadamente, favorecido pelo vento dos principios constitucionais do Estado
social intervencionista e pelo apuro técnico das institui¢des processuais”!!.

Portanto, a expectativa de que o CPC/2015 pudesse se postar a favor da
efetiva construg@o de um modelo instrumentalista de processo ndo se confirmou
com a consumagao de seu texto final, ante o lamentavel afastamento latente
de preceitos publicistas que lhe seriam essenciais. Com isso, se a percepcao
contemporanea do processo tinha notavel matriz social, o resultado final do
novo CPC o aproxima cada vez mais do ultrapassado pensamento liberal revi-
sitado, tendente a favorecer apenas segmentos minoritarios da sociedade, em
detrimento da sua maioria.

O PROCESSO DO TRABALHO E AS INFLUENCIAS DO NOVO CPC

A par dos nossos postulados criticos a representagdo ideologica do
novo Codigo, ¢ inevitavel o enfrentamento da discussdo sobre as influéncias
que o texto pode exercer no processo do trabalho. Afinal, desde sua origem, o

9  DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
p. 18.
10 Idem,p.57

11 Ibidem,p.53. Para confrontar de forma mais precisa com as disposi¢des do art. 190 do CPC, identifica-
se, no mesmo texto, a afirmagao de que, na ocasido, fora desmentida a crenga “de que o processo tivesse
a natureza juridica de um contrato (ou mesmo quase-contrato)” (p. 44).
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processo laboral demanda a suplementacdo normativa do processo comum nas
situagdes em que ele ndo consegue, pelas disposi¢oes legais proprias, solucionar
um dado problema que lhe ¢ apresentado. Ainda que se tenha construido um
crescente grau de autonomia do processo do trabalho, a incompletude norma-
tiva de seu sistema nao prescinde do uso do processo comum, ainda de que
maneira sucessiva.

A despeito de ndo ser um tema novo, sua importancia vem sendo perio-
dicamente resgatada, mormente a partir das profundas modifica¢des proces-
sadas no processo comum, sobretudo na metade da década passada. E certo
que o texto do art. 769 da CLT estabelece essa possibilidade de didlogo entre
os sistemas diante da sua omissdo, e o dispositivo importado veio a ser com-
pativel com o processo do trabalho. Mas sempre que o debate sobre os limites
da subsidiariedade do processo comum toma corpo, é frequente a divergéncia
sobre o papel que cada um dos requisitos para esse uso exerce no complexo
hermenéutico de integragdo dos dois sistemas. E inevitavel, nesse contexto,
levarmos em consideracao que a insercdo do art. 15 do CPC/2015 traz novos
temperos a esse debate'?.

A rigor, costuma-se considerar a omissdo a referéncia primaria para a
possibilidade de assimilacdo de regras externas ao processo do trabalho, justa-
mente com a suposi¢do de que, se este regula determinado instituto de modo
autonomo, isso significa dizer que o legislador especial encontrou uma solugéo
normativa apta a contemplar o espago regulatédrio sobre aquele tema, de forma
especifica. Todavia, dentro da dinamica das relagdes processuais, ¢ cada vez
mais comum ocorrem situacdes que, ainda que tenham regulagdo propria no
processo laboral, sdo confrontadas com uma total inadequagdo metodologica,
que pode acarretar comprometimento do proprio sistema.

Dessa sorte, desde sempre admitida a aplicacdo integrativa do processo
comum ao processo do trabalho ndo somente nos casos de lacuna normativa,
mas também nas hipdteses de lacuna ontoldgica e axiological?, o que nos traz
um problema adicional, consistente em identificarmos qual seria o pardmetro
fundamental para admitirmos essa relacdo dialética entre as fontes em questao.
E precisamente neste ponto que suscitamos a necessidade de se avaliar a com-

12 Uma vez que o dispositivo, além de falar na aplicagdo subsidiaria, também afirma a aplicagdo supletiva
do CPC ao processo do trabalho, fixando-se apenas no critério da omissao.

13 As referéncias as demais modalidades das lacunas juridicas estdo relacionadas a compreenséao do fe-
noémeno juridico como uma realidade tridimensional. Assim, seria lacuna normativa aquela fundada na
inexisténcia de norma juridica tratando do assunto. Ja a lacuna ontolégica é aquela em que, a despeito
da existéncia de norma, seu objeto ja ndo mais subsiste no mundo dos fatos. Por fim, sera axiologica
a lacuna quando a norma existente ndo mais esta suportada em valor assimilado pela sociedade.
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patibilidade entre a regra exogena que se pretende aplicar com os elementos
estruturais do processo do trabalho.

Com efeito, qualquer sistema de conhecimento s6 pode ser autonomo
se tiver capacidade de cunhar seus proprios preceitos a partir das suas pecu-
liaridades, que se tornam fatores distintivos dos demais. Por isso, sempre que
se estabelecem mecanismos de didlogo normativo entre eles, ha que se buscar
alternativas que nao desfigurem o modelo origindrio, pois isso o desnaturaria
enquanto paradigma independente. Fundados nesses pressupostos, temos como
induvidoso afirmar que a compatibilidade é o elemento mais consistente, entre 0s
que compdem a grade de pressupostos necessarios a essa integracdo normativa.

Dito isto, vale dizer que, na auséncia de norma propria do processo do
trabalho ou a sua presenca destituida de validade ética ou social, somente sera
autorizado o uso supletivo do Processo Civil se a regra que se pretende utilizar
guardar plena compatibilidade com as diretrizes do processo do trabalho. Caso
isso ndo ocorra, sacrifica-se o processo integrativo mas nao se pode afetar o nucleo
principiologico do processo do trabalho, pois € sua nota de especialidade que o
faz um segmento distinto, destinado a regular as agdes que tramitam na Justiga
do Trabalho. Essa nota € gue deve ser o elemento norteador da subsidiariedade e
da supletividade, de modo que, sempre que essa nota se mostra desfigurada, esse
é um sinal indicativo de que ndo se devem usar os atributos do processo comum.

Dessa maneira, mostra-se inviavel o uso do processo comum como
fonte supletiva ou subsidiaria do processo do trabalho sempre que isso vier a
afetar suas estruturas. Portanto, a regra-matriz que se deve usar nesse processo
intelectivo ¢ justamente a analise da compatibilidade do instituto do Processo
Comum que se pretende usar no processo laboral, sempre de modo a preservar
e valorizar os elementos principiologicos e classicos deste. Em outras palavras,
sempre que o uso de preceitos do processo comum servir para violar a estrutura
principioldgica do processo do trabalho, temos presente a incompatibilidade e,
por consequéncia, a inviabilidade de sua operacionalizagao.

Assim, no sopesamento das razdes de existéncia dessa regra processual
em harmonia com um dos principios mais caros do processo laboral, evidencia-
se, a um segundo fundamento, a notéria incompatibilidade da regra processu-
alista civil — fato que € capaz de afastar por completo sua incidéncia no plano
das relagdes processuais trabalhistas'.

14 Outro caso de evidente incompatibilidade refere-se a inquiri¢ao direta de testemunhas, estipulado no art.
459 do CPC/2015, conforme ja citado. Esse dispositivo nio pode ser aplicado ao processo do trabalho,
porque o art. 848 da CLT, de plena validade social e axiologica, determina que a inquirigdo de partes e
testemunhas deve ser feita pelo magistrado, preservando-se a modalidade classica da coleta da prova.
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Dai porque temos sustentado que a adogao de preceitos do CPC ao pro-
cesso do trabalho tem que ser feita respeitando-se a ontologia do processo do
trabalho, pois se algum desses institutos mudar a natureza deste, ndo podera
ser aplicado. Ainda que possamos afirmar que o processo do trabalho, com
suas particularidades fundadas na simplicidade, tem meios suficientes para uma
prestagdo jurisdicional ampla e abrangente, ndo se podem ignorar que alguns
dos avangos admitidos pelo processo comum poder ser tteis a satisfacao dos
fins proprios desse ramo especializado. Ainda que muitas praticas definidas
pelo novo codigo ja estivessem sendo adotadas pelos aplicadores concretos do
processo laboral, a institucionalizacdo das regras ¢ um componente que legitima
certas condutas, conferindo um grau de estabilizacdo procedimental que ¢ de
extrema relevancia para os escopos sociais do processo.

AS TUTELAS PROVISORIAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Dentro da estrutura sistematica proposta pelo CPC/2015, a Parte Geral
¢ destinada a disciplina dos institutos devem ter aplicagdo a todas as fases e
modalidades do processo, versadas nos livros da Parte Especial. Dessa ma-
neira, o Livro V da Parte Geral ¢ totalmente dedicado a regular aquilo que,
genericamente, pode ser classificado como Tutela Provisoria. Trata-se de um
topico totalmente inovador, mas que, na realidade, absorveu muitas disposigoes
existentes no Codigo anterior, sistematizando-as de forma diversa. Na reali-
dade, o novo Cédigo cuidou de dar um “trato sistematico a todas as medidas
relacionadas com a mitigacao dos males da espera pelas delongas do processo
até que sobrevenha a decisdo final da causa”'’.

Assim, esse livro contempla, de forma bastante completa, o sistema
de medidas judiciais provisorias, em substitui¢do aos institutos do “Processo
Cautelar” e da “Antecipacdo de Tutela”, regulados no texto revogado. Dito de
outra forma, desaparecem do ordenamento as figuras referidas, que ficam in-
corporadas ao regramento das tutelas provisdrias, disciplinadas pelos arts. 294
a 311 do CPC. Nesse sentido, a organizagao topologica do Codigo faz com que
esses dispositivos sejam aplicados em qualquer processo e em qualquer fase do
processo, seja no fluxo cognitivo, no cumprimento da sentenca, na execucgao,
nas agdes especiais € nos processos que tramitam nos tribunais.

Nao podemos negar que essa foi uma evolugdo de extrema importancia.
O CPC/73 continha um extenso livro tratando das medidas cautelares, de forma
pormenorizada, com alguns dispositivos até desnecessarios, como a descrigado

15 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cées de direito processual do trabalho, cit., v. 1. p. 54.
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detalhada de todas as medidas tipicas ou nominadas. Por outro lado, a tutela
antecipada — inserida no contexto das reformas ocorridas na década de 1990
— contava com apenas dois dispositivos (arts. 273 e 461), o que acabava por
estabelecer um necessario sincretismo entre os institutos, Util de um lado, mas
também causador de alguns equivocos conceituais'®.

O texto atual, ao unificar a disciplina dos dois institutos, apresenta uma
solu¢do mais racional, inclusive com a eliminacdo da descri¢do exauriente das
figuras de medidas cautelares tipicas admitidas: passou a se referir a algumas
delas apenas de maneira exemplificativa, abrindo espagos para o exercicio
do poder geral de cautela dos magistrados, “aos quais sera licito conceder a
medida urgente adequada ao caso, sem se apegar a especificidades ou a uma
nomenclatura tdo particularizada como no Codigo anterior”!”. Vale consignar,
no entanto, que o CPC preservou a distingdo conceitual das tutelas de urgéncia,
classificando-as como cautelares ou antecipadas, de acordo com sua natureza
(art. 200, paragrafo unico)

A proposito, temos que considerar que as tutelas provisorias constituem
uma importante medida em prol da prestagdo de uma jurisdi¢do mais efetiva.
Com efeito, ¢ sabido que um dos fatores de maior descrédito no Poder Judi-
cidrio reside na extensdo do tempo de duracdo dos processos, 0 que ocasiona,
invariavelmente, provimentos jurisdicionais inefetivos. As tutelas provisorias
se prestam a oferecer uma alternativa de viabilizacdo do exercicio de direitos,
quando ainda ndo se tem elementos suficientes para o oferecimento de uma
solucdo definitiva para o conflito. Por isso, permitem ao magistrado que, pre-
enchidas as condigdes previstas na lei, possa dar um provimento temporario
“para a consagragdo da tutela sumaria de direitos'®, sem prejuizo do que vira
a ser decidido por ocasido da tutela definitiva.

O critério adotado pelo Codigo resolve também um problema cronico
quanto ao uso das medidas cautelares, no modelo anterior: a substitui¢do do
procedimento ordinario por medidas de cunho satisfativo. Como ja apontado, a

16  Um dos equivocos mais latentes era o uso do instituto da antecipago de tutela para formular reque-
rimento de natureza cautelar, o que, procedimentalmente, ndo seria correto. No entanto, em prol da
efetividade e na esteira da deformaliza¢@o processual, foi acrescido ao art. 273 0 § 7 , que permitia a
cognicdo da pretensdo em questdo, ainda que formulada de maneira equivocada.

17 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées..., v. 1. p. 55. O autor lembra que o CPC/2015 “seguiu o
bom exemplo do art. 700 do Codice di Procedura Civile italiano, ao falar genericamente em medidas
urgentes e medidas cautelares, e ndo explicitar suas espécies”.

18 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 56. O autor chama
essa modalidade de “tutela de seguranca”, e pela leitura da obra ja se antevé a nitida inspiragdo para
a elaboragao deste Livro, dado que o Ministro, como dito, foi presidente da comiss@o de juristas que
elaborou o Anteprojeto.
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tutela cautelar prevista no CPC/73 veio para “atender a interesses nitidamente
processuais de resguardo da eficacia pratica do processo de conhecimento e
de execugdo”". Dai porque o legislador tratou de cuidar do Processo Cautelar
como um género diverso, disciplinado por livro proprio e com acentuado carater
instrumental e de dependéncia do processo principal (cognitivo ou executivo).
Mas o recorrente atraso da prestacdo jurisdicional definitiva acabou causan-
do a “‘vulgarizagdo do processo’ cautelar, denunciando-se a sua utilizagao
promiscua no afa de suprir o retardamento causado pela ‘ordinarizagao do
procedimento’”°.

Ainda que produzindo resultados voltados a efetividade, ndo se pode
negar que esse procedimento contrariava a légica do modelo adotado pelo
sistema processual. Em boa hora, portanto, o CPC/2015 elimina essa configu-
racdo autonoma do processo cautelar, assimilando-o ao processo que, igual-
mente, tornou-se sincrético?!. Conceitualmente, tem-se uma concentracdo de
provimentos que podem ser demandados e deferidos (cognitivos, acauteladores
e executivos) em um Unico processo, tornando desnecessaria a formalizagdo
de novas postulacdes autdnomas em cada fase do conflito ou a partir de cada
necessidade. Em tal contexto, a tutela provisoria pode ser requerida antes ou
no curso do processo e cessara por ocasido da sentenca, que a revogara ou a
confirmara, tornando-a definitiva.

Devemos lembrar que o CPC/2015 traz ainda outro dispositivo relevante
em prol da efetividade, mas que ndo pode ser confundido com as tutelas pro-
visorias ora analisadas. Trata-se do constante no seu art. 356, o qual permite
a prolacao de sentenca parcial de mérito, que podera ser proferida quando um
ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso ou
estiver em condigoes de imediato julgamento. Nao se trata, aqui, de tutela provi-
soria, mas, sim, da tutela definitiva, apta inclusive a ser executada de imediato®.

Apesar de incorporar o quanto afirmado pelo art. 273, § 6°, do CPC/73,
temos que o tratamento sistematico ora conferido ¢ muito mais pertinente que
0 anterior, justamente porque, nesse caso, ndo ha a provisoriedade que € tipica

19 Idem, p. 52.

20 Ibidem, p. 53. E a mesma linha de pensamento de Marinoni, para quem o reconhecimento de que
todas as decisdes antecipatorias ou “interinais” tomadas pelo juiz em favor da efetividade do processo
representaria a redugdo das medidas cautelares a “remédios destinados a sumarizagdo processual”,
com o que “estariamos estabelecendo uma extensdo infinita para a tutela cautelar, e desnaturando, de
forma incontornavel, a sua propria fun¢do” (Tutela cautelar e tutela antecipatoria. Sao Paulo: RT,
1994. p. 58).

21 O que ja fora feito pela Lein 11.232/05 e mantido pelo CPC/2015.

22 Art.356,§2,do CPC.
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das demais tutelas descritas neste Livro. O grande diferencial ¢ a possibilidade
de o juiz julgar antecipadamente o mérito, de maneira parcial, ou seja, solucio-
nando apenas uma parte da lide, o que ndo era permitido anteriormente, ante a
necessidade de observancia da unidade sentencial. Assim procedendo, segundo
os pressupostos previstos no Codigo, a parte julgada pode ser liquidada ou
executada, também permitindo que o interessado dela recorra®; ao lado disso,
a parcela da demanda nao julgada terd o seu curso normal e regular.

Ainda no aspecto conceitual, tem-se que a disciplina do novo Codigo
consagra a ideia central de distingdo da natureza entre as duas modalidades de
tutela ali disciplinadas, que se torna mais nitida. Com efeito, podemos chamar
de cautelares aquelas tutelas que possuem carater eminentemente instrumental,
que tém por fim assegurar uma pretensdo?*. Ja a tutela sumaria antecipatoria é
a que tem “por fim realizada antecipadamente a pretensdo, ndo se destinando,
como a tutela cautelar, a assegurar uma pretensao e, pois, Servir a um ‘processo
principal’”?. Por certo que o legislador de 2015 nao formulou essa distin¢ao
de maneira muito clara e expressa, mas o rito apontado para cada situacao
enuncia claramente que os objetivos de cada providéncia requerida demandam
a sua classificagdo, evitando-se justamente a notavel confusdo que o modelo
propiciava. Ndo por outro motivo, o § 7° do art. 273 do CPC/73 ja permitia que,
sendo requerida providéncia cautelar, a titulo de antecipagdo de tutela, o juiz
pudesse deferi-la de maneira incidental. No modelo adotado pelo CPC/2015,
isso se consolida, mormente pela desnecessidade de agdo cautelar autonoma
para que seja deduzida pretensdo com essa natureza®.

No plano classificatorio, temos que sera considerada de urgéncia aquela
cujo principal fundamento seja o periculum in mora, vale dizer, quando houver
perigo de dano ou risco ao resultado til do processo. No entanto, essa modali-
dade também pressupde que se tenha a probabilidade do direito, como preco-
niza o art. 300 do CPC. Ja a tutela de evidéncia é a tutela provisoria que tem
como principal fundamento a alta probabilidade de acatamento da pretensdo,
nos casos expostos no art. 311 do CPC, independentemente da demonstragao
de perigo de dano ou de risco ao resultado tutil do processo. Em uma analise
simplificadora, nota-se que, ainda que no primeiro caso sejam exigidos os dois
requisitos antes previstos para a adog¢ao de medidas acautelatorias (fumus boni

23 Art. 356, 8§ 5, do CPC, que diz que decisdo proferida com base neste artigo ¢ impugnavel por agravo
de instrumento. Vale o registro de que, nos termos do § 2 deste artigo, esse recurso ndo impede a
execugdo imediata, que se processara independentemente de caugo.

24 E o que pensa também MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 58.
25 Idem.
26 Nessa linha, o art. 305, paragafo unico, do CPC/2015.
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Jjuris e periculum in mora), ha uma énfase mais acentuada no perigo da demora

na prestagdo jurisdicional. Ja na segunda hipdtese, a preocupacdo primordial
¢ com a viabilidade do direito, ndo havendo necessidade, para fundamentar a
concessdo da tutela, da existéncia do risco.

Sistematicamente, o Codigo divide a disciplina em trés titulos: as dis-
posigdes gerais, as tutelas de urgéncia e as tutelas de evidéncia. As primeiras,
descritas no Titulo I, sdo destinadas a descri¢do dos institutos e o procedimento
genérico de sua implementacao. Assim, as tutelas de urgéncia sdo divididas
quanto a sua espécie (cautelar e antecipada) ou quanto ao momento de sua
concessao (antecedente ou incidental). Essas diretrizes aparecem explicitadas no
proprio texto do art. 294 e seu pardgrafo Gnico, que sdo as Unicas disposi¢des,
neste titulo, que possuem natureza conceitual, sendo que as demais tém cunho
procedimental. Esquematicamente, teriamos:

Quanto ao procedimento, o Codigo aponta, nos arts. 303 e 305, alguns
requisitos que devem constar da peti¢do inicial?’, mas ndo assinala nenhum
elemento de indole formal, pressupondo-se, logicamente, que bastam ser se-
guidos aqueles que constam do art. 319 do mesmo Cddigo. Ha uma novidade
significativa, nessa quadra: a ja anunciada desnecessidade de postulagdo auto-
noma — de modo que o pedido ja pode constar da propria pega.

No primeiro aspecto, destaca-se a ja citada configuracao da tutela cautelar:
deixa de ser considerada pretensdo a ser deduzida em agao propria, cabendo ao
autor formular o pedido, de maneira antecedente — ou seja, simultaneamente ao
ajuizamento da a¢@o — ou incidentalmente. Outrossim, se existem requisitos a
serem observados para o pleito cautelar antecedente (art. 305), nao ha qualquer
formalidade especifica para o pedido de tutela cautelar incidental, que pode ser
feito por simples peticionamento no curso do processo.

Quanto ao restante, o Codigo repete diretrizes que ja constavam nos di-
versos dispositivos reguladores do tema — como dito, antes pulverizados entre
dois institutos. Permanece a necessidade de fundamentagdo da decisdo (art.
298), inclusive em homenagem ao principio constitucional correspondente,
bem assim a sua inerente precariedade, evidenciada pelo ditame legal que
a condiciona a existéncia do processo, mas permite que seja modificada ou
revogada a qualquer tempo (art. 296). Neste aspecto, uma novidade relevante,
em beneficio da efetividade da tutela: a determinagdo de que, salvo se houver
decisdo judicial em sentido contrario, as tutelas provisorias continuam a pro-
duzir efeitos mesmo diante de situagdes de suspensdo do processo (pardgrafo

27 O que sera objeto de comentarios mais adiante.
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unico do art. 296). Isso evita, portanto, que eventual situacdo de suspensao
torne ineficaz a tutela concedida.

De outra parte, o art. 297 reproduz o comando do § 5° do art. 461 do
Codigo revogado, mas o faz de maneira mais ampla — ja que o dispositivo an-
terior estava topologicamente situado apenas dentro as obrigacdes de fazer —e
de forma mais genérica, permitindo a adogao de quaisquer medidas destinadas
ao cumprimento da tutela, sem nomina-las. Isso significa que, para dar efetivo
cumprimento da tutela proviséria concedida, o magistrado tem amplos poderes,
que ndo sdo previamente delimitados pelo texto, mas condicionados apenas e
tdo somente ao objetivo de efetivacdo do comando. Ja o seu pardgrafo unico
reforca a precariedade da decisdo, permitindo o seu cumprimento provisorio
(arts. 520 e seguintes do CPC/2015), na esteira do comando anterior?,

Cumpre observar que o texto sancionado ndo elimina a possibilidade
de cumprimento completo da tutela provisoéria, mesmo no que diz respeito a
indisponibilidade de bens do devedor: mesmo de modo precario, a satisfagdo da
ordem emanada por tutela provisoria podera, a juizo do magistrado, envolver
o bloqueio e a penhora de dinheiro, de aplicac@o financeira ou de outros ativos
financeiros. Em referendo dessa tese, ha que se observar que o inciso IV do
art. 520 do CPC/2015, que trata exatamente do cumprimento provisorio da
sentenga, ndo veda a penhora de dinheiro, sendo somente “o levantamento do
deposito e a pratica de atos que importem transferéncia de posse ou alienagdo
de propriedade ou de direito real”, que s6 poderiam ser praticados mediante
caugdo idonea e suficiente. Via de consequéncia, devemos entender que o
ato de constrigdo, ainda que em sede de cumprimento provisorio da tutela, é
perfeitamente admitido. A leitura conjunta de ambos indica que ndo ha dbice
a penhora de dinheiro na tutela provisoria, mas somente ao levantamento do
deposito e, ainda assim, desde que ndo haja a prestagdo de caucao.

Ainda no plano procedimental, hd duas novidades significativas e que
decorrem da nova sistematica eleita pelo Codigo. Por primeiro, a afirmacao
de que o requerimento de tutela provisdria incidental dispensa o pagamento
de custas (art. 295). Com efeito, ndo se processando o pedido em processo
autonomo, ndo ha sentido algum na cobranca dessa despesa processual, ja sa-
tisfeita por ocasido do ajuizamento da propria a¢do. Se, no entanto, for medida
antecedente, as custas seriam devidas pelo proprio ajuizamento da acéo.

Em segundo lugar, o disposto no art. 299, que cuida estritamente da com-
peténcia funcional para decidir os pedidos de tutela provisoria. As regras, em

28  Art.273,§ 3, do CPC/73.
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si, sdo as mesmas ja preconizadas no art. 800 do CPC/73: as tutelas requeridas
incidentalmente serdo apreciadas pelo juiz da causa; as antecedentes aquele
competente para apreciar o pedido principal. No entanto, em se tratando de tutela
requerida apo6s a interposicao do recurso, ela deve ser apresentada ao tribunal
competente para apreciar o mérito recursal (paragrafo unico). Essa pratica
substitui o ajuizamento da acdo cautelar diretamente perante o tribunal, como
previa o paragrafo unico do art. 800 do CPC/73: o pedido de tutela provisoria
em sede de recurso € dirigido ao tribunal que o analisara, por simples peti¢do®.

Um aspecto omitido pelo Titulo I deste Livro diz respeito a recorribilidade
do ato que aprecia a tutela provisoria; no entanto, no art. 1.015, I, esta previsto
o cabimento do agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias dessa
natureza. O texto ndo deixa duvidas quanto ao recurso cabivel, nem tampouco
de que sdo admissiveis tanto da decisdo que defere a tutela provisoria como
daquela que a indefere, ja que a norma nao faz nenhuma distingao.

O REGIME NORMATIVO DAS TUTELAS DE URGENCIA E DE
EVIDENCIA

Conforme expusemos na andlise do titulo anterior, a tutela de urgéncia
€ uma espécie de tutela provisoria que tem como principal requisito o perigo
de dano ou o risco no resultado util do processo (art. 300 do CPC). Trata-se
do conhecido periculum in mora, traduzido como um postulado para todas as
modalidades de tutelas dessa natureza, a fim de prevenir o autor da agdo de
eventuais danos que possam ser causados em seu pretenso direito caso venha
a aguardar a solugio definitiva da contenda. E uma medida que se insere no
poder geral de cautela do magistrado, que podera concedé-la quando verificar
que os requisitos para a sua concessao foram preenchidos.

Essa diretriz normativa reproduz aquilo que ja vinha lavrado nos arts.
273, 1, e 804 do CPC/73, adquirindo nova roupagem normativa, com sistema-
tizagcdo mais adequada ao tema. Nesse sentido, alias, tirante a reorganizacao e
a concentragdo, as inovagdes sdo mais voltadas a parte procedimental, sendo o
restante uma reproducao quase fiel do que ja constava dos dispositivos anterio-
res. Vale citar que o art. 300 do Cdodigo também exige a probabilidade do direito
como requisito para a tutela de urgéncia, em substituigdo a verossimilhanga
do direito inscrita no texto anterior. Parece induvidoso que o novo vocabulo
utilizado tem uma forca conceitual mais definida que seu antecessor: enquanto

29  Esse procedimento tera um impacto relevante no processo do trabalho, mormente em fungéo da recor-
rente utilizagdo da agdo cautelar para obtengdo de efeito suspensivo em recursos, como iremos tratar
a seguir.
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que o é verossimil esta no ambito da mera possibilidade, a probabilidade é algo
muito mais factivel e realizavel. Pode-se afirmar, com alguma seguranga, que
no sistema anterior o juiz deveria fiar-se somente na razoavel expectativa de
que o direito pudesse existir. No novo modelo, tem de se convencer de que ha
chances reais de ele ser reconhecido™®.

Na esteira do j& defendido no titulo anterior, temos que a redagdo do
dispositivo regulatorio da tutela de urgéncia, mormente se comparado com o
seu antecessor, ¢ cotejado com o art. 4° do CPC, leva a induvidosa conclusdo
de que o magistrado podera deferi-la mesmo sem pedido expresso da parte,
bastando, para tanto, que os requisitos legais de concessao estejam preenchidos.

De toda sorte, evidencia-se que a tutela de urgéncia, como dito, estd
muito mais voltada a preservacdao do direito provavel, em razdo dos riscos
que o decurso do tempo pode fazer incidir. Por isso, o Codigo autoriza a sua
concessdo em carater liminar ou ap0s justificagdo prévia (§ 2°do art. 300), na
mesma linha do c6digo revogado (art. 804 do CPC/73). Outrossim, o Codigo
veda a concessdo da tutela de urgéncia, de forma antecipada, quando houve
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo (§ 3° do art. 300), também
reprisando regra do Codigo anterior (art. 273, § 2°, do CPC/73).

Igualmente repetindo o comando legislativo superado, o art. 302 do CPC
estabelece a responsabilidade pelos danos causados a adversa, nas hipoteses ali
descritas que, em sintese, denotam a superagao da tutela concedida. Além dos
ajustes redacionais ao que vinha disposto no art. 811 do CPC/73, o novo Codigo
traz duas novidades: o reconhecimento do instituto do dano processual’', cuja
reparagdo independe da indenizacdo ali prevista, e a determinacdo de que a
liquidacdo da obrigacdo de indenizar deva ocorrer nos mesmos autos, sempre
que possivel®?. Para assegurar essa indenizagdo, o § 1°do art. 300 estipula a
possibilidade de ser exigida, pelo juiz, caugao real ou fidejussoria idonea, o que
também podera ser dispensado se a parte for hipossuficiente economicamente
e ndo puder oferecé-la. Essa ressalva ndo existia no texto revogado (art. 804
do CPC/73).

30 Esse foi o entendimento do Forum Permanente de Processualistas Civis, em seu Enunciadon 143: “A
redacdo do art. 300, caput, superou a disting@o entre os requisitos da concessdo para a tutela cautelar e
para a tutela satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns
para a prestacdo de ambas as tutelas de forma antecipada” (Férum Permanente de Processualistas Civis.
Enunciados da V Reunido. Curitiba/PR, out. 2015. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/wp-
content/uploads/2015/12/Carta-de-Curitiba.pdf>. Acesso em: 25 maio 2016).

31 Jaafirmado no art. 79 do CPC/2015.

32 Essadeliberagdo, naturalmente, ¢ feita em consonancia com a inexisténcia de agdo cautelar autonoma.
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Conforme ja salientamos, a despeito da unificagdo do trato normativo, o
CPC/2015 ainda preservou a distingdo conceitual entre tutela cautelar e tutela
antecipada. Dessa forma, o art. 301 substitui uma vasta regulamentacao do texto
anterior, simplesmente autorizando que os provimentos cautelares sejam efe-
tivados mediante o arresto, sequestro, arrolamento de bens, registo de protesto
contra a alienagdo de bens e qualquer outra medida idonea para asseguragao
do direito. Além da eliminagdo da disciplina especifica para cada uma dessas
medidas 14 chamadas nominadas, o legislador ampliou significativamente os
poderes cautelares do magistrado ao inserir uma norma de encerramento abran-
gente. Como afirma Dinamarco, “nisso reside uma decidida outorga de grande
poder geral de cautela aos juizes, aos quais sera licito conceder a medida urgente
adequada ao caso, sem se apegar a especificidades ou a uma nomenclatura tdo
particularizada como no Codigo anterior”*. Sem sombra de duvidas, o legislador
fez, neste caso, uma op¢do explicita de prestigio a efetividade da jurisdicao.

Também como ja exposto, a tutela de urgéncia, além de ter natureza
cautelar ou antecipada, pode também ser requerida de forma incidental ou an-
tecedente. Além das disposi¢des gerais ja enfrentadas — que estdo no Capitulo I
do Titulo II — ndo existem regras procedimentais proprias para o requerimento
de tutela incidental de urgéncia, mas os requerimentos de tutela antecipatéria
ou cautelar, feitos de maneira anfecedente, possuem alguns procedimentos
especificos, tratados de forma respectiva nos Capitulos II (arts. 303 e 304) e
III (arts. 305 a 310) do mesmo Titulo.

No primeiro caso, sera configurada a hipdtese se a urgéncia demandada
for contemporanea a propositura da acgdo, situagdo em que a peti¢ao inicial
podera se limitar ao requerimento da tutela antecipada e a indicacao do pedido
de tutela final (inclusive com valor da causa que ja o leve em consideracdo,
nos termos do § 4°), com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar
e do perigo de dano ou do risco ao resultado 1til do processo. Esses requisitos
ja sdo suficientes para a cogni¢do precaria pelo juiz, que podera, diante dos
elementos apresentados, deferi-la ou ndo, podendo determinar, neste caso, a
emenda (§ 6°do art. 303).

Neste particular, merece um destaque o modelo adotado pelo Cédigo,
ao autorizar que a pretensdo do autor seja limitada a tutela que pretende ver
concedida de maneira urgente, permitindo a complementagdo da argumenta-
¢do, a juntada de novos documentos e a confirmagdo do pedido de tutela final,
apos a concessdo da medida (art. 303, § 1° I). De inicio, ja se nota que ha um
relevante prestigio a celeridade, admitindo-se que a pretensdo da tutela seja

33  DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, cit., v. . p. 55.
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apresentada de maneira sumarizada, estritamente com a exibicao dos requisitos
necessarios a concessao do provimento que se denota urgente. Isso dispensa o
autor de ter de cumprir exaustivamente todos os requisitos do art. 319 do CPC,
0 que poderia comprometer nao apenas a proposicao do seu pedido mais urgente
como também dificultar a cognicdo sumaria do magistrado a seu respeito.

Podemos imaginar uma hipdtese em que o autor se encontra diante de
um caso de maior complexidade, e que demanda estudos normativos e juris-
prudenciais mais aprofundados para o ajuizamento da ag¢do. No entanto, esse
mesmo caso pode ter determinadas medidas que exigem uma tutela de urgéncia,
para a qual ja ha indicativos relevantes sobre sua pertinéncia. Tais condi¢des
habilitariam o autor a formular o pedido em questdo que, se acolhido, permitiria
que tivesse um prazo maior — del5 dias ou mais, na dic¢ao do dispositivo — para
a devida suplementacao da sua pretensao.

De outra parte, ha casos em que, quando tutela de urgéncia ndo ¢ deferida,
pode tornar indcua a tutela final, situag@o na qual o autor nem teria necessidade
de complementar o pedido, resultando na extingdo do expediente processual
(art. 303, § 2°, do CPC). Parece-nos, de qualquer dos lados, uma interessante
medida de racionalizag¢do do processo e voltada a sua efetividade4.

Cabe o registro de que, a despeito de ndo ser explicito a respeito, a ratio
do Cédigo, neste particular, nos induz a algumas ponderagdes significativas.
Por primeiro, parece intuitivo que a adogdo desse modelo € uma prerrogativa
do autor da acdo que, no entanto, pode desde logo formular o pedido de tutela
de urgéncia juntamente com a pretensdo de tutela final, em sua inteireza. A
faculdade da lei processual civil cria uma solenidade mais reduzida com vistas,
como dito, a uma entrega mais racional da prestagdo jurisdicional. Mas nada
objeta que sua pretensdo seja apresentada de maneira completa, desde a origem,
o que naturalmente dispensa a providéncia do inciso I do art. 303, tornando
inécuos, para aquele caso, os §§ 3°, 4° e 5° do mesmo artigo.

Em segundo lugar, ndo nos parece que a “complementagdo” da argumen-
tagdo referida no dispositivo limite o autor a formular, no arrazoado do pedido
de tutela final, exclusivamente aquilo que foi declinado como motivagao para
a tutela de urgéncia. Além de ser contraditorio com os fundamentos do modelo
instituido pelo Cddigo, esse pensamento produziria um resultado ostensiva-

34 A despeito disso, ha quem repute — ndo sem alguma razdo — que o sistema ¢ confuso, como ¢é o caso
de GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC 2015 — parte
geral. Sdo Paulo: Forense, 2015. p. 893-894. No entanto, parece-nos que sera apenas uma questdo de
a comunidade juridico-processual se habituar a nova realidade, muito mais tendente a produzir efeitos
razoaveis no processo.
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mente contrario a ldgica da efetividade: praticamente inviabilizaria, em casos
dessa natureza, que houvesse cumulagio objetiva, quando a tutela de urgéncia
fosse relacionada a apenas parte das postulagdes. A subsistir essa interpretacao,
mesmo em situagdes tipicas de conexdo, ndo poderia o autor cumular pedidos
se uma das suas pretensdes fosse albergada por tutela de urgéncia e outra no.

Por evidente que essa interpretagdo ndo parece razoavel. Se o autor tem
pretensdes conexas e que a lei processual admite que sejam cumuladas em uma
unica agdo, nada objeta que formule o pedido de tutela de urgéncia antecipada
antecedente na forma do art. 303 e, obtendo a medida, venha a complementar
ampliativamente seu arrazoado, nos termos do inciso I do § 1° desse artigo.
Naturalmente — repita-se — a cumulag@o objetiva sé sera admitida nos casos
que a propria lei processual venha a assimilar essa possibilidade; caso contra-
rio, ndo seria pertinente, ainda que ndo houvesse pedido de tutela de urgéncia.

Por fim, ha que se considerar que, na apresentacao da complementacao
indicada no texto, a parte nao podera desnaturar a pretensdo originaria — e que
foi usada como fundamento para a concessdo da tutela requerida —, caso con-
trario podera ensejar até mesmo a revogacgdo da medida deferida.

Na sequéncia do procedimento, o § 1° do art. 303 ainda determina a
citagdo do réu e sua intimagao para a audiéncia de conciliagdo ou de mediacao
(art. 334), a partir da qual fluird seu prazo para contestacao, caso nao haja auto-
composi¢do, complementando a conformagao do quadro processual necessario
a resolugao do conflito.

Ainda na linha das inovagdes, um destaque relevante ao que se abstrai do
art. 304: trata-se da chamada estabiliza¢do da tutela de urgéncia, configurada
quando o réu ndo interpde recurso da decisdo que foi proferida. Tal medida
faz com que a tutela continue a produzir efeitos, ja que a parte adversa ndo se
mostrou interessada em sua superacao pela via recursal pertinente. Isso justifica
a desnecessidade de um aprofundamento da argumentacao sobre a tutela final,
como se extrai do art. 303, ja que a inércia da parte contra quem foi proferida
implica a extingao do processo (§ 1°do art. 304).

Nao ha duavidas de que esse dispositivo vai ao encontro das demandas
de efetividade e instrumentalidade, que deveriam ser as caracteristicas de todo
modelo processo infraconstitucional — dado que esses atributos estdo na Cons-
tituicdo. Nao havendo questionamento sobre a tutela provisoria, ela tem seus
efeitos estabilizados, até que sobrevenha decisdo que a revise, a reforme ou a
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invalide por decisdo de mérito (§§ 3°e 6°do art. 304)*°, que pode ser provocada
por qualquer das partes (§ 2°do art. 304), no prazo de dois anos da ciéncia da
decisdo que extinguiu o processo (§ 5°do art. 304). Ainda que alguns enxerguem
nessa hipotese uma inusitada e despicienda figura, temos que esta consonante
com a logica da deformalizagdo e com o intuito da efetividade processual.

De outra parte, a tutela cautelar antecedente exige, para seu requerimen-
to, que a peticdo indique a lide e seu fundamento, além de conter a exposigdo
sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo (art. 305). Nota-se, mais uma vez, a preocupagao
do legislador com a instrumentalidade, pois permite que o juiz, caso entenda
que o pedido formulado tem natureza de tutela antecipada, adote as medidas
do art. 303, ndo havendo fundamento para a extingdo do processo (art. 305,
paragrafo unico)’®.

Nesse caso, por se tratar de tutela completa, ja se pressupoe que todos os
elementos da pretensdo estejam presentes na inicial, sendo que o ato seguinte
serd o de citacdo do réu para oferecer sua contestacao, em cinco dias (art. 306),
sem o que terd contra si os 6nus da presuncao (art. 307). Se contestado o pedi-
do, adota-se desde entdo o procedimento comum aplicavel a todas as agdes™’.

O art. 308 reprisa regra do Codigo anterior, ao exigir que, uma vez efe-
tivada a tutela cautelar, o pedido principal devera ser formulado pelo autor no
prazo de 30 dias, sob pena de ser tornada ineficaz (art. 309, I e II), situacdes
que ndo admitirdo renovacdo do pedido (art. 309, pardagrafo unico). A novida-
de, nesse caso — e de forma coerente com o sistema adotado —, € que o pedido
principal ndo dependera de ajuizamento de agdo propria, devendo ser feito nos
mesmos autos do pedido de tutela cautelar, ndo se exigindo pagamento de novas
custas processuais (art. 308, caput). O Codigo autoriza, ainda, que o pedido
principal seja feito em conjunto com o pedido de tutela cautelar, acentuando a
inexisténcia de autonomia nessa pretensao (§ /°do art. 308).

Finalizando o livro das tutelas provisoérias, o Cédigo regula a chamada
tutela de evidéncia. Conforme assinalamos, a nova sistematizagdo do Codigo
distinguiu as situagdes em que ha necessidade de demonstracao do risco para
a concessdo de uma tutela proviséria daquelas em que isso nao é necessario.
Basta, em tais casos, a indica¢do da notoriedade do direito.

35 Observe-se que o Codigo afirma expressamente, no § 6 , que essa decisdo ndo produz coisa julgada,
mas continua a viger até que venha outra que lhe altere o conteudo.

36 Aqui, como dito, resta reproduzido o sentido do § 7 do art. 273 do CPC/73.

37 Inclusive a designacdo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo e o fluxo do prazo a partir delas,
caso ndo haja autocomposi¢ao (art. 308, §§ 3 ¢4 )
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A nosso juizo, essa distin¢do € de extrema relevancia, dado que a evidén-
cia do direito nem sempre € acompanhada da urgéncia do provimento. Por outro
lado, parece indcuo admitir-se que o processo tenha seu curso regular quando
repousa a controvérsia em situacdes que poderiam ser resolvidas de plano.

As hipdteses ja apareciam no art. 273 do CPC/73 e ficam preservadas no
art. 311 do CPC/2015. Assim, independentemente da demonstracdo de perigo
de dano ou de risco ao resultado util do processo, o juiz podera conceder a tu-
tela provisoria quando: a) ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatorio da parte; b) as alegacdes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante; c) se tratar de pedido reipersecutorio
fundado em prova documental adequada do contrato de deposito; e d) a peticao
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Sao hipoteses eloquentes e que denotam, mais uma vez, uma notavel
preocupacao com a celeridade e com a efetividade processuais. Nada justifica
que, em casos dessa indole, ndo se profira uma decisdo de efeitos imediatos,
inclusive em carater liminar (o que o pardgrafo unico admite, para as hipoteses
dos incisos II e IIT) ou mesmo de forma parcial (art. 356, §§ 1° a 4°).

AS TUTELAS PROVISORIAS E SUA APLICACAO NO PROCESSO DO
TRABALHO

A despeito das criticas estruturais que fazemos a conformagao final do
Cddigo de Processo Civil, e da defesa incondicional da autonomia e da efici-
éncia do processo do trabalho, ndo negamos que existem avangos interessantes
na nova disciplina do processo comum e que podem, segundo os parametros ja
delineados anteriormente, ser Uteis a efetividade do processo laboral.

Em tal contexto, devemos observar que o processo do trabalho nunca teve
disciplina propria sobre as agdes cautelares. No entanto, diante da necessidade
dos provimentos por elas oferecidos, aliados a compatibilidade da maior parte
dos seus institutos®®, a doutrina ja vinha defendendo, de forma praticamente
unissona, a possibilidade de sua assimila¢ao®, inclusive porque, em determi-

38 A excegdo de algumas medidas cautelares especificas, que se afastavam do processo do trabalho em
razdo da competéncia especializada da Justica Laboral.

39 Nesse sentido, temos desde autores classicos, como Coqueijo Costa (Direito processual do trabalho,
cit., p. 689) e Wagner Giglio (Direito processual do trabalho, cit., p. 333), até os contemporaneos,
como Bezerra Leite (Curso de direito processual do trabalho, cit., p. 1.259).
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nados casos, mostram-se até mais necessarios do que no processo comum?*.
Também a jurisprudéncia juslaboral vem sendo receptiva com relagdo ao uso
das acdes cautelares, como se observa da jurisprudéncia majoritaria consolidada
pelo Tribunal Superior do Trabalho*'.

Por outro lado, desde a década de 1970, a CLT ja contemplava a possibi-
lidade da concessdo de uma tutela antecipada de seguranga, em casos de trans-
feréncia ilicita de empregados*. Posteriormente, novo dispositivo foi acrescido
para também permitir a concessdo da medida antecipatoria da tutela definitiva
nos casos de reclamagdo trabalhista que visassem reintegrar dirigente sindical
afastado, suspenso ou dispensado pelo empregador.** Inevitavel o reconheci-
mento de que as figuras em questdo sdo muito mais proximas aquela descrita
no art. 273 do CPC/73, dado que dispensavam o ajuizamento de a¢do propria
para sua implementagdo: em ambos o0s casos, o simples pedido na reclamacao
trabalhista ji o tornaria apto a ser apreciado*. Assim, parece inequivoco que
o texto do CPC era francamente compativel com o processo laboral, como
reconhecido na doutrina e na jurisprudéncia®.

Diante da nova sistematica adotada pelo CPC/2015, unificando os proce-
dimentos cautelar e da antecipagdo de tutela, ndo vemos razao substancial para
que a esséncia desses institutos nao possam vir a ser aplicados ao processo do
trabalho. Como dito, as lides trabalhistas contemplam incontaveis situagoes que
demandam o exercicio do poder geral de cautela conferido ao juiz, que pode
ser aperfeicoado por uma tutela provisoria de urgéncia ou de evidéncia. Do
contrario, a nova sistematica vai ao encontro da esséncia do processo laboral,
sempre marcado pela simplicidade e pela deformalizagdo. A adogao da logica
instrumentalista no trato das tutelas de seguranga parece estreitamente ligada
aos fins do processo trabalhista, e por isso defendemos a sua aplicagdo, em
linhas gerais, em tudo o quanto aqui assinalamos, com pontuais excegoes*.

Cabe lembrar que, na esteira do que ja fora apontado, a organizacao
tematica do novo CPC faz com que as tutelas provisorias possam ser utilizadas

40 Wagner Giglio cita que “Amauri Mascaro Nascimento, escrevendo ainda sob o regime do Codigo de
Processo Civil de 1939, frisava enfaticamente a necessidade das medidas cautelares no processo do
trabalho: ‘E maior do que no processo civil’ (...)” (Op. cit., p. 332).

41 Cita-se, p. ex., a Simulan 425 e as Orientagdes Jurisprudenciais da SDI-II ns. 63,76, 100, 113 e 131.

42 Art. 659, IX, da CLT, inserido pela Lein 6.203/75.

43 Art. 659, X, da CLT, inserido pela Lein 9.270/96.

44 Nao por acaso, os dois textos fazem referéncia expressa a possibilidade de inser¢ao dos pedidos nas
proprias reclamagdes.

45 Nesse sentido, p. ex., a Sumulan 405 e as OJs ns. 64, 68, e 142 da SDI-II do TST.

46 Umadas restrigdes € a situagdo disposta no art. 295 do CPC, que se mostra incompativel com o processo
do trabalho em razio do principio da gratuidade, que lhe ¢ inerente.
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em todas as fases do processo, inclusive no plano recursal e em sede de cum-
primento da sentenca, o mesmo podendo ocorrer no processo laboral.

Foi esse o vetor assumido pelo Tribunal Superior do Trabalho que, em
sua Instrucdo Normativa n° 39, expressamente reconheceu o cabimento das
tutelas de urgéncia no processo do trabalho (art. 3°, VI, ¢ § 2° do art. 6° daquele
ato). Da mesma forma, no Férum Nacional do Processo do Trabalho, no qual
diversas autoridades debateram vastamente as relagdes entre o processo comum
e o laboral, os participantes chegaram a idéntica conclusdo, como indicam os
Enunciados ns. 20 e 21:

“ART. 769 DA CLT E ART. 294 DO CPC. TUTELA CAUTELAR.
O art. 294, caput e paragrafo tnico, do CPC, ¢ aplicavel ao processo do
trabalho no que diz respeito a concessao de tutela provisoria de urgéncia
cautelar, seja de forma antecedente ou incidental, ou de tutela proviséria

de urgéncia antecipada em carater incidental. Inteligéncia do art. 769 da
CLT e art. 294 do CPC.” (Enunciado n° 20)

“ART. 769 DA CLT E ART. 297 DO CPC. Nas tutelas de ur-
géncia, autorizado pelo poder geral de cautela, o juiz podera conceder
tutela diversa da pleiteada para assegurar resultado pratico a demanda,
e, principalmente para asseguracao de direitos e garantias fundamentais
(art. 769 da CLT c/c art. 297 do CPC).”* (Enunciado n° 21)

Ha, no entanto, algumas adequagdes conceituais a serem feitas, a fim de
serem preservadas as estruturas do processo laboral, além de algumas adaptacdes
pontuais de procedimento a fim de se preservar as diretrizes do rito especifico
para os conflitos processuais trabalhistas, consagrado nos arts. 843 a 850 da CLT.

Nesse sentido, merece destaque a possibilidade de o juiz do trabalho
conceder as tutelas provisorias de oficio, uma vez preenchidos seus pressu-
postos de direito. E sabido que parte relevante da doutrina rechacava essa
hipotese, fundada, de um lado, no principio dispositivo, proprio do processo
comum e, de outro, na dic¢do do art. 273 do CPC/73. Nunca nos convencemos
dessa impossibilidade, a uma porque fazemos uma leitura distinta do principio
dispositivo*; a duas porque defendemos uma analise sistémica e nao literal
do texto legal. De qualquer forma, na analise em confronto do regramento dos
dois Codigos — arts. 273 do CPC/73 ¢ 303, 305 ¢ 311 do CPC/2015 — denota

47  Forum Nacional de Processo do trabalho. Enunciados da 1¢ Reunido. Curitiba, PR, mar. 2016. Dispo-
nivel em: <http://www.forumtrabalhista.com.br>. Acesso em: 25 maio 2016.

48 Ao contrario do que defendem uma interpretagao classica do principio dispositivo, entendemos que
ele ndo elimina o impulso oficial do processo pelo juiz, tanto assim que o proprio CPC/73 consagrava
diversas situagdes em que se permitia ao magistrado adotar medidas de oficio.
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que ndo aparece, no novo texto, qualquer referéncia a necessidade de “requeri-
mento da parte” para que se possa deferir a tutela proviséria. Do contrario, em
todos os dispositivos aparece apenas a autorizagdo legal ao magistrado, sem
condiciona-la a qualquer pedido da parte.

Associando essa pertinéncia normativa com o espirito enunciado pelo novo
Codigo — mormente o discurso relacionado a efetividade da tutela jurisdicional
—, temos a convicgdo de que essa interpretagdo € a mais adequada. Com efeito,
apresentados os elementos substanciais de cogni¢do do pedido, ainda que nao
esteja presente a postulagdo expressa de concessao de tutela provisoria, o juiz
terd poderes para deferi-la, caso verifique os pressupostos legais para tanto, seja
na modalidade de urgéncia, seja na de evidéncia. Isso se coaduna, inclusive, com
uma das diretrizes estabelecidas como norma fundamental do processo civil: o
art. 4° do Cédigo estabelece que “as partes t€ém o direito de obter em prazo razo-
avel a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”. A concessao
de uma tutela provisoria de oficio, portanto, vem ao encontro dessa proposigao.

Demais disso, temos que o processo do trabalho alberga o principio inqui-
sitivo, que autoriza o magistrado a agir invariavelmente de oficio, com vistas a
efetividade da prestacdo jurisdicional. Demais disso, as duas hipoteses de tutela
de seguranga previstas na CLT (art. 659, IX e X) ndo exigem pedido expresso
da parte para que o juiz possa deferir imediatamente o comando. Logo, para
guardar harmonia com os propdsitos do processo laboral, temos que hé franca
pertinéncia na adogdo dessas medidas, ainda que sem provocagdo especifica.

A titulo de exemplo, pode-se tomar como base a situagdo descrita no § 2°
do art. 133 do CPC. O caput regulamenta o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica das sociedades, que seria indispenséavel para a responsa-
bilizacao dos seus sdcios no curso dos processos em andamento. No entanto, o
dispositivo citado permite que esse pedido seja feito na propria peti¢ao inicial,
circunstancia que dispensa a instauragdo do incidente, acarretando a citag@o
do sécio ou da pessoa juridica. Em uma hipotética situagdo como essa, o autor
da agdo pode narrar uma relevante preocupagao com eventual dilapidacdo pa-
trimonial do s6cio, quando vier a ser citado para integrar a relagdo processual.
Nesse caso, verificado que existe um risco ao resultado util do processo, o juiz
podera deferir a tutela de urgéncia visando a indisponibilizagdo do patrimonio
do sdcio até que se resolva, em definitivo, o pedido feito pelo autor da agao®.

49  Cumpre aqui registrar que o Tribunal Superior do Trabalho, em sua Instru¢do Normativan 39, reco-
nheceu a aplicabilidade do incidente em comento ao processo do trabalho, fazendo expressa ressalva
a possibilidade do uso da tutela de urgéncia.

104 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

Da mesma maneira, entendemos pertinente a aplicagdo do disposto no
art. 356 do CPC/2015, igualmente compativel com o processo laboral. Como ja
fora dito em outras oportunidades, o processo do trabalho tem dentre suas carac-
teristicas a possibilidade de cumulagdo objetiva, sendo recorrente a existéncia
de agdes com multiplicidade significativa de pedidos. Com isso, é natural que
sejam encontradas demandas em que ha pedidos aptos a serem apreciados de
imediato, em cognicdo definitiva, e outros ainda pendentes de dilagao probatdria.
Tomemos como exemplo uma reclamagao na qual o trabalhador demanda o
recebimento de horas extras de todo o contrato e as verbas rescisorias que nao
foram pagas ao se despedido. Ao contestar, 0 empregador impugna as horas
extras alegadas, o que exige produgdo de provas da sobrejornada afirmada, mas
confessa 0o ndo pagamento rescisorio. Nesse caso, o juiz do trabalho podera
decidir, em sentenga definitiva, o cabimento das verbas rescisorias — inclusive
passiveis de execucdo imediata —, deixando o feito prosseguir quanto ao restante
do pedido. Trata-se de medida totalmente consonante com os fins substanciais
do processo do trabalho e, por isso, deve ser por ele assimilado.

Da mesma sorte, temos como pertinente a aplicacao do pardgrafo inico
do art. 297, com as ponderagdes que fizemos, inclusive com relagdo a sua
extensdo. Nesse contexto, entendemos que a redagdo da Sumula n°® 417, III,
do TST havera de ser devidamente ajustada a nova realidade normativa. Com
efeito, o verbete em comento restringe, nas execugdes provisorias, a constri¢do
de dinheiro do devedor, por se tratar de medida por demais gravosa a ele. Na
esteira do que argumentamos, a falta de disposicdes especificas da CLT, e pela
compatibilidade das diretrizes do novo CPC com o processo laboral, temos
que os textos citados, autorizam, em qualquer modalidade decisdo provisoria,
ndo somente a penhora em dinheiro, mas o seu proprio levantamento, caso
haja prestagao de caugdo idonea e suficiente, conforme ja defendido. Por isso,
com o devido acatamento, entendemos que ha necessidade de uma adequagao
da jurisprudéncia nesse particular, mormente porque, data venia, a exigéncia
de caugdo parece ser notoriamente incompativel com o processo do trabalho,
ante o principio da gratuidade.

Hé ainda uma questao essencial, que decorre exatamente da elimina¢do da
acdo cautelar do sistema processual. Como dito, o processo do trabalho tomava
por empréstimo a regulacdo do processo comum sobre o tema, ante a falta de
disposi¢des proprias na CLT. Assim, construiram-se hipoteses de cabimento
da acdo cautelar, algumas com finalidades muito especificas. E o que se nota,
p. ex., do disposto no inciso I da Simula n® 414 do TST:
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“MANDADO DE SEGURANCA. ANTECIPACAO DE TUTELA
(OU LIMINAR) CONCEDIDA ANTES OU NA SENTENCA (conversao
das Orientagdes Jurisprudenciais nos 50, 51, 58, 86 e 139 da SBDI-2) —
Res. 137/2005, DJ 22, 23 € 24.08.2005

I — A antecipacdo da tutela concedida na sentenga ndo comporta
impugnacdo pela via do mandado de seguranga, por ser impugnavel
mediante recurso ordinario. A ac¢do cautelar é o meio proprio para se
obter efeito suspensivo a recurso. (ex-OJ n°® 51 da SBDI-2 — inserida
em 20.09.2000)”

Essa interpretagdo decorre do fato de que o processo do trabalho, por
regra, ndo admite efeito suspensivo nos recursos (art. 899 da CLT). Assim, a
jurisprudéncia foi construida no sentido de admitir que houvesse pedido de
efeito suspensivo a determinados recursos mediante o uso de acdo cautelar,
distribuida ao tribunal competente para julgar o apelo. Ocorre que, com o fim
da agdo cautelar autonoma, providéncias dessa natureza somente poderdo ser
requeridas pelo procedimento da tutela provisoria (no caso, na modalidade
tutela de urgéncia), com pedido incidental no proprio feito, € cuja competéncia
funcional para apreciacdo ¢ do tribunal — ou mais especificamente, do relator,
como determina a Orientagdo Jurisprudencial n® 68 da SDI-II do TST*".

Dessa maneira, entendemos que o inciso I da Simulan®414 do TST resta
prejudicado em razao do novo codigo, por haver desaparecido do ordenamento
a figura da ag@o cautelar. A situacdo especifica retratada pela suimula, a nosso
juizo, deve merecer outro trato procedimental. Com efeito, a pretensdo do
recorrente de obter efeito suspensivo ao recurso denota uma espécie de tutela
provisoria recursal antecipada incidente, representada pelo intento de um
provimento precario estritamente relacionado com a tutela final apresentada
no recurso (acolhimento do recurso e reforma da decisdo originaria), que ¢
apresentada no curso do processo.

Logo, o pedido de tutelar recursal devera ser apresentado ao proprio
juizo a quo, responsavel pelo recebimento do recurso interposto (art. 997, 1, do
CPC) e a quem compete remeter o recurso para a apreciagao do 6rgao compe-
tente. Destaca-se, aqui, que o CPC promoveu uma alteragdo relevante no que
diz respeito ao juizo de admissibilidade, antes feita, inicialmente, pelo proprio
6rgao a quo. O art. 1.010, § 3°, determina que a apelagdo devera ser enviada ao

50 OJn 68 da SDI-II do TST: “ANTECIPAGAO DE TUTELA. COMPETENCIA (nova redagio) — DJ
22.08.2005. Nos Tribunais, compete ao relator decidir sobre o pedido de antecipagdo de tutela, sub-
metendo sua decisdo ao Colegiado respectivo, independentemente de pauta, na sessdo imediatamente
subsequente”.
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tribunal independentemente dessa analise e 0 mesmo comando vinha inscrito no
paragrafo unico do art. 1.030. No entanto, este ultimo dispositivo foi alterado,
antes mesmo do inicio de sua vigéncia, pela Lei n® 13.256/2016, resgatando,
em linhas gerais, o modelo anterior. Por outro lado, embora o citado § 3° do art.
1.010 tenha sido preservado, o TST entendeu-o inaplicavel ao processo laboral®'.

Dessa maneira, em termos de recursos trabalhistas o seu recebimento e
processamento nio teve qualquer alteragio com o novo texto do CPC. E natural
que, pela dicgdo do texto normativo ja citado, ndo cabe ao juizo prolator da
decisao decidir sobre a tutela provisoria requerida: devera, nesse caso, submeter
o pedido imediatamente ao juizo a quo, independente de processamento inte-
gral do apelo, a fim de que ele se pronuncie sobre a postulagdo. Dessa forma,
submete-se o pedido incidental aquele que sera o relator do processo — ou a
quem o regimento interno do tribunal designar para essa analise preliminar —,
a quem competira acolhé-lo ou ndo. Apos a decisdo, o apelo tem seu regular
processamento, como de direito.

Por fim, com relagdo ao recurso cabivel contra as decisdes proferidas
no contexto das tutelas provisorias, tem-se que ndo se pode utilizar o agravo
de instrumento previsto no CPC, visto que a CLT contempla essa figura, mas,
exclusivamente, para destrancamento de recurso (art. 897 da CLT). Além dis-
s0, 0 § 1° do art. 893 da CLT estipula que os incidentes decididos no processo
poderdo ser atacados por ocasido da interposi¢ao do recurso principal.

Em razao disso, a jurisprudéncia consolidada tem reconhecido o cabimen-
to do mandado de seguranca contra a decisdo que defere tutela antecipada antes
da sentenga’?, mas ndo o admite quando houver indeferimento®®. Entendemos,
respeitosamente, que ha dois equivocos conceituais a serem enfrentados. Na
primeira situagdo, o mandado de seguranga nio ¢ sucedaneo recursal, e nem
deve ser usado simplesmente em substitui¢ao a recurso. Ele so sera cabivel se
houver direito liquido e certo violado com a decisdo lavrada na tutela proviso-

51  Art. 2, XI, da Instrugdo Normativan 39.

52 Sumulan 414, II, do TST: “MANDADO DE SEGURANCA. ANTECIPACAO DE TUTELA (OU
LIMINAR) CONCEDIDA ANTES OU NA SENTENCA (conversdo das Orientagdes Jurispruden-
ciais ns. 50, 51, 58, 86 ¢ 139 da SBDI-2) — Res. 137/2005, DJ 22, 23 ¢ 24.08.05 (...) I — No caso da
tutela antecipada (ou liminar) ser concedida antes da sentenga, cabe a impetracdo do mandado de
seguranga, em face da inexisténcia de recurso proprio. (ex-OJs ns. 50 e 58 da SBDI-2 — inseridas em
20.09.2000)”

53 Sumulan 418 do TST: “MANDADO DE SEGURANCA VISANDO A CONCESSAO DE LIMINAR
OU HOMOLOGACAO DE ACORDO (conversio das Orientagdes Jurisprudenciais ns. 120 e 141
da SBDI-2) — Res. 137/2005, DJ 22, 23 e 24.08.2005. A concessao de liminar ou a homologagio de
acordo constituem faculdade do juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do mandado
de seguranga. (ex-OJs da SBDI-2 ns. 120 — DJ 11.08.2003 — e 141 — DJ 04.05.2004)”
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ria, 0 que nem sempre ocorre.>* Em segundo lugar, e pelos mesmos motivos,
entendemos que a ndo concessao da tutela provisoria, uma vez preenchidos os
requisitos legais para seu deferimento, ¢ direito liquido e certo violado, e por
isso desafiaria a seguranga®. A nosso modesto juizo, o regramento estabelecido
pelo novo CPC pode oferecer uma excelente oportunidade para que o Tribunal
Superior do Trabalho rediscuta sua jurisprudéncia, ajustando-a, se for o caso,
a nova realidade normativa.

No aspecto procedimental, temos que sdo necessarias, da mesma forma,
algumas adequagdes para a aplicacéo dessas disposi¢des nos processos trabalhis-
tas. Dessa sorte, ao receber uma peti¢ao com pedido de tutela provisoria, o juiz
despachara e designard audiéncia na forma consolidada (art. 841), ocasido em
que a reclamada devera ofertar sua defesa (art. 847). Nao devera, dessa forma,
aplicar o disposto nos arts. 334 ¢ 335 do CPC, sobretudo porque se denotam
incompativeis com o processo do trabalho®®.

Por outro lado, em razdo do principio da gratuidade, inerente ao pro-
cesso do trabalho, ndo se deve exigir a caucdo prevista na parte final do § 1°
do art. 300, como condigdo para a concessao da tutela, por incompatibilidade
principiologica.

De outra parte, ¢ igualmente apropriada a adog@o das disposi¢des do art.
303 do CPC, que trata do pedido de tutela antecipada antecedente. Conforme ja
enunciado, 0 modelo adotado pelo Codigo tende a favorecer a deformalizagdo,
sempre muito bem-vinda ao processo do trabalho. Outrossim, sendo natural a
cumulagdo objetiva, nada obsta que o pedido de tutela antecipada antecedente
seja feito apenas com base naquilo que € objeto especifico da demanda urgente,
sendo certo que o aditamento previsto no inciso I do § 1° do art. 303 permite
a complementagdo da peti¢ao inicial dentro das caracteristicas proprias das
demandas trabalhistas. E certo, ainda, que, para a estrita observancia do rito
procedimental trabalhista, ndo se pode aplicar o disposto no inciso I do mesmo
paragrafo, devendo ser, ap6s a concessao da medida, designada audiéncia para
o devido prosseguimento do feito, na forma do art. 841 da CLT.

De outro lado, tema que demanda um pouco mais de reflexdo ¢ o da es-
tabilizagdo das tutelas, dado que, como dissemos, ndo existe recurso especifico

54 E o que se colhe, alias, da propria jurisprudéncia da SDI-II do TST, ao reconhecer o cabimento do
Mandado de Seguranga nas hipdteses assinaladas nas Orientagdes Jurisprudenciais ns. 57, 63, 65 ¢
137, mas entendendo inexistir o direito liquido e certo nas hipoteses das OJs ns. 64, 65 e 67, p. ex.

55 Nesse sentido, vide DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Novas reflexdes sobre os mandados de seguranga
na Justiga do Trabalho. Revista LTr, 74-06, jun. 2010, p. 678-686.

56  Assim também exprime a Instrugdo Normativan 39 do TST, emseu art. 3 ,IVe V.

108 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

contra esse tipo de decisdo no processo laboral. Na linha do que ja defendemos,
devemos compreender pertinente a aplicagao das disposi¢des do art. 304 do
CPC/2015 se a tutela antecedente deferida ndo for atacada por mandado de
seguranga, como vem reconhecendo a jurisprudéncia do TST?". Por certo que
esse quadro tende a causar algum embarago quando consideramos que o prazo
decadencial para o exercicio do mandado de seguranga ¢ bastante superior
ao prazo do agravo, o que torna mais dificil a concretizacdo de uma tutela
estabilizada pela inércia do demandado. Todavia, ainda que hipoteticamente
e de forma coerente como a jurisprudéncia trabalhista tem tratado as decisdes
concessivas de tutelas provisorias, temos que esse instituto deve ser admitido
no processo laboral.

Por derradeiro, temos que, conforme razdes ja assinaladas, a disciplina
relativa a tutela de evidéncia ¢é figura compativel com o processo do trabalho,
inclusive em situagdes muito recorrentes, como pedidos de entrega de alvaras
para requerimento do Seguro-Desemprego ou levantamento dos depositos do
FGTS. Nesses casos, ante a evidéncias documentais de que houve despedimento
injusto, ndo € necessario que se perquira o perigo de dano para que se possa
aferir a pertinéncia do pedido, que podera ser conhecido e acolhido de forma
imediata. Essa também ¢ a linha adotada pelo TST, na IN n° 39 (art. 3°, VI)
que, inclusive, admite o julgamento antecipado parcial de mérito (art. 5°)%.

57 A essa conclusdo também chegaram os magistrados do TRT da 10* Regido, em evento instituido pela
Escola Judicial correspondente. E o que diz o Enunciadon 14 1a produzido: “MANDADO DE SEGU-
RANCA. CABIMENTO CONTRA DECISAO QUE DEFERE TUTELA ANTECIPADA. PRAZO DE
ESTABILIZAGCAO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE.No caso de deferimento de tutela
antecipada requerida em carater antecedente ou de tutela de evidéncia, por néo ser cabivel agravo de
instrumento contra decisdes concessivas de tutela provisoria, na Justi¢a do Trabalho, deve ser impetrado
mandado de seguranga para impugna-las, operando-se a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente
(CPC, art. 304) ap6s o decurso do respectivo prazo de decadéncia de 120 dias” (Escola Judicial do
Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido. Enunciados do Semindrio de Formag¢do Continuada
para Magistrados do TRT da 10° Regido. Brasilia/DF, nov. 2015. Disponivel em: <www.trt10.jus.br>.
Acesso em: 25 maio 2016).

58 No mesmo sentido o Enunciado n 29 do Forum Nacional de Processo do trabalho, de Curitiba: “ART.
769 DA CLT E ART. 311 DO CPC. TUTELA DE EVIDENCIA. A tutela de evidéncia é compativel
com o Direito Processual do Trabalho e deve ser amplamente utilizada. Pode ser requerida na petigdo
inicial junto com o pedido principal, bem como no curso do processo, mas sempre nos mesmos autos
do pleito atinente a tutela de mérito (analogia do caput do art. 303, § 1 , II, c/c caput dos arts. 305 e
308). A tutela da evidéncia, que ndo pressupde demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado
util do processo, mas apenas de uma das situagdes legalmente elencadas (CPC, art. 311, 1 a IV), pode
ser concedida liminarmente nas hipéteses dos incisos II e III do art. 311 do CPC (arts. 9 , paragrafo
unico, II, e 311, paragrafo unico) e guarda compatibilidade com o processo do trabalho, notadamente
por propiciar celeridade, razoavel duragéo do processo e efetividade” (Forum Nacional de Processo do
trabalho. Enunciados da 1° Reunido. Curitiba/PR, mar. 2016. Disponivel em: <http://www.forumtra-
balhista.com.br>. Acesso em: 25 maio 2016).
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CONCLUSOES

Ainda que o novo Codigo de Processo Civil ndo tenha abracado, de
modo definitivo, a instrumentalidade que permeia o modelo constitucional
brasileiro, ¢ certo que trouxe alguns avangos pontuais na legislacdo. A despeito
da timidez e do notavel retrocesso ao regular determinados institutos, tem-se
que o regramento normativo de alguns institutos comporta inovagdes que, de
alguma maneira, podem ser incorporados ao processo do trabalho, desde que
respeitadas as caracteristicas principiologicas dele e preservada a sua ontologia.

O novo trato normativo das Tutelas Provisérias vem a suprir importante
lacuna, disciplinando tema que era tratado na norma anterior com um regramento
distinto. A eliminagdo da autonomia da acdo cautelar € sua conjugacdo com a
disciplina da tutela antecipada vao ao encontro das diretrizes deformalizantes
¢ instrumentalistas que se espera no atual contexto metodologico.

Esse panorama vai ao encontro das estruturas fundantes do processo
do trabalho, de modo que, feitas algumas adequacdes conceituais e realizadas
adaptacdes procedimentais, os dispositivos relacionados ao tema sdo compa-
tiveis com o processo laboral e devem ser a ele aplicados.
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O AMICUS CURIAE NO PROCESSO DO
TRABALHO

Carolina Tupinamba*

1 —INTRODUCAO

dos os tempos de configuragdo triplice do processo balizada nas figuras

de autor, juiz e réu. O panorama classico de visualizacdo dos personagens

processuais mostra-se insuficiente diante da atual realidade e possibilidades
de arranjos de participagdo de diferentes sujeitos no processo. Nesta concep-
¢do ampla dos sujeitos participantes do processo insere-se a figura do amicus
curiae, a qual ganha espago na medida em que supde um /ink do processo com
a sociedade, maxime com sujeitos potencialmente abalaveis pelo resultado da
demanda'.

Em sistemas estrangeiros, € possivel notar que a participacao dos amici,
via de regra, justifica-se de forma atrelada a fundamentos diversos, quais sejam:
(i) como via de conferir maior legitimidade as decisoes; (ii) como possibili-
dade de investigagdo e obtencdo de mais informagdes a respeito da realidade
subjacente a lide; (iii) ou mesmo como instrumento de assisténcia e equilibrio
entre 0s sujeitos processuais.

De todo modo, o amicus curiae € personagem algado pelos novos tem-
pos a uma espécie de porta-voz da pluralidade de ideais, valores e anseios da
sociedade. Segundo Cassio Scarpinella, “(...) a oitiva do amicus curiae pode
contribuir para o proferimento de uma decisdo que melhor equacione, que

*  Advogada; mestre em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro,; doutora em
Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro,; pés-doutoranda no Programa de
Pés-Doutoramento em Democracia e Direitos Humanos — Direito, Politica, Historia e Comunicag¢do
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; professora adjunta de Processo do Trabalho e
Pratica Trabalhista da Universidade do Estado do Rio de Janeiro; professora assistente de Direito do
Trabalho da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro; membro da Academia Brasileira de
Direito do Trabalho, membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual; membro do Instituto dos
Advogados Brasileiros; membro do Centro de Estudos Avan¢ados de Processo; membro da American
Bar Association.

1 Em outra oportunidade, comegamos a refletir sobre a participagdo deste terceiro. Ver o capitulo de
livro de nossa autoria na obra coletiva: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro: direito
em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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melhor leve em consideragdo, que melhor pondere os fatos subjacentes as
normas juridicas aplicaveis e suas consequéncias praticas em todos os campos
que, vimos, cada vez mais — e de forma consciente — definem (condicionam) a
sua propria interpretacdo e aplicacdo em cada caso™.

A Instrug@o Normativa n® 39 editada pelo Tribunal Superior do Trabalho
dispde sobre a aplicabilidade das normas do Codigo de Processo Civil de 2015
advertindo expressamente acerca da incidéncia do art. 138 e paragrafos do novel
Cddigo, o qual admite a participacao do amicus curiae.

A novel regra sera particularmente agregadora no processo laboral.

O processo do trabalho lida com a efetivacdo de direitos sociais — por
parte de trabalhadores — e econdmicos — por parte da livre-iniciativa ou do setor
publico, quando sustentem direitos derivados de relagdes de trabalho — detendo,
portanto, um germe de interesses coletivos especialmente destacados®. Nesse
contexto, o processo, além de via instrumental, percebe-se, também, importante
canal de dialogo construtivo entre interesses do capital ou do setor publico e do
trabalho. Dai, evidencia-se em singular oportunidade de, concomitantemente,
ser um meio de realizagdo de Justica ¢ um fim equivalente a compreenséo e
construcao evolutiva de direitos econdmicos e sociais.

Sendo um caminho e um objetivo a ser alcangado, o processo do trabalho
deve realizar-se na maior medida possivel pela oralidade, pelo confronto direto e
aberto dos interesses opostos, sempre prestigiando a solugo derivada do dialogo
participativo. Deve ter sua luta travada perante uma Justiga verdadeiramente
apaziguadora, solidaria e que interaja francamente com os jurisdicionados, am-
pliando o debate e dialogando com atores sociais potencialmente domesticados
a partir de diagnosticos verbalizados pelo Estado-juiz.

Em trabalhos diversos*, temos teorizado principios que reputamos ga-
rantidores de um justo processo do trabalho. Nesse contexto, seriam linhas

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

3 Por oportuno, traz-se a lume a transcri¢do de parte da obra de Evaristo de Moraes Filho acerca do
tema, o qual expde: “mas, ainda nos conflitos individuais, ndo existe causa propriamente s6 individual
no processo trabalhista. Na mais despretensiosa questdo desta natureza pode estar em jogo todo o
ordenamento juridico que rege a categoria envolvida (a qual pertence o empregado) ou mesmo todo o
mundo do trabalho. Dai os amplos poderes de que devem gozar os sindicatos, em qualquer modalidade
de conflito, desde que esteja ou possa vir a estar em jogo o interesse abstrato da categoria. Sempre
defendi o direito de poder estar em justica o sindicato, como substituto processual, ainda nas agdes
individuais, desde que prove o seu legitimo (da categoria) interesse” (Direito do trabalho: paginas de
historia e outros ensaios. Sdo Paulo: LTr, 1982. p. 282).

4 Por todos, ver TUPINAMBA, Carolina. As garantias do processo do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2011.
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condutoras de atuacdo do processo trabalhista os seguintes principios: (i) do
equilibrio de armas processuais, que importa no dever do juiz de equilibrar as
oportunidades de participagdo das partes no processo; (ii) da valorizagdo do
didlogo, que admite visdo transcendental do processo, voltada propriamente
para compreensdo e construgdo evolutiva de direitos econdmicos e sociais,
valorizando a simplicidade, oralidade, adaptacdo procedimental com ampliagdo
de poderes do juiz no processo; e (iii) da estabilidade da ordem econdmica,
com vocagdo para incremento dos escopos sociais e politicos do processo a
efetivar uma justica pragmatica-reativa e programatica-ativa com instituigdes
de normas nos dissidios coletivos, a valorizagdo dos precedentes nos dissidios
individuais e o relevante papel da fundamentagdo das decisdes em quaisquer
espécies de lides.

2 — O INSTITUTO DO AMICUS CURIAE E SUAS PREMISSAS
TEORICAS

A consciéncia do processo do trabalho como germe de interesses cole-
tivos de classes com aptidao para direcionar atuagdes no mercado de trabalho
cristaliza singular empatia com as premissas tedricas que embasam a concepgao
do amicus curiae. Vamos desenvolvé-las a pretexto de ilustrar quao agregadora
a novidade trazida pelo CPC de 2015 nas lides trabalhistas.

(i) E concreta a possibilidade de defesa de interesses e posi¢ées juridicas
para além das partes processuais.

A antiga concepcdo de interesse processual amarrada ao bindmio ne-
cessidade e utilidade do provimento para as partes esta em franco declinio. O
amadurecimento da dinamica dos precedentes e a coletivizagdo de demandas
sdo tendéncias significativamente responsaveis pelo quanto se afirma. Isso
porque tanto a valorizagdo da jurisprudéncia como as técnicas de julgamento
de processos repetitivos importam dizer que demandas originariamente indi-
viduais guardam potencial concreto de impactar toda a sociedade, na medida
em que passam a pardmetro de julgamento de questdes idénticas ou andlogas.

Neste contexto de abertura da compreensao e identificagdo de possiveis
“interessados” nos fundamentos que justificam decisdes de processos aparente-
mente individuais, o amicus curiae emerge como instituto extremamente rico.
Nos sistemas da common law, apegados ao chamado modelo do stare decisis,
justamente a elevada for¢a vinculante das decisdes jurisprudenciais diante dos
casos semelhantes ocorridos posteriormente revelou-se fecundo solo para o
desenvolvimento da pratica de participagdo de amicus curiae.
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Em suma, a for¢a do precedente judicial extraida dos mais diversos
instrumentos a valoriza-lo, bem como a perene laténcia da aglomeragdo de
processos individuais repetitivos poderdo fazer com que uma decisdo proferida
em relagdo a um litigio individual produza de algum modo efeitos em relacdo
a todos os outros atuais ou futuros processos de mesma natureza. Dai a ne-
cessidade da adog¢dao de mecanismos que possibilitem a influéncia dos setores
sociais nas decisdes da justica tal qual o amicus curiae.

O interesse que justifica a participacdo do amicus curiae podera até ser
neutro ou voltado apenas a um resultado virtuoso, independente de favoravel a
uma ou outra parte. Sua participagdo, quando neutra, sera servil ao incremento
da qualidade da decisdo proferida apds abastecimento de informagdes técnicas
ou especificas, naturalmente desconhecidas do magistrado.

A evolugao do instituto no Direito Comparado ¢ servil a ilustrar a dina-
mica e a pluralidade de interesses que possam ser veiculados com a participag@o
dos amici curiae.

Inicialmente, a intervencao do amicus curiae no direito norte-americano
era justificada e legitimada em fun¢do do interesse publico. Portanto, a atuagao
do amicus era restrita aos casos em que a Administragdo Federal ou algum outro
ente federado fosse parte, ou em lides entre particulares que fizessem emergir
questoes de interesse publico’.

Paulatinamente, a jurisprudéncia norte-americana foi permitindo também
ainterven¢ao do amicus para tutelar interesses particulares, maxime defendidos
por pequenas associacdes privadas. Devido a explosao de causas que instiga-
vam a participagdo de amici curiae, a Supreme Court americana, em 1938,
decidiu regulamentar a intervengdo, editando, para tanto, a Rule n° 27, a qual
tinha como disposi¢do, dentre outras, a exigéncia de prévio consentimento dos
sujeitos originarios do processo em relagao a participagdo do amicus, salvo se
entes governamentais, que, como representantes em juizo do interesse publico,
dispensariam a prévia concordancia para participacao.

Nesse contexto, se desenvolveram duas formas distintas de amicus, de-
nominadas pela doutrina norte-americana como os “amici governamentais” e
os “amici privados”, com regimes juridicos distintos. Aos primeiros, concedida
possibilidade de intervengdo mais ampla, em oposi¢ao, aos “amici privados”
com possibilidades mais restritas de atuagdo. Os amici privados, inclusive,

5 Os estudiosos da matéria citam, nesse contexto, o caso “The Schooner Exchange vs. McFadden”, do
ano de 1812, no qual a participagdo do Attorney General dos Estados Unidos foi permitida a fim de
que ele pudesse opinar sobre o caso em questdo relativa a Marinha.
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passaram a ser conceituados pela doutrina como “litigant amici”, terceiros que
apresentam em juizo a pretensdo de tutela de um direito proprio. Esta modali-
dade de intervenc¢ao assistiu a intenso crescimento na pratica processual, com
gradual ampliagdo de poderes para atuar em juizo.

A Suprema Corte americana alterou a Regran® 37 de suas Rules. Em sua
atual redacdo, a regra preceitua que a intervengao do amicus propicie ao juizo
novas questoes, nao exauridas na discussdo das partes, sob pena de ndo ser
deferida a participag@o. Exige-se, ainda, que o amicus de pronto revele quem
0 patrocina e quais seus interesses’. Outrossim, em 1998, a Suprema Corte
alterou a Regra n° 29 do Federal Rules of Appelate Procedure’.

A conclusdo que se quer demonstrar ¢ uma sé, qual seja a de que o
amicus curiae esta comprometido com o debate e com a pluralidade, mas néo
necessariamente com a imparcialidade.

Cabera ao julgador a malicia e a maturidade para diagnosticar o interesse
que move a intervencao, distinguindo quando o amicus quer colaborar com o
oficio do Judiciario e quando quer auxiliar diretamente a parte, ciente de algum
beneficio indireto que se valerd com a sua vitoria. Ainda que sem querer, o
amicus sera, em quaisquer das hipoteses, um amicus curiae, uma vez que levara
a voz da sociedade ou de um setor civilizado para animar, ampliar, demonstrar
repercussdes sociais e efeitos colaterais da futura decisdo.

O amicus parcial ou com interesses proprios nao se confunde com a
assisténcia. A diferenga, todavia, ¢ sutil. O assistente s6 tem compromisso
com a parte que auxilia. O amicus, ndo. Seu viés € institucional. Ele pode ter
compromisso com a parte, mas deve voltar o debate do processo para sujeitos
da categoria, setor ou instituicdo que representa. Ele ajuda a parte enquanto
integrante deste nucleo da sociedade o qual representa. Ele leva os resultados
do processo para um grupo individualizado. Se sua participa¢do nao tiver re-
percussao social, serd mero assistente. Esse o raciocinio-chave a ser superado
para a visualizacdo do efeito agregador da participa¢ao do amigo da Corte: a
repercussao social de uma determinada demanda. Certamente, interessa aos

6 A justificativa para a alteragdo normativa ¢ uma so6: diante da admissdo dos amigos privados, ¢ ne-
cessario transparéncia na atuacdo. A admissao do amicus privado passa a depender do maior nimero
possivel de informagdes que revelem, de forma clara e precisa, a razdo pela qual ele pretende ingressar
em juizo. Ndo apenas como forma de assegurar a aplicagdo do regime juridico relativo as partes e as
modalidades interventivas de terceiros, mas para que o real “interesse” do amicus possa ser correta e
objetivamente aferido pela corte perante a qual ele pretende comparecer.

7  Vale destacar que diversos Estados americanos, com algumas variagdes, possuem suas proprias Rules
a respeito da intervengdo do amicus curiae.
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potencialmente impactados com o resultado do processo a chance de partici-
pacdo nos debates®.

Em outras palavras, via de regra, o amicus curiae representa os interesses
gerais da coletividade ou de grupos ou classes sociais, constituindo terceiro
com interesse, sim, mas interesse meramente social, econdmico, politico, mo-
ral, etc., ndo se confundindo com o interesse juridico na resolucao da causa de
acordo com (ou contra) o pleito inicial’. Em suma, maioria das vezes, ndo ha
somente o interesse do Judiciario em demandar a exposi¢ao dos amici curiae,
mas também destes em apresentar manifestagdo sobre o tema em discussao e as
consequéncias da decisdo, destacando a perspectiva potencial dos integrantes
do 6rgéo ou entidade a serem afetados pela decisdo'’.

Nesse mesmo sentido, assevera, finalmente, Carlos Gustavo Rodrigues
Del Pra que, hodiernamente e ap6s a evolucdo do instituto, € possivel iden-
tificar um aspecto que se afigura indissociavel: a figura do amicus curiae “¢é
instrumento de participacdo em processos cuja questao debatida possua carater,
transcendéncia ou interesse publico. Ou seja, ainda que se trate de lide indi-
vidual, a transcendéncia do objeto do processo para além das partes litigantes
parece justificar sua admissao™"!.

Portanto, € correto afirmar ser atualmente concreta a possibilidade de
defesa de interesses e posic¢des juridicas para além das partes processuais, sendo
a questdo extremamente sensivel no processo do trabalho, porquanto demandas
individuais poderao trazer vozes de toda a categoria respectiva, em decisdes
certamente mais comprometidas e integradas a realidade social de determinados
setores do mercado e da economia.

(ii) E louvavel um mecanismo que implique absorg¢do facilitada de ca-
racteristicas e informagoes acerca do contexto social e da realidade subjacente
ao conflito judicializado.

8  Contribui ainda para esse entendimento Cassio Scarpinella Bueno, que distingue o instituto do amicus
curiae da figura do assistente, nos seguintes termos: ““A finalidade que deve nortear a atuagao do amicus
¢ diversa, guiada, necessariamente, por outra 16gica, que vai além dos seus proprios interesses ‘pessoais’”
(Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 444).

9  AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus curiae. Salvador: Juspodivm, 2005. p. 4.

10  Todavia, justificando esta espécie de interesse institucional, ha quem sustente que o auténtico amigo da
Corte deve se manter sempre neutro na discussao judicial, defendendo o interesse da sociedade e ndo o
das partes (WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Amicus curiae: afinal, quem ¢é ele? Direito e Democracia,
v. 8, n. 1, Canoas, jan./jun. 2007, p. 76-80).

11 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeigoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008. p. 30.
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A segunda premissa teorica ¢ uma espécie de evolugdo da anteriormente
tratada.

Perspectiva interessante do aproveitamento do amicus curiae pode dizer
respeito estritamente a investigacao qualificada da matéria fatica envolvida, ou
da apreensao do contexto em que desenvolvida a demanda.

No direito francés, por exemplo, a figura do amicus curiae esta vinculada
a uma espécie de entidade apta a auxiliar o juizo, fornecendo-lhe informagdes
propicias a resolucao da demanda, com atuacao semelhante a do perito, porém
mais informal. Ou seja, na Franca, o amicus tem sido entendido como uma
“técnica de informagao” que o juizo pode utilizar sem levar em conta as regras
tradicionais da colheita da prova. A regulagdo mais compativel com a figura do
amicus curiae encontra-se no art. 181 do Nouveau Code de Procédure Civile'?,
que versa sobre a possibilidade de o juiz requerer a oitiva de qualquer pessoa
que lhe pareca proveitosa para a formagao de seu convencimento.

Esta logica também se verifica no processo italiano. O art. 68 do Codigo
de Processo Civil italiano® atribui ao magistrado a liberdade para valer-se de
auxiliares para a realizag¢do de seu convencimento. O dispositivo € genérico;
ndo ha referéncia de um rol exaustivo dessas figuras as quais o juiz pode
valer-se, o que acaba por legitimar a figura do amicus curiae entre os “outros
auxiliares”, como denomina a lei. Na Italia, a atuagdo do amigo da Corte tem
sido determinada de maneira andloga ao que ocorre no processo do trabalho,
no qual o juiz tem possibilidade de reclamar, de oficio ou a requerimento das
partes, que os sindicatos fornecam certas informagdes perante o juizo (art. 421,
comma 2°, e art. 425 do Cddigo de Processo Civil italiano').

E interessante notar que, também no que diz respeito ao amicus como
auxiliar para obtenc¢do de informacdes, a mudanca transcende, de igual modo,
conceitos arraigados na teoria do processo individualista, como sdi ser o inte-
resse e o principio do dispositivo. Em fungéo deste, nos sistemas de civi/ law,
as partes apresentam ao juizo somente os fatos e informagdes que as proprias

12 Art. 181 do Codigo de Processo Civil francés, verbis: “Le juge peut, au cours des opérations de vérifica-
tion, a I’audience ou en tout autre lieu, se faire assistr d’um technicien, entendre 1€s parties elles-mémes
et toute personne dont ’audition parait utile a la manifestation de la vérité”.

13 “Art. 68: (Altri ausiliari) Nei casi previsti dalla legge o quando ne sorge necessita, il giudice, il cancel-
liere o I'ufficiale giudiziario si puo fare assistere da esperti in una determinata arte o professione e, in
generale, da persona idonea al compimento di atti che egli non ¢ in grado di compiere da sé solo.”

14 Cassio Scarpinella Bueno afirma que a autora Elisabetta Silvestri ainda defende que nio deve haver
uma prévia fixagdo dessas entidades que possam intervir na fun¢do de amicus curiae, sob pena de
pouca utilizagdo do instituto, mesmo que fique a sua atuagdo condicionada a anuéncia das partes do
processo (In: Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 113).
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ponderam ser importantes para o desenvolvimento do processo e formagéo da
decisao judicial que lhes favorecam.

Nesse contexto, a produgdo da decisdo a partir de informagdes porventura
omitidas propositalmente pelas partes ndo se compromete apenas com fatos ou
valores sociais que possam estar ligados ao conflito. O amicus como possivel
portador dessas informagdes e interesses relevantes, para além das pretensdes
das partes originais da demanda, é capaz de auxiliar o magistrado a proferir
uma melhor e mais adequada sentenga. Nesse enfoque a intervencao pode até
mitigar o principio dispositivo perante o juiz'’, em prol de uma decisdo mais
lucida sobre os contornos do direito material discutido.

Em suma, a participacdo do amigo nas causas trabalhistas configurard
certamente um up grade nos instrumentos disponiveis para ilustra¢ao dos fatos
e até dos fundamentos juridicos do pedido, porquanto sera fonte expressiva de
testemunho ou informagdes técnicas que ndo necessariamente os juizes e as
partes fechados nos limites cognitivos do processo possuiriam.

(iii) O processo deve ser cooperativo, ilustrado pela interagdo de sujeitos
para obtengdo de resultado mais justo.

Além das premissas teoricas que admitem o amicus curiae como cata-
lisador de interesses sustentados por terceiros potencialmente abalaveis pelos
resultados e como facilitador do transito de informacgdes e dados especificos
sobre o contexto em que inserida a parte demandante, ndo se pode desprezar o
ambiente cooperativo fértil ao amadurecimento do instituto.

O movimento de constitucionalizagdo do processo atualizou o principio
do contraditdrio'®. A abertura do sistema para a participacao de agentes institu-
cionais, outrossim, revela tendéncia resultante da compreensdo democratica do
processo, enquanto instrumentalizador de escolhas constitucionais e de direitos
fundamentais, qual seja a visdo cooperativa da dindmica processual.

15 Cassio Scarpinella Bueno cita, nesse contexto, outrossim, o art. 363 do Cddigo de Processo Civil ital-
iano, segundo o qual “o procurador geral que atua perante a Corte de Cassagdo pode interpor recurso
para pedir a cassagdo de sentenga no interesse da lei” excepcionando, ainda, que “as partes ndo podem
pretender que a nova decisao tenha incidéncia também sobre a sua especifica situagédo concreta” (Amicus
curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 113).

16  Segundo Cassio Scarpinella Bueno, o contraditorio ¢ principio compde-se de um binémio, o qual titula
de ciéncia e resisténcia ou informagao e reagdo, sendo o primeiro elemento sempre indispensavel e o
segundo, eventual. Ainda de acordo com o referido autor, ¢ o elemento informagao ou ciéncia que se
relaciona com a possibilidade de inser¢éo na elaboragdo do provimento jurisdicional, ou seja, influenciar
a decisdo do Estado. E ¢, exatamente, essa participagdo pelos destinatarios dos atos, nas manifestagdes
estatais, que as legitimam (Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008).
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O novel principio da cooperagdo expressa verdadeira integragdo entre
o magistrado e as partes, para a elaboragdo do mais adequado provimento ju-
risdicional a causa controvertida. Destarte, essa simbiose implica, apesar dos
interesses colidentes dos sujeitos parciais e da imparcialidade do juiz, um tipo
de interesse comum a todos, que € a preocupacao de resolver a causa da melhor
maneira possivel, almejando ndo so a estabilidade das relagdes juridicas como
também a prevaléncia da justica.

E nesse sentido de cooperagio e de dialogo entre os sujeitos do processo
que o amicus curiae deve ser devidamente inserido, tendo em vista ter a possibi-
lidade de munir o magistrado de informagdes necessarias que possam auxilia-lo
ajulgar a lide, tornando viavel, dessa forma, a absor¢ao e o conhecimento pelo
juiz dos valores e anseios dispersos no meio social.

O amicus curiae inserido no contexto do contraditdrio e do principio da
cooperagdo possibilita a legitimacao das decisdes judiciais como atos do Estado
e concretiza a democracia. Legitima-se sua participacdo como catalisador de
informacdes e valores extra-autos que contribuem no processo de elaboragao
de uma sentenca mais adequada e justa.

O principio da cooperagdo (ou da colaboragdo) parte da concepgao de que
0 processo seria o produto da atividade cooperativa triangular entre o juiz e as
partes. Deve o juiz, portanto, ser ativo e participativo, disposto a investigar ¢ a
compreender o conflito verdadeiramente, conferindo tratamento isondmico as
partes, ¢ dizer, iguais oportunidades de participagdo e influéncia sobre o resultado.
O amigo, nesse contexto, pode ser fator de mediacdo de forcas e equilibrio cor-
retor entre os litigantes, atuando como mais um agente colaborador do processo.

Alias, o amicus chegara ao processo espontaneamente ou incitado pelo
proprio juiz, quem deixa de ser mero fiscal de regras, assistindo apatico as
manifestagcdes das partes, para passar a envidar esfor¢os multiplos em prol da
construcdo de solucao justa.

O principio da colaboracdo, ademais, significa, cada vez mais, a necessi-
dade de responsabilizacao dos varios agentes do processo por seus atos no iter
processual, exigindo-lhes a observancia de deveres anexos comuns a qualquer
relacdo contratual, tais quais de lealdade, boa-fé objetiva e informacao.

Nesse cenario, o processo do trabalho serd estruturalmente enriquecido
com a atuagdo dos amici, que cumprirao deveres tipicos de um ambiente co-
operativo, quais sejam esclarecimento, auxilio, adverténcia, prevengao, etc.

(iv) Decisoes proferidas a partir de didlogos sociais tendem a ter mais
qualidade e legitimidade perante destinatarios.

120 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

Além de inquisitorial, pela evidente contaminagdo do interesse publi-
co adjacente, o processo do trabalho deve ser voltado para o dialogo!’. Deve
permitir a evolugao do debate, prestigiando o mais profundo entendimento do
embate de forcas a culminar com a lide. Em suma, nas disputas que desafiam
o processo trabalhista, a valorizacdo do dialogo importa, muitas das vezes, a
superacao do fim pelo meio, ou seja, o curso processual tem patente capacidade
de evidenciar fatores sociais e econdmicos relevantes para a solucdo da lide em
si, bem como seus eventuais efeitos multiplicadores.

Para além desse perfil positivo proporcionado pelo debate, a relevancia
do espago dialdgico €, outrossim, extrato de legitimidade das decisdes judiciais.

A concepgao publicista da jurisdi¢do, caracteristica marcante da doutrina
nos ultimos tempos, identifica, no exercicio da jurisdigdo, a busca do Estado em
realizar objetivos outros que precedem os interesses das partes envolvidas. Des-
tarte, o processo € vivenciado por seus escopos e objetivos (i) sociais, de educacao
social e pacificagdo de conflitos; (ii) politicos, no sentido de preservar as liberdades
publicas, afirmar o poder estatal e assegurar a participagdo popular por meio do
processo, dentre outros valores exdgenos que extrapolam a lide a ser solucionada'®.

Nesse contexto, a participagdo democratica nao existe somente no m-
bito legislativo e executivo, por meio da iniciativa popular do voto, plebiscito
e referendo. Qualquer meio de pressionar, influenciar e reivindicar decisoes
estatais deve ser fomentado como forma legitima de participagdo'.

Portanto, nesse ambiente de legitimag¢@o democratica pela vivéncia do
contraditorio participativo, a atuacdo do amicus curiae desponta como meio
auténtico e genuino de abertura do processo para vozes sociais. Como lembra
José Joaquim Calmon de Passos, € o principio democratico que deve ditar as

17 Como explana Barbosa Moreira: “A tendéncia a dar maior realce ao papel do juiz corresponde, como
bem se compreende, a uma acentuagdo mais forte do caréater publicistico do processo civil. O interesse
do Estado na atuacdo correta do ordenamento, através do aparelho judiciario, sobrepde-se ao interesse
privado do litigante, que aspira acima de tudo a ver atendidas e satisfeitas as suas pretensdes. E a
antiga vis@o do ‘duelo’ entre as partes, ao qual assistia o juiz como espectador distante e impassivel,
que cede o passo a uma concepgao do processo como atividade ordenada, ao menos tendencialmente,
arealizag@o da justi¢a” (Temas de direito processual. In: As bases do direito processual civil. 1* série.
Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 11).

18 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo.9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
p. 80-81.

19  Aprovocagio do Poder Judiciario, por exemplo, nas agdes populares, nas quais o cidadéo atua fiscalizando
e controlando a moralidade publica, os atos lesivos ao patrimonio ptblico, meio ambiente e outros ilustra
uma rica possibilidade de didlogo democratico perpassado e concretizado diante do Judiciario.

Outrossim, os mecanismos das agdes coletivas, que podem ser manejadas por associagdes, sempre
encorajaram, pelo Judiciario, a deniincia e reivindicagio da melhoria dos servigos publicos e a protegdo
do patriménio histérico, artistico e cultural, oxigenando o sistema através do opinamento e da partici-
pagdo da sociedade no processo. Em suma, o processo fornece instrumentos para que a sociedade civil
contribua para a defini¢do dos rumos politicos da nagao.
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regras do processo civil, visto que “(...) direito é decisdo; destarte a partici-
pacdo no processo decisorio, em todos os seus pressupostos ¢ fases, revela-se
um elemento constitutivo da dimensao democratica do Estado de Direito, uma
garantia para o cidaddo e um espaco real de liberdade e de efetiva autodetermi-
nacdo, indispensaveis para haver geral cidadania. Digo mais: ¢ a unica forma
de realizar os direitos fundamentais, bem como os que deles decorrem como
seus desdobramentos, tirando-os do mundo do faz de conta dos enunciados
bombasticos para coloca-los no mundo real dos acontecimentos”?.

Em suma, pode-se apontar como quarta premissa tedrica a concepgao
de democracia deliberativa e participativa. E dizer, a sociedade para a qual se
destina a norma deve participar do seu processo de conformacao, a fim de que
o direito ndo se esvazie em si mesmo, pois 0 mito da imparcialidade dos juizes
ndo pode sobrepor-se a legitimacao da sociedade e a seu direito de ser ouvida
acerca do conteudo do processo democratico de tomada de decisao.

O amicus curiae configura, assim, instituto processual que prevé a pos-
sibilidade de as entidades atuarem no sentido da universalizacdo e realizacao
do direito?', cujo nucleo essencial contém o espirito do principio democratico,
pluralizando os debates e legitimando a decisao judicial perante a sociedade.

Isto porque, sem duvidas, o amicus curiae retrata eficaz neutralizagdo
do aparente déficit democratico do Poder Judiciario?®. Com representantes nao
eleitos pelo povo sequer por via indireta, a tabua de salvacgao para o Judiciario
concretizar o primeiro comando constitucional de nossa Carta®2* ¢ a abertura

20 Apud USTARROZ, Daniel. A experiéncia do amicus curiae no direito brasileiro. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, a. XV, 2009.

21 Cf. SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. Ponto final: o amicus curiae no ordenamento juridico bra-
sileiro. Correio Braziliense, 14190/12, Brasilia, 25.03.02, Caderno Direito e Justiga.

22 Nas discussdes sobre o Poder Judiciario ou sobre a crise do sistema judicial, € recorrente se mencionar a
questdo da legitimidade dos juizes ou de que existe um déficit de legitimagéo democratica da jurisdigao.
Os ataques emergem principalmente quando se julga a inconstitucionalidade de uma lei, quando a Corte
Suprema cassa ou impede a realizagdo de um ato do Poder Legislativo. Nessa situagao, alega-se que o juiz,
ndo eleito diretamente pelo povo, ndo conta com legitimidade para revisar atos daqueles a quem foram
conferidos poderes pela soberania popular. O sistema de recrutamento dos juizes, através de provas e titulos
ou por nomeagao do chefe do Executivo com participagido do Poder Legislativo, ¢ objeto de contestagao,
porque os membros do Poder Judiciario ndo sdo eleitos pelo sufragio universal. Esses constituem, para
muitos, as caracteristicas que retiram a legitimidade democratica do Poder Judiciario.

23 Em outras palavras, o Judiciario, que exerce o controle sobre as leis, ndo possui os membros de sua
corte escolhidos de forma diretamente democratica e, além disso, ndo existe nenhum tipo controle
democratico sobre ela. Em fungao dessa contradigdo ¢ que deve haver uma constante interagdo entre a
sociedade civil e, ndo so a corte constitucional, mas o Poder Judiciario como um todo, a fim de que o
exercicio da atividade jurisdicional possa ser legitimo e democratico. E € neste ponto que, novamente,
ressalta-se a figura do amicus curiae como propiciador desse necessario dialogo.

24 O paragrafo unico do art. 1 da Constituigdo Federal reza o seguinte: “Todo poder emana do povo que
o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.
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do contraditorio entre as partes. Mais do que isso, a disposigdo para se ouvir
a sociedade, via participagdo do amicus curiae, certifica o processo judicial
como de caixa de ressonancia dos anseios sociais?.

A aceitacdo do amicus curiae, por fim, no Brasil, tem superado um mito
de antiga resisténcia. E que quando um dos Tribunais Superiores decide algum
caso de grande relevancia e influéncia sobre a sociedade ou o Poder Ptiblico, em
geral, € comum que pessoas interessadas, ou at¢ mesmo a midia, afirmem que o
Judiciario tenha decidido a causa de forma politica?. Que seja. Nesse aspecto,
a participacdo do amicus convola a critica desconcertante em uma experiéncia
real de abertura de espago para que interessados se manifestem regularmente
no processo, legitimando democraticamente a decisdo, que deixa de ser vista
como fruto de lobbies ndo confessados, para ser o resultado do debate publico
e transparente de pessoas representativas da sociedade, de determinadas cate-
gorias ou associagdes, de organiza¢des governamentais e ndo governamentais,
expondo fundamentadamente suas opinides juridicas, politicas, economicas,
sociais e culturais acerca da questdo a ser julgada.

3 —0S CONTORNOS POSSIVEIS DA ATUACAO DO AMICUS CURIAE
NO DIREITO BRASILEIRO

O CPC de 2015 nao trouxe propriamente um instrumento novo e inédito.

No Brasil, o amicus curiae vem sendo paulatinamente incorporado a
ordem processual desde 1976, quando, pela vez primeira?’, encontrou apoio
legislativo na lei que criou a Comissao de Valores Mobiliarios (Lein® 6.385/76)
com a missao, dentre outras, de servir de elo entre o mercado e o Poder Judici-

25 O Supremo Tribunal Federal ja havia realgado a participa¢do dos amici curiae como um elemento
de pluralizagdo dos debates e de legitimagdo democratica e social, por meio da abertura processual a
entidades de destacada representatividade quanto aos interesses da coletividade (ADI 2.130/SC, Pleno,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 20.12.00, DJ 02.02.01; ADI-MC 2.321/DF, Pleno, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 25.10.00, DJ 10.06.05, p. 4).

26  Em obra singular, Ronald Dworkin esclarece que as decisdes dos juizes sdo naturalmente politicas, mas
ndo no sentido de partidarismo politico e sim com base em fundamentos politicos, ou seja, em regras,
principios e objetivos escolhidos pela sociedade e pelo legislador, concretizados na Constitui¢do e nas
leis infraconstitucionais (Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 20-39).

27  “Art. 31. Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da Co-
missdo de Valores Mobiliarios, sera esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar
esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimagao.

¢

§ 3 A comissdo ¢ atribuida legitimidade para interpor recursos, quando as partes ndo o fizeram.”
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ario, auxiliando este a definir os litigios que possam, por via direta ou reflexa,
repercutir nas relagdes das companhias abertas?.

O amicus foi conquistando a pratica com o tempo. Um dos grandes prece-

dentes remonta a Medida Cautelar na A¢ao Direta Inconstitucionalidade 2.130/
SC, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello. Fundamentadamente atrelado
aos processos objetivos, o amicus curiae foi regulamentado em diversas leis
dedicadas a jurisdig@o constitucional. Assim, fora disciplinado nas agdes diretas
de controle de constitucionalidade — Lei n® 9.868/99%° —, na arguicao de descum-
primento de preceito fundamental e no incidente de inconstitucionalidade®-!.

O incidente de uniformizacao de jurisprudéncia perante os Juizados

Especiais, previsto na Lei n® 10.259/0132, admite manifestagdo de terceiros, tal

28

29

30

31

32

124

TAVARES, Osvaldo Hamilton. A CVM como amicus curiae. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 690,
1993, p. 286. Sublinha o autor que “o juiz, pela propria natureza de sua formagao profissional, ndo esta
em condigdes de resolver todos os problemas que se apresentam a sua apreciagdo. Depende, portanto,
dos esclarecimentos que lhe sdo fornecidos pelos técnicos da CVM. Assim, a Comissdo de Valores
Mobiliarios devera traduzir para o juiz aquelas impressdes e conclusdes que colheram no exame dos
fatos do processo, tomando acessivel ao conhecimento do magistrado aquilo que normalmente ele
ndo poderia conseguir sozinho, ou somente conseguiria apds um ingente esfor¢o. Embora no fique o
juiz adstrito ao parecer e aos esclarecimentos da CVM, podendo dela divergir, o certo ¢ que a opinido
do técnico do Mercado de Capitais ¢ essencial ao esclarecimento dos fatos e forma um contingente
imprescindivel para a boa compreensdo das questdes postas ao debate”.

“Art. 7 Nao se admitira intervenc@o de terceiros no processo de a¢do direta de inconstitucionalidade.

()

§ 2 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera,
por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagio de
outros orgaos ou entidades.”

“Art. 6 Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informagdes as autoridades responsaveis
pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1 Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a arguicao,
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre
a questdo, ou ainda, fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.”

“CAPITULO II

DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Art. 480. Arguida a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o relator, ouvido
o Ministério Publico, submetera a questdo a turma ou cdmara, a que tocar o conhecimento do processo.

()

Art. 482. Remetida a copia do acorddo a todos os juizes, o presidente do tribunal designara a sessdo
de julgamento.

)

§ 3 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera
admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestagao de outros 6rgéos ou entidades. (Incluido pela Lei n
9.868, de 10.11.1999)”

“Art. 14. Cabera pedido de uniformizagao de interpretagao de lei federal quando houver divergéncia entre
decisdes sobre questdes de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretagdo da lei.
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qual a Resolugdo n® 390/04 do Conselho da Justiga Federal®. Outras intervengdes
analogas ou similares sdo eventualmente classificadas como amicus curiae. Assim,
aintervencao das pessoas juridicas de direito publico, nos termos do art. 5° da Lei
n® 9.469/97*, do Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI, de acordo
com os arts. 57, 118 e 175 da Lei n°® 9.279/96%° ¢ do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica — CADE, como previsto no art. 89 da Lei n® 8.884/94%,

Outras iniciativas normativas sdo expressivas para ilustrar o incremento

do papel de amigos da Corte, quais sejam o art. 49 da Lei n° 8.906/94%7, que

33

34

35

36

37

§ 7 Se necessario, o relator pedira informagdes ao Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da
Turma de Uniformizagdo e ouvira o Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados,
ainda que ndo sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias.

§ 8 Decorridos os prazos referidos no § 7 , o relator incluird o pedido em pauta na Se¢do, com prefe-
réncia sobre todos os demais feitos, ressalvados os processos com réus presos, os habeas corpus € 0s
mandados de seguranga.”

“Art. 23. As partes poderdo apresentar memoriais e fazer sustentago oral por dez minutos, prorrogaveis
por até mais dez, a critério do presidente.

§ 1 O mesmo se permite a eventuais interessados, a entidades de classe, associagdes, organizagdes
ndo governamentais, etc., na fungdo de amicus curiae, cabendo ao presidente decidir sobre o tempo de
sustentacdo oral.

§ 2 Antes de iniciado o julgamento, ou depois, os juizes, por intermédio do presidente, poderdo
convocar, caso se encontrem presentes, os advogados, os peritos e as partes para prestarem a Turma
esclarecimentos sobre matéria de fato relevante.

§ 3 Em primeiro lugar, falara a parte que requereu o incidente.”

“Art. 5 A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias, fundagoes
publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais.

Paragrafo tnico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter
reflexos, ainda que indiretos, de natureza econdmica, intervir, independentemente da demonstragio
de interesse juridico, para esclarecer questoes de fato e de direito, podendo juntar documentos e me-
moriais reputados Uteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipotese em que, para fins de
deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes.”

“Art. 53. Havendo ou nio manifestagdo, decorrido o prazo fixado no artigo anterior, o INPI emitira
parecer, intimando o titular e o requerente para se manifestarem no prazo comum de 60 (sessenta) dias.

(9]
Art. 57. A agdo de nulidade de patente serd ajuizada no foro da Justi¢a Federal e o INPI, quando nio
for autor, intervira no feito.

(%)

Art. 175. A a¢@o de nulidade do registro sera ajuizada no foro da justica federal e o INPI, quando ndo
for autor, intervira no feito.”

“Art. 89. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicag@o desta lei, o Cade devera ser intimado
para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente.”

“Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subse¢des da OAB tém legitimidade para agir, judicial
e extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as disposi¢des ou os fins desta lei.
Paragrafo unico. As autoridades mencionadas no caput deste artigo tém, ainda, legitimidade para
intervir, inclusive como assistentes, nos inquéritos e processos em que sejam indiciados, acusados ou
ofendidos os inscritos na OAB.”
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autoriza a interven¢do de Presidentes dos Conselhos e das Subse¢oes da Ordem
dos Advogados do Brasil, a Lei n® 9.784/99%, que regulamenta o Processo Ad-
ministrativo Federal, prevendo a abertura de “consultas piblicas”, bem como a
legislacdo regulamentadora da elaborag@o de propostas de simula vinculante,
que admite manifestagdo de terceiros que possam colaborar com a discussdo®.

Na vigéncia do Codigo anterior, para o julgamento de questdes de reper-
cussdo geral, entdo reguladas pelo CPC/73, art. 543-A, bem como de recursos
repetitivos, previstas no CPC/73, art. 543-C, também havia previsdes a respeito.

Apesar de plurais e da omissdo da CLT, tais fontes ndo alcangavam o
processo do trabalho.

Na seara trabalhista, a Lei n°® 13.015/2014, que alterou os arts. 894, 8§96,
897-A e 899 da CLT e introduziu os arts. 896-B e 896-C, representa a legislacdo
que trouxe a mais ampla modificagdo do sistema recursal trabalhista ja realizada.

Com a adogao da técnica de julgamento dos recursos repetitivos, a lei
facultou a participacao de terceiros “com interesse na controvérsia”, adotando
no processo, antes mesmo do novo CPC, técnica a permitir o conhecimento da
questdo controvertida sob diferentes perspectivas, considerando-se possiveis
desdobramentos das varias solugdes para o problema. O instrumento estaria
restrito as Cortes Superiores.

Doravante, a previsao do amicus curiae no Cédigo de Processo Civil
reafirma a possibilidade de o instrumento muito colaborar com o processo do
trabalho, a partir das premissas teoricas apresentadas. A novidade passa a abarcar
0s processos em tramite no primeiro grau. O novo Cddigo trata do tema como
uma hipotese de intervencao de terceiros:

38 “Art.31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o 6rgdo competente podera,

mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifestagdo de terceiros, antes
da decisao do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interessada.
§ 1 A abertura da consulta publica sera objeto de divulgagao pelos meios oficiais, a fim de que pessoas
fisicas ou juridicas possam examinar os autos, fixando-se prazo para oferecimento de alega¢des escritas.
§ 2 O comparecimento a consulta publica ndo confere, por si, a condi¢@o de interessado do processo,
mas confere o direito de obter da Administragdo resposta fundamentada, que podera ser comum a todas
as alegacdes substancialmente iguais.”

39 Lein 11.417/06:

“Art. 3 Sao legitimados a propor a edigdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula
vinculante:

§ 2 No procedimento de edi¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado da siimula vinculante, o
relator podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a manifestagdo de terceiros na questdo, nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.”

126 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

“CAPITULO V
DO AMICUS CURIAE

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da ma-
téria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao
social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou
admitir a participag@o de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade
especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze)
dias de sua intimagao.

§ 1° A intervengdo de que trata o caput nao implica alteragdo de
competéncia nem autoriza a interposi¢do de recursos, ressalvadas a
oposicdo de embargos de declaragdo e a hipdtese do § 3°.

§ 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisao que solicitar ou admitir
a intervencdo, definir os poderes do amicus curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o inci-
dente de resolucao de demandas repetitivas.”

O art. 3° II, da Instru¢do Normativa n° 39 do Tribunal Superior do
Trabalho adverte acerca da aplicabilidade do instituto ao processo laboral.
Procurou-se desenvolver alguns pardmetros para que a participa¢ao do amicus
seja otimizada, com o maior ganho possivel de eficiéncia processual:

(1) 4 transparéncia sobre o interesse que lhe move — superado o mito
de que o amicus ¢ sujeito imparcial do processo, mister que sua participagao
seja sincera. Deve o amicus admitido no feito esclarecer qual interesse real o
demove, se acaso € patrocinado por alguém, como pode ser beneficiado por
um ou outro desfecho do processo, etc.;

(i1) O enriguecimento do debate — o amicus deve colaborar com a quali-
ficagdo da decisdo judicial, deve levar ao conhecimento do Judiciario conjec-
turas sociolodgicas da lide, deve explorar consectarios de possiveis desfechos,
deve anunciar o potencial multiplicador da demanda trabalhista ou mesmo os
progndsticos do aproveitamento da mesma ratio decidendi em outras demandas
similares. Esse o papel do amicus, sem o qual dispensavel sua intervencdo: o
incremento do didlogo entre o Judiciario e a sociedade. Assim, o amicus deve
permitir que o juiz medite sobre a realidade subjacente a causa e os efeitos da
decisdo. Isso porque o amicus curiae, por sua atuagdo pretérita, invariavelmente
possui ampla experiéncia para aportar aos autos indicativos seguros acerca da
realidade discutida;
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(iii) 4 objetividade dos argumentos — o amicus deve simplificar, escla-
recer, focar o debate. Nao se quer ampliar inutilmente o objeto de cognigao,
mas compreendé-lo profunda e totalmente. Assim, ndo se espera, maxime no
processo do trabalho, informado pela simplicidade, que o amicus complique
ainda mais a solugao do caso, crie embaragos, cause frisson, medo ou insegu-
ranga em relagdo a um dos possiveis resultados da lide. Esse, definitivamente
ndo € o seu papel, sob pena de torna-se um inimicus curiae®;

(iv) O contraditorio sobre a conveniéncia da abertura do processo — as
partes devem ser ouvidas acerca da intervengdo do amicus, antes da admissi-
bilidade de seu ingresso;

(v) 4 representatividade adequada — é imprescindivel identificar o me-
lhor porta-voz da sociedade civil e os critérios de aferi¢do ndo serdo estanques,
cabendo ao julgador decidir motivadamente sobre a representatividade daquele
que se candidata a participar dos debates. O amigo da corte sera uma pessoa
fisica, de idoneidade e saber incontestaveis e especificos; ou juridica, que retiina
continente significativo de membros e simpatizantes*'. Devera existir, ainda,
pertinéncia tematica entre a matéria discutida no processo e os fins institucio-
nais do amicus curiae. Cada setor da sociedade intervém nas demandas que
lhe dizem respeito, ndo se justificando a utilizagdo da figura para satisfazer
curiosidades, vaidades ou caprichos;

(vi) A4 oportunidade da interveng¢do — omisso o Codigo, a admissao do
amicus pode se dar a qualquer momento, desde que oportunizado o contraditdrio
para ambas as partes com ele dialogarem eficaz e satisfatoriamente. Entretan-
to, salvo melhor juizo, na fase de cumprimento de sentenca e no processo de
execucdo, a intervencdo ndo se mostra apta a auxiliar ao magistrado a proferir
decisdao mais densa qualitativamente, razao pela qual o ingresso do amigo nao
devera ser permitido, em principio, apds o processo de conhecimento;

(vii) 4 capacidade postulatoria do amigo da Corte —é dispensavel, salvo
melhor juizo, que a interveng@o do amicus se dé através de advogado, maxime

40 Tal expressdo ¢ de autoria da Ministra Ellen Gracie, na ADIn 3.685, na qual os Ministros se depararam
com um memorial de amicus curiae contendo 100 paginas. Na ocasido, o Ministro Gilmar Mendes res-
saltou a necessidade de “profissionaliza¢do do amicus curiae”, a fim de que advogados e consultores se
especializem nos procedimentos referentes ao ingresso no processo na qualidade de amicus. A propria
Suprema Corte dos EUA ja enfrentou impasse semelhante a ponto de criar regras especificas de atuagado
do amicus, conforme o teor da Regran 37 de seu regimento interno.

41 O papel pode ser desempenhado por organizagdes ndo governamentais, universidades, fundagdes,
sindicatos, escolas, associa¢des, federagdes e tantos outros entes que, no seio da sociedade, desfrutem
de prestigio em razdo da exceléncia de seu trabalho.
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no processo do trabalho em que as proprias partes detém o jus postulandi. Alias,
o custo de contrata¢do fatalmente representaria entrave em sua participagao®.

Ora, se aideia do instituto € justamente trazer o dialogo para mais perto do
povo e da vida real, ndo faz qualquer sentido se exigirem maiores tecnicismos.

Neste sentido, andou mal a Corte Constitucional alema, conforme
noticiado pelo Professor André Pires Gontijo*. Segundo o autor, o Professor
Leonardo Martins, em palestra proferida na UnB sobre o langamento de seu
livro*, afirmou que qualquer pessoa ou entidade de classe poderia submeter
um memorial na qualidade amicus curiae perante a Corte Estadual. Todavia,
para que se intervenha como amicus perante a Corte Federal, haveria uma
“cultura” estabelecida nesse procedimento, no sentido de que o cidadao ou
as entidades de classe (associagdes, igrejas, partidos politicos) precisariam
submeter seus memoriais a analise de um catedratico de uma universidade, a
fim de que ele os proponha perante o TCF. Segundo o mesmo autor, cada juiz
do TCF possui a sua disposi¢do trés professores catedraticos para lhe auxiliar
em seus julgamentos. Nesse sentido, ao que parece, a intervengdo do amicus
deixa de ilustrar um acesso plural a Corte Constitucional e acaba se tomando
um debate dialético entre catedraticos em uma linguagem técnica, fazendo
com que o espirito do cidaddo ou da entidade colocado no memorial original
se dilua em uma discussao tedrica.

(i) Custas processuais — por ser um colaborador no processo, 0 amigo
deve estar isento do pagamento de custas processuais. Ainda que intervenha
com interesse no pedido mediato, eventual beneficio que determinado resultado
trara sera apenas indireto, razdo pela qual seria extremamente injusto exigir-lhe
o custeio da causa;

(i1) Possibilidades de atuagdo — cabera ao julgador definir os poderes
do amigo da Corte casuisticamente, devendo motivar sua decisdo a partir dos
fundamentos constitucionais do instituto como a cidadania (art. 1°, 11, da CF/88);
o pluralismo politico (art. 1°, V, da CF/88); o exercicio dos poderes constitucio-

42 De acordo com Scarpinella, quando a oitiva do amicus for determinada pelo juiz, a representagdo por
advogado néo se faz necessaria, devendo o amicus apresentar-se diretamente ao juizo (Amicus curiae
no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 553).

43  GONTIO, André Pires; OLIVEIRA, Christine Peter da Silva. O papel do amicus curiae no processo
constitucional: a comparag@o com o decision-making como elemento de construgado do processo cons-
titucional no ambito do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Constitucional Internacional,
Séao Paulo: RT, ano 16, n. 64, jul./set. 2008, p. 60-61.

44 MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo. Coletanea original: Jiirgen Schwabe. Montevideo/Uruguay: Fundacién Konrad-Adenauer,
2005.
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nais diretamente pelo povo (CF, art. 1°, paragrafo tnico) a livre-manifestago
do pensamento (art. 5°, IV, da CF/88); o direito a livre-convic¢ao politica e/
ou filosodfica (art. 5°, VIII, da CF/88), ao acesso a informagao (art. 5°, XIV, da
CF/88) e ao devido processo legal (art. 5°, X1V, da CF/88); e a representacdo
da legitimidade ativa na propositura de agdes constitucionais (art. 1°, paragrafo
unico, c¢/c o art. 103 da CF/88). Em suma, limitar a atuacdo do amicus curiae
pode significar restri¢do a garantias e direitos constitucionais, razao pela qual,
em principio, a atuagdo desse agente plural ndo deve sofrer entraves desneces-
sarios. Nao se pode perder de foco que o amicus curiae € um instituto que visa
a auxiliar o Poder Judiciario no processo de tomada de decisdes e defini¢des de
rumos e destinos, sustentando teses juridicas em defesa de interesses publicos
ou privados, em protecdo ativa de (i) direitos de grupos identificados ou (ii)
direitos difusos inerentes a toda a sociedade. E necessario que sejam conferidos
ao amicus, “poderes-meios” que assegurem a sua atuacao judicial. Finalmente,
a exposicao dos amici curiae pode se referir a questdes de direito, de fato ou a
interpretagdo de espécie normativa em discussao®;

(iil) Legitimidade recursal — ndo obstante a restricao recursal expressa
no Codigo*, atente-se que o art. 996 do Codigo de Processo Civil assegura
legitimidade recursal ao Ministério Publico e a qualquer terceiro prejudicado.
A referéncia ao “terceiro” no dispositivo da norma designa aquele que seja
estranho ao processo, mas titular da relagdo juridica atingida, ainda que por
via reflexa. E dizer, o terceiro legitimado a recorrer ¢ aquele que tem relagio
juridica conectada com a que esta sub judice, de modo que a decisdo proferida
tenha algum impacto em sua esfera juridica. Sendo, por qualquer hipotese,
o amicus curiae atingido, ainda que indiretamente, pelo decisum proferido,
possuira legitimidade recursal como terceiro interessado;

(iv) 4 coisa julgada em relagdo ao amicus curiae — os limites objetivos
e subjetivos da coisa julgada diante da atuagao do amicus curiae sdo bem ana-

45 A manifestagdo sobre questdes faticas abrange também as repercussdes (sociais, econdmicas, politicas,
etc.) da decisdo. In: AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus curiae. Salvador: Juspodivm, 2005. p. 5.

46 Contra a opg¢do do NCPC “ndo ha como se lhe negar a legitimidade recursal para manifestar sua
insurgéncia contra as decisdes que ndo acolherem seus argumentos. Ensina Sérgio Bermudes que a
finalidade dos recursos ¢ a de proporcionar o ‘aperfeicoamento das decisdes judiciais’. Assim, ndo ha
motivo logico para que ao amicus curiae seja assegurado o direito de apresentar seus argumentos, por
escrito e oralmente, perante o Tribunal e, como desdobramento natural, ndo possa se insurgir contra as
decisdes que contrariem tais argumentos, por meio dos recursos cabiveis” (BINENBOJM, Gustavo.
A dimensio do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos, poderes processuais
e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador: Instituto de
Direito Publico da Bahia, n. 1, 2005).
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lisados por Cassio Scarpinella Bueno®’, que conclui que “ele ndo tem qualquer
interesse seu, muito menos no sentido tradicional e individual do termo, na causa
que intervém. Ou seja, o objeto litigioso ndo lhe diz respeito; ele seria muito
mais um portador dos interesses que o movimentam do que seu usufrutuario.
Desse modo, ndo devem incidir os efeitos da coisa julgada a esse terceiro es-
tranho ao objeto da lide”.

Quanto aos limites subjetivos, 0 mesmo entendimento se opera. Ao estudar
quais os sujeitos que se submeteriam aos efeitos da coisa julgada, o amicus curiae
nao apareceria nesse rol*, ja que sua atuagdo ndo ocorre em razao de uma titula-
ridade de direitos. Ademais, o amicus nao possui a prerrogativa de condugio do
processo, o que facilita e ratifica a compreensdo da ndo sujeicao a coisa julgada®.

4 — CONCLUSOES

A fungdo jurisdicional, em si mesma considerada, ¢ insuficiente para a
prestacdo de tutela suficiente e satisfatoria. Isso porque, cada vez mais, diante
da complexidade dos fatos e do direito da vida moderna e das rela¢des de tra-
balho, o juiz necessita de informagdes ndo juridicas espraiadas na sociedade.

Varios sdo os pontos positivos e potencialmente enriquecedores da pratica
de abertura do processo do trabalho para a participagdo de terceiros:

(1) O instrumento de participagdo do processo pela admissdo de amigos da
Corte tem intima correlagdo com o que se pensou para a conceituagdo da Justiga
do Trabalho como justica classista e paritaria, ideologia que, infelizmente, na
pratica, acabou comprometida por interesses estranhos aos objetivos de um pro-
cesso extraido pelo didlogo, o que acarretou a extingdo da representagao paritaria;

(i1) O julgamento influenciado por representantes das classes e categorias
a que pertencem as partes confere maior legitimidade a decisdo;

(ii1)) O amadurecimento das questdes pode ser melhor alcangado pelo
debate, ao passo que decisoes isoladas tendem a exibir ideias preconcebidas
do julgador;

47 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 588-600.

48 Ao apresentar distingdes entre o amicus curiae e as intervengdes tipicas de terceiro, Anténio do Passo
Cabral esclarece que a grande diferenga entre essas modalidades (intervengao tipica e atipica) situa-se nos
efeitos decorrentes da decisdo do processo em que houve a interferéncia. Para o autor, “o amicus curiae
ndo se sujeita a essa peculiar preclusio resultante da coisa julgada, podendo livremente discutir a matéria
a qual motivou sua intervengdo em outros processos” (Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus
curiae, um terceiro especial. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 117, p. 9-41, set./out. 2004, p. 20).

49 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 593-595.
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(iv) Alguns tipos de trabalhos sdo especialmente complexos, detendo
condigdes absolutamente diferenciadas, como o trabalho maritimo ou aquele
ligado a seguranga privada, por exemplo. O amicus curiae tem a oportunidade
de trazer ao processo as caracteristicas e o detalhamento destas espécies proprias
de prestagdo de servigos, enriquecendo a prestagdo jurisdicional, bem como a
aproximando da realidade;

(v) A presenga do amicus curiae € uma forma de didlogo com a socie-
dade a partir do momento em que o julgador considera as repercussoes sociais
da demanda, abstraindo o conflito de interesse motivador do caso concreto e
exercitando uma considera¢do macroscopica da lide, por seu potencial efeito
multiplicador, bem como por seus impactos e possiveis reacdes sociais;

(vi) A ampla participacao de amici curiae é condizente com uma Justica
apaziguadora ¢ voltada para a comunidade, fundamentos que devem orientar a
Justica do Trabalho e o processo trabalhista;

(vii) A ampla participacdo de amici curiae, outrossim, melhor se adéqua
aos conceitos de informalidade e de justica realizdvel de forma menos técnica
e mais preocupada com o estabelecimento da paz; o contato das partes e juizes
com agentes sociais no processo, conhecedores dos dramas particulares das
respectivas categorias, favorece um clima conciliador, estimulando a mediagao
¢ o solucionamento amigavel da disputa.

Assim, ¢ possivel afirmar que a participagao de entidade sindical, por
exemplo, em controvérsia cuja solugao possa ter repercussoes, ainda que como
mero precedente, em futuros litigios de empregados ou empresas integrantes
das categorias profissionais ou econdmicas tem potencial de ganho de extrema
qualidade da decisdo a ser proferida.

Sera agregadora, outrossim, a manifestacdo de especialistas, como juris-
tas, sociologos, economistas ou administradores, “pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria”, na expressao de ato normativo do Tribunal Superior
do Trabalho editado para regulamentar a aplicagdo da Lei n® 13.015/2014%.

Enfim, os amigos da Justiga do Trabalho sentirdo na pele a melhoria que
o instituto tem a proporcionar para as lides sociais.
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FUNDAMENTACAO EXAURIENTE OU
ANALITICA. APLICACAO AO PROCESSO DO
TRABALHO

Claudio Brandao”

provado o CPC, iniciou-se longo debate na doutrina em torno de alguns
dos seus institutos e dispositivos, particularmente no que toca a sua
aplicac@o ao processo do trabalho.

Desde entdo, inimeros artigos e livros analisam as novidades nele
inseridas, como os principios fundamentais do processo, especialmente o do
contraditorio efetivo e vedacao da “decisdo surpresa” (arts. 9° e 10); os limites
de sua aplicag@o ao processo do trabalho (art. 15); o incidente de desconside-
ragdo da pessoa juridica (arts. 133 a 137); a negociacdo processual (art. 190
e paragrafo inico); o julgamento parcial de mérito (art. 355); o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (arts. 976 a 988); o regramento pertinente a
fundamentacdo exauriente (art. 489, § 1°), dentre muitas outras.

Pretendo, em rapidas pinceladas, examinar esse Gltimo tema, a partir
do seguinte questionamento: o novo regramento constitui, de fato, novidade?
Causa prejuizo ao andamento do processo? Traduz problema insolivel ao juiz do
trabalho? Dificultara, em demasia, a prolacao de decisdes? E inconstitucional?

Para facilitar a compreensdo do raciocinio que pretendo desenvolver,
transcrevo, de inicio, o caput do citado dispositivo:

“Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I—orelatorio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do
caso, com a suma do pedido e da contestagao, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;

II — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato
e de direito;

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia —
UFBA,; membro do Instituto Baiano de Direito do Trabalho e membro eleito da Academia Brasileira
de Direito do Trabalho; professor convidado da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da
5%Regido e da pos-graduacdo da Faculdade Baiana de Direito.
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IIT — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais
que as partes lhe submeterem.”

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

O primeiro, de carater meramente descritivo, registra os dados relevantes
do processo (identificacdo das partes e do caso, com referéncia ao pedido e a
contestacao, além das principais ocorréncias) e possui a finalidade de demonstrar
que foi efetivamente analisado pelo magistrado, além de também possibilitar a
comparacdo entre o caso julgado com outros que ainda o serdo, “a fim de que
casos iguais ou semelhantes recebam igualmente 0 mesmo tratamento (freat

9]

like cases alike)™!.

O segundo contém a sua base intelectual, as razdes adotadas pelo ma-
gistrado para fundamentar a conclusdo; a dialética entre o caso ¢ as normas
utilizadas para a sua solugdo.

O terceiro ¢ o dispositivo propriamente dito; a conclusio, com o acolhi-
mento ou a rejei¢do do pedido.

A primeira indagagdo a ser feita consiste em saber se essa regra pode
ser aplicada ao processo do trabalho, diante da circunstincia de haver outra na
CLT, especifica quanto aos mesmos elementos estruturais. Ao serem confron-
tados, percebe-se que, na esséncia, ndo diferem. O caput do art. 832 menciona
que da decisao deverdo constar os nomes das partes, o resumo do pedido e da
defesa (ou seja, o relatorio), os fundamentos (a base intelectual) e a conclusdo
(dispositivo), como se constata:

“Art. 832. Da decisdo deverdo constar o nome das partes, o resu-
mo do pedido e da defesa, a apreciagdo das provas, os fundamentos da
decisdo e a respectiva conclusdo.”

Diante da semelhanca de contetido entre os dois dispositivos, nao ha
necessidade de se recorrer ao CPC, mesmo porque nada acrescenta, nem mo-
difica a regra consolidada.

Quando os olhos se voltam para os paragrafos, porém, o assunto ganha
outros contornos. De logo, destaco que a regra € igualmente dirigida aos tribu-

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sao Paulo: RT, 2015. p. 415.
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nais, nao apenas pela mengdo contida no § 1° do art. 927? como também pelo
amplo alcance do comando contido no § 1° do artigo em analise, decorrente
da expressdo “qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou
acoérdao”. Confira-se:

“§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenga ou acorddo, que:

I — se limitar & indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

IT — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

IIT — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisio;

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

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

§ 2°No caso de colis@o entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao.

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

Haveria vicios incontorndveis nesse dispositivo, a ponto de ndo poder
ser aplicado ao processo do trabalho?

Segue-se a analise.

Primeiro, ndo identifico inconstitucionalidade. Isso porque ndo indica
ao magistrado como fundamentar a sua decisdo, nem tolhe ou cerceia o exer-

2 “§1 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1, quando decidirem
com fundamento neste artigo.”
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cicio da fung@o jurisdicional, especificamente quanto ao ato de julgar. Apenas
“corporificou, de forma minudente e escrupulosa, os principais aspectos do
conceito de ‘decisdo fundamentada’. Indica o que ndo constitui fundamento
de decisdo judicial ou, em outras palavras, relaciona defeitos de natureza grave
nela contidos, capazes de levar a sua nulidade, e ndo ha regra semelhante na
CLT,; portanto, possivel se mostra a sua aplicagao.

A auséncia de fundamentagao, muito mais do que simples nulidade, cons-
titui violacfo de direito fundamental contido no art. 93, IX, da Constitui¢do*,
pois todo cidaddo tem o direito inalienavel de saber qual foi a motivagdo adotada
pelo julgador para condena-lo, para lhe impor o cumprimento de determinada
prestagdo contida na decisdo.

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

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

Significa dizer & parte os motivos que levaram o Estado-juiz a pronun-
ciar determinada solucdo da controvérsia posta a sua apreciacdo, em fungdo de
regras previamente estabelecidas, sejam de direito material, sejam de direito
processual.

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

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

4 “IX —todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisodes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n 45, de 2004)”

5 Arespeito do detalhamento do dever de fundamentagdo a luz do CPC: DIDIER Jr., Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 10. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015. v. 2. p. 326-349.
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Assinalam Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero:

“Em outras palavras, para que uma decisdo possa ser considerada
como fundamentada a luz dos arts. 93, IX, da CF e 7°, 9°, 10, 11 e 489
do CPC, exige-se: 1) a enunciacdo das escolhas desenvolvidas pelo o6rgéo
julgador judicial para: i.i) individualizagdo das normas aplicéveis; 1.ii)
verificacdo das alegagoes de fato; i.iii) qualificagdo juridica do suporte
fatico; i.iv) consequéncias juridicas decorrentes da qualificagdo juridi-
ca do fato; ii) contexto dos nexos de implicagdo e coeréncia entre tais
enunciados e iii) a justificacdo dos enunciados com base em critérios
que evidenciam ter a escolha do juiz sido racionalmente apropriada.”®

Pretendeu o legislador combater praticas identificadas pela doutrina
como:

“(i) fundamentagdo ficticia, ou seja, a que se apresenta dissociada
das circunstancias do caso concreto; (ii) fundamentagdo apenas implicita,
i.e, a que se satisfaz com a incompatibilidade aparente entre argumentos,
sem que se explique até mesmo no que consiste a incompatibilidade;
(iil) fundamentagdo per relationen, que simplesmente faz referencia
outra; (iv) fundamenta¢do que se limita a reproduzir jurisprudéncia; e
(v) fundamentagdo incompleta.”’

Nessa perspectiva, o dever de fundamentar assenta-se em trés postulados
basicos: a) garantia da atuago equilibrada e imparcial do magistrado; b) garantia
de controle da legalidade das decisdes judiciarias; c) garantia das partes, ao
permitir constatar se o juiz levou em conta argumentos e provas apresentados
no processo®.

E o que indicam os incisos do questionado paragrafo? Informam que nao
¢ fundamento e que, portanto, atingem a Constitui¢ao:

a) decisdo genérica, construida ou ndo sob a forma de parafrase de lei ou
qualquer outro ato normativo (inciso I), de enunciado de sumula de jurispru-
déncia de tribunal superior (inciso V) ou mediante a utilizagdo de motivagao
aplicavel em qualquer caso (inciso III). Solugédo, portanto, cabivel em qualquer
caso, porque ndo aprecia os elementos efetivos da controvérsia; ¢ construida

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

7  THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1.047.

8  GUNTHER, Luiz Eduardo. A fundamentagao da sentenga no novo CPC e sua repercussdo no processo
do trabalho. In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC — repercussdes no processo do
trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 148.
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a partir de formulas pré-concebidas e se limita a dizer com outras palavras o
que esta escrito no texto normativo que, supostamente, se aplicaria ao caso’;

b) decisdo que se vale de conceitos juridicos indeterminados sem pro-
mover a necessaria e imprescindivel adequacdo ao caso concreto (inciso II),
como ocorre, por exemplo, com a utilizagdo dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, sem indicar porque € razoavel e porque é proporcional
a solucdo adotada, a alternativa escolhida. Nesse caso, € a aquela que se limita
a repetir o conceito sem particularizar a sua incidéncia no caso concreto;

¢) decisdo que ndo analisa todos os argumentos relevantes da causa, ca-
pazes de conduzir a solugdo diversa (inciso IV). A respeito desse inciso, alias,
tem-se dito que, a partir dele, o julgador estara obrigado a analisar, um a um, os
argumentos contidos na peticdo inicial e na defesa, tal qual um autémato, olvi-
dando, quem assim pensa, que o legislador menciona “argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”.

Se, por exemplo, o debate girar em torno do numero de horas extras,
o empregador alegar quitacdo e esta alegacdo ndo houver sido apreciada na
sentenca, evidente que se mostra defeituosa a decisdao porque, se acolhida, o
resultado seria alterado, se for demonstrado ndo mais haver créditos a serem
ressarcidos. O mesmo ocorreria, por exemplo, se a defesa invocasse a existén-
cia de acordo de prorrogacio de jornada, na mesma situacao; o resultado final
seria modificado.

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

Nao houve inovacao significativa na forma de apreciacao da prova, quan-
do comparada a redagao do art. 131 do CPC/73'° com a do art. 371 do CPC'.
Neste ultimo, menciona-se que o julgador, ao fazé-lo —no seu conjunto (“apre-
ciard a prova constante dos autos’) —, devera indicar “as razdes da formagao do

9  Veja-se, a proposito, decisdo do STF: “Decisao judicial: auséncia de fundamentagdo e nulidade. Nao
satisfaz a exigéncia constitucional de que sejam fundamentadas todas as decisdes do Poder Judiciario
(CF, art. 93, IX) a afirmacao de que a alegagdo deduzida pela parte ¢ ‘inviavel juridicamente, uma vez
que ndo retrata a verdade dos compéndios legais’: ndo servem a motivagdo de uma decisdo judicial
afirmagdes que, a rigor, se prestariam a justificar qualquer outra” (RE 217.631, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, Primeira Turma, j. 09.09.97, DJ 24.10.97 PP-54194 Ement Vol-01888-12 PP-02408).

10 “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. (Redagdo dada pela Lein 5.925, de 1973)”

11 “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento.”
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seu convencimento” e, naquele, embora houvesse referéncia a apreciagéo livre
da prova produzida nos autos, também se afirma que lhe incumbe “indicar, na
sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”.

Em ambeas as hipoteses, mantém-se a prerrogativa quanto a interpretacao
dos fatos e a aplicacdo da norma, a sua autonomia e liberdade de valoragao
da prova, de lhe atribuir o significado que os autos permitem e igualmente em
ambos se identifica o dever de apontar a motivacao.

Na esséncia, o debate havido em torno da mudanga promovida decorre
de equivocada compreensdo do principio do livre-convencimento motivado,
previsto no primeiro dos dispositivos citados, isto ¢, a liberdade de apreciagdo e
valoragdo da prova, com o dever de indicar, na decisdo, as razoes que o levaram
a adotar determinada conclusdo. Ao longo da vigéncia do diploma processual
de 1973, identificaram-se, em algumas decisoes, distor¢des na aplicacdo desse
principio, ao ser compreendido como a total e completa auséncia de fundamen-
tagdo ou a possibilidade de o juiz decidir da forma como bem lhe aprouvesse,
distanciado dos elementos contidos nos autos, revelados pela prova produzida.
Liberdade para interpretar confundida com liberdade para decidir.

Essa autorizagdo ndo havia no Codigo de 1973, nem ha agora. A exclusdo
da expressdo “livremente”, identificada na comparacgao entre as duas realidades
normativas, ndo alterard o cenario, pois qualquer espécie de desvirtuamento
na constatagdo do que as provas demonstraram nunca foi nem sera autorizado
por lei, diante do direito fundamental contido no art. 93, IX, da Constituicao.
Livre-convencimento motivado ndo se confunde com a liberdade de escolha da
decisdo e ndo encontra dbice na forga vinculante da tese do precedente judicial,
Nno NOvo cenario normativo.

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

Por outro lado, o dever de fundamentagao imposto ao magistrado possui
correlagdo direta com o dever de argumentagao atribuido as partes. E resposta
devida as questdes juridicas que integram a controvérsia. Corresponde ao

“dever de dialogar com a parte a respeito dos argumentos capazes
de determinar por si so a procedéncia ou a improcedéncia de um pedi-
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do — ou de determinar por si s6 o conhecimento, o ndo conhecimento, o
provimento ou o desprovimento de um recurso”,

de que falam Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero, para, em seguida, concluirem:

“Isso quer dizer que todos os demais argumentos s6 precisam ser
considerados pelo juiz com o fim de demonstragdo de que ndo sdo ca-
pazes de determinar conclusdo diversa daquela adotada pelo julgador.”!?

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

d) decisdo que deixar de observar a forca obrigatéria do precedente
judicial, sem apontar as razdes da distingao ou da superacdo, elementos co-
muns a teoria consagrada, de modo expresso, desde a Lei n® 13.015/2014, e
constitui importante inovagdo: impor ao magistrado o dever de mencionar
as razdes pelas quais o caso por ele examinado ndo se enquadra no prece-
dente, diante de sua forca obrigatoria. Ademais, cabera ao tribunal indicar os
fundamentos que evidenciam a sua superacdo, técnicas proprias do sistema
de precedentes judiciais, que fazem parte do processo do trabalho desde
setembro de 2014.

Nesse ultimo aspecto, convém assinalar que o Cédigo inova e o faz de
modo a consagrar a forca obrigatoria dos precedentes judiciais, ao prever que
cabera reclamagéo nas hipdteses previstas no art. 985, § 1°3, e no art. 9884,

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

13§ 1 Nao observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagao.

14 “Art. 988. Cabera reclamagio da parte interessada ou do Ministério Publico para:

I — preservar a competéncia do tribunal;
II — garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

III — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; (Redagdo dada pela Lein 13.256, de 2016)

IV — garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia; (Redagdo dada pela Lein 13.256, de 2016)”
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Convém ressaltar que ndo ¢ suficiente a parte simplesmente arrolar
precedentes nas pecas de ataque e de defesa, com o intuito de obter o pronun-
ciamento do 6rgao do julgador na analise de cada um deles.

Em face do dever de argumentagdo que lhe € imposto, a indicagdo de
cada precedente deve estar acompanhada das razdes que justificam a sua apli-
cagdo ao caso em exame, sob pena de constituir alegacdo genérica, contraria,
por conseguinte, ao principio da dialeticidade, e que autoriza o relator a ndo
conhecer do recurso (art. 932, III'°), aplicavel também nas demais instincias
como decorréncia natural da previsdo contida no art. 341'6,

E certo que aregra legal menciona “enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte” e, como se sabe, ndo possuem 0 mesmo
significado, nem produzem o mesmo efeito no processo.

Enquanto o precedente, editado a luz do Microssistema de Formacao
Concentrada de Precedentes, possui forca obrigatdria e, por isso mesmo, se
impde as demais instancias e ao proprio Tribunal, o0 mesmo nao ocorre com
as sumulas anteriores a Lei n® 13.015/2014 ¢ ao CPC, dotadas, como visto, de
carater persuasivo.

De maneira semelhante, a “jurisprudéncia” deve ostentar as caracteris-
ticas de estabilidade, integridade e coeréncia (art. 926).

Em qualquer dessas hipoteses devera a parte indicar as razdes pelas
quais se aplicariam ao caso concreto os julgados que indicar; ndo ¢ suficiente
apenas relaciona-los.

Ao promover a compatibilizagdo de tais regras com o processo do
trabalho, o TST, por meio da Instru¢do Normativa n°® 39/2016, pronunciou-se
afirmativamente, ao inclui-lo entre os dispositivos aplicaveis (art. 3°).

15 “Art. 932. Incumbe ao relator:
(@]

IIT — ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado especificamente
os fundamentos da decisao recorrida;”

16  “Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegagdes de fato constantes
da peticdo inicial, presumindo-se verdadeiras as ndo impugnadas, salvo se:

I —ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao;
11— a petigdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei considerar da substancia do ato;
III — estiverem em contradi¢do com a defesa, considerada em seu conjunto.

Paragrafo tinico. O 6nus da impugnagdo especificada dos fatos ndo se aplica ao defensor publico, ao
advogado dativo e ao curador especial.”
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“Art. 3° Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao processo do traba-
lho, em face de omissao e compatibilidade, os preceitos do Codigo de
Processo Civil que regulam os seguintes temas:

(...)
IX — art. 489 (fundamentagio da sentenga).”

Na sequéncia, detalhou, com maior precisdo, no inciso I, os contornos
dessa aplicagdo subsidiaria. Inicialmente, ao esclarecer o conceito de “prece-
dente”, para fins de amparar o julgamento liminar de improcedéncia (art. 332)
e de indicar aqueles que possuem forca obrigatdria (art. 927).

Fé-lo em virtude da peculiaridade da existéncia de Orientagdes Jurispru-
denciais da SBDI-I, que podem vir a ser editadas, se assim entender o Colegiado,
no julgamento das demandas repetitivas que a ela estdo submetidas, além de
também contemplar a nova realidade da tese juridica prevalecente como resulta-
do do julgamento dos incidentes destinados a uniformizagao da jurisprudéncia:

“Art. 15. O atendimento a exigéncia legal de fundamentacao das
decisdes judiciais (CPC, art. 489, § 1°) no processo do trabalho observara
0 seguinte:

I — por forga dos arts. 332 e 927 do CPC, adaptados ao processo
do trabalho, para efeito dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 considera-
se ‘precedente’ apenas:

a) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT,
art. 896-B; CPC, art. 1046, § 4°);

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

¢) decisdao do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal Regional do Trabalho
e ndo conflitante com simula ou orientagdo jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho (CLT, art. 896, § 6°);

e) decisdo do plenario, do 6rgéo especial ou de secdo especializada
competente para uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a que o juiz
estiver vinculado.”
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No inciso I, deixou-se claro que os precedentes, ainda que pertengam
as espécies indicadas no inciso I, somente serdo dotados de forca obrigatoria
se possuirem, explicitamente, os fundamentos que a sustentam, a denominada
ratio decidendi. Nao constitui precedente enunciado meramente genérico, que
ndo contém o suporte fatico-juridico no qual tenha sido amparada a conclusio
final adotada pelo o6rgdo julgador:

“II — para os fins do art. 489, § 1°, incisos V e VI do CPC, conside-
rar-se-ao unicamente os precedentes referidos no item anterior, sumulas
do Supremo Tribunal Federal, orientagdo jurisprudencial e sumula do
Tribunal Superior do Trabalho, simula de Tribunal Regional do Traba-
lho ndo conflitante com simula ou orientagdo jurisprudencial do TST,
que contenham explicita referéncia aos fundamentos determinantes da
decisdo (ratio decidendi).”

Esse esclarecimento se mostra particularmente importante para afastar
qualquer espécie de duvida quanto a natureza juridica das simulas e orientacdes
jurisprudenciais expedidas pelos TST no periodo anterior a vigéncia da Lei n°
13.015/2014: em regra, sdo meramente persuasivas e, por isso, ndo dotadas de
forga obrigatoria.

Como visto, se fizerem parte da defesa ou da peca inicial precedentes
dos tipos referidos, especialmente uma das sumulas ou OJs emitidas antes da
vigéncia da Lein® 13.015/2014, deverao estar acompanhadas de argumentagao
formulada pelo advogado, para demonstrar a pertinéncia tematica com a tese
nele contida; s6 dessa forma cabera a manifestagao do juiz.

De igual modo, relevante o esclarecimento contido no inciso III, ao se
referir a necessidade de manifestacdo do juiz sobre todos os argumentos dedu-
zidos no processo. Todavia, ndo inclui a apreciacdo de questdo na qual houver
relagdo de subordinagdo com outra anteriormente apreciada (questao subordi-
nante) ou, como afirma José Carlos Barbosa Moreira, “questdes prioritarias™'’,
entre as quais ha precedéncia ldgica, a exemplo do que ocorre com as questdes
preliminares e prejudiciais:

“III — nao ofende o art. 489, § 1°, inciso IV do CPC a decisdo que
deixar de apreciar questdes cujo exame haja ficado prejudicado em razéo
da analise anterior de questdo subordinante.”

17 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Direito processual civil — ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi,
1971. p. 76.
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Com objetividade, esclarece Fredie Didier Junior'®:

“O exame das questdes prévias (ou prioritarias) sempre pressu-
poe a existéncia de ao menos duas questdes: a que precede e subordina
e a que sucede e é subordinada. Quando entre duas ou mais questdes
houver relagdo de subordinacdo, dir-se-a que a questdo subordinante &
uma questdo prévia. As questdes prévias dividem-se em prejudiciais e
preliminares.”

Essa mesma auséncia de obrigatoriedade de manifestagdo se verifica
em relacdo aos fundamentos juridicos invocados pela parte, que tenham sido
examinados na formagdo dos precedentes obrigatorios ou nos fundamentos
determinantes de enunciado de simula, caso sejam coincidentes com os funda-
mentos da decisdo, ou quando ¢é aplicada a tese juridica firmada no precedente,
desde que presente o mesmo universo fatico-juridico que deu origem a decisao
paradigma. E o que consta nos incisos IV e V:

“IV —oart. 489, § 1°, 1V, do CPC ndo obriga o juiz ou o Tribunal
a enfrentar os fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja
tenham sido examinados na formacao dos precedentes obrigatorios ou
nos fundamentos determinantes de enunciado de sumula.

V — decisdo que aplica a tese juridica firmada em precedente, nos
termos do item I, ndo precisa enfrentar os fundamentos ja analisados
na decisdo paradigma, sendo suficiente, para fins de atendimento das
exigéncias constantes no art. 489, § 1°, do CPC, a correlagdo fatica e
juridica entre o caso concreto e aquele apreciado no incidente de solugao
concentrada.”

A alforria concedida ao 6rgdo julgador decorre da ldgica que preside o
sistema de precedentes judiciais. Se houve debate exaustivo em derredor do uni-
verso fatico e dos elementos juridicos que ampararam a fixacao da tese juridica
e constituiram o precedente judicial obrigatdrio, ndo ha mais necessidade de
ser novamente reavivado; ¢ suficiente a demonstracao de que a ratio decidendi
dele extraida se aplica ao caso objeto de julgamento, em virtude de possuir este
ultimo os mesmos elementos de fato e de direito que deram origem aquele.

Isso porque a tese firmada no precedente deverd ser aplicada em todos os
casos semelhantes e somente se admitira o seu afastamento se for demonstrada,
fundamentadamente, a existéncia de distingdo, em virtude de hipdtese fatica

18 DIDIER Jr., Fredie. Parecer. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploa-
ds/2012/02/parecer-conexao-preliminaridade.pdf>. Acesso em: 4 abr. 2016.
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ou de questdo juridica ndo examinada que justifique a solucdo adotada, 6nus

atribuido a parte interessada, como indica o inciso VI:

“VI — ¢ 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V
e VI, do CPC, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar
a existéncia de disting@0 no caso em julgamento ou a superacao do en-
tendimento, sempre que invocar precedente ou enunciado de simula.”

E a presenga do que se pode denominar de “elementos de distingdo”, ou

distinguishing (ou distinguish) no common law, ao caso. Nao havendo identi-

dade entre as questoes debatidas no caso paradigma e no objeto de julgamento,
Onus a cargo da parte.

Consiste na “recusa de um 6rgao judicial em aplicar um precedente a um

caso atual por considerar este distinto o bastante, de tal modo que a aplicagdo

do precedente a ele geraria injusti¢a, tendo em vista as peculiaridades do caso

atual”, afirmam Jos¢ Miguel Garcia, Alexandre Freire ¢ Alonso Reis Freire'.

Cabe o alerta feito por Fabio Rodrigues Gomes?®:

“(...) uma leitura equivocada (ou mal-intencionada) do significado
do distinguishing pode soterrar de vez a vinculag@o decisoria, bastando
ao aplicador sublinhar esta ou aquela filigrana para correr a passos largos
da solucdo anterior. Por esta razdo, o cerne da diferenciacdo encontra-se
na identificacdo, caso a caso, dos fatos relevantes (material facts) para a
tomada de decisdo. Mas qual seria o critério de sele¢@o do que € oundo ¢
relevante? Sinto informar que nao ha um critério seguro a priori. Cabera
ao destinatario da decisdo e aos demais orgaos de fiscalizagdo avaliar a
construgdo hermenéutica do julgador e, mediante uma radiografia argu-
mentativa, indicar se é ou ndo o caso de uma distingao inapropriada ou
inconsistente (inconsistente distinguishing).”

Para Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de

Oliveira, constitui técnica de confronto, interpretacao e aplicagao do precedente

19

20

146

MEDINA, José¢ Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreensao
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo Codigo de Processo Civil brasileiro. In: FREIRE,
Alexandre et al. (Org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo Codigo
de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 695.

GOMES, Fabio Rodrigues. Distinguishing, overruling e overriding: apertem os cintos, o caso-piloto
sumiu. In: BELMONTE, Alexandre Agra. A nova lei de recursos trabalhistas: Lein 13.015/2014. Sao
Paulo: LTr, 2015. p. 91.
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e, com base nas licdes de Marcelo Alves Dias de Souza, Celso de Albuquerque
Silva e José Rogério Cruz e Tucci®!, afirmam que estara presente quando

“(...) houver distingdo entre o caso concreto (em julgamento) e o
paradigma, seja porque ndo ha coincidéncia entre os fatos fundamentais
discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese juridica)
constante no precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximagao
entre eles, alguma peculiaridade no caos em julgamento afasta a aplicacéo
do precedente. (...) E 0 método de confronto pelo qual ‘o juiz verifica se o

29

caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao paradigma’.
Alertam, todavia, que

“(...) muito dificilmente havera identidade absoluta entre as cir-
cunstancias de fato envolvidas no caso em julgamento e no caso que deu
origem ao precedente. Sendo assim, se o caso concreto revela alguma
peculiaridade que o diferencie do paradigma, ainda assim ¢ possivel que
aratio decidendi (tese juridica) extraida do precedente lhe seja aplicada.

Notando, pois, o magistrado que hé distin¢do (distinguishing)
entre o caso sub judice e aquele que ensejou o precedente, pode se-
guir um desses caminhos: (i) dar a ratio decendi uma interpretagao
restritiva, por entender que peculiaridades do caso concreto impedem
uma interpretagdo restritiva, por entender que peculiaridades do caso
concreto impedem a aplicagdo da mesma tese juridica outrora firmada
(restrictive distinguishing), caso em que julgara o processo livremen-
te, sem vinculagdo ao precedente; (7i) ou estender ao caso a mesma
solucdo conferida aos casos anteriores, por entender que, a despeito
das peculiaridades concretas, aquela tese juridica lhe é aplicavel
(ampliative distinguishing).”*

Ainda no processo de individualizagdo das normas aplicaveis, o TST
definiu o alcance dos arts. 9° e 10, relativamente ao principio do contraditorio,
particularmente quanto a vedacao da “decis@o surpresa”, ao qualifica-la como
sendo aquela que, no julgamento final do mérito da causa, em qualquer grau de
jurisdigdo, aplicar fundamento juridico ou embasar-se em fato ndo submetido
a audiéncia prévia de uma ou de ambas as partes.

Assim o fez em virtude da regra existente na parte final do caput do art.
893 da CLT que consagra o principio da irrecorribilidade imediata das decisdes

21 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito pro-
cessual civil. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 2. p. 406.

22 Autores e obra citada, p. 406-407.
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interlocutorias, regente da atividade recursal no processo do trabalho, o que
revela a possibilidade de preservagdo do que se pode denominar de “contra-
ditério diferido” ou “contraditdrio postergado”, que dilata a possibilidade de
impugnacdo das questdes decididas ao longo do processo, apenas quando da
interposi¢@o do recurso a decisao que lhe puser fim.

Além disso, também levou em consideracdo o principio da celeridade,
pedra angular do processo do trabalho, ao lado da natureza alimentar do crédito
nele perseguido, o que reclama, sempre, urgente e efetiva solucao.

De igual modo, valendo-se de experiéncias constatadas em Portugal,
como registrado na Exposi¢ao de Motivos que acompanhou a norma, afastou
desse conceito a decisdo que, “a luz do ordenamento juridico nacional e dos
principios que informam o Direito Processual do Trabalho, as partes tinham
obrigacdo de prever, concernente as condi¢des da acdo, aos pressupostos de
admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais, salvo disposi¢ao
legal expressa em contrario”.

Instru¢ao Normativa n° 39/2016:

“Art. 4° Aplicam-se ao processo do trabalho as normas do CPC
que regulam o principio do contraditério, em especial os artigos 9° e 10,
no que vedam a decisdo surpresa.

§ 1° Entende-se por ‘decisdo surpresa’ a que, no julgamento final
do mérito da causa, em qualquer grau de jurisdi¢do, aplicar fundamento
juridico ou embasar-se em fato ndo submetido a audiéncia prévia de uma
ou de ambas as partes.

§ 2° Nao se considera ‘decisdo surpresa’ a que, a luz do ordena-
mento juridico nacional e dos principios que informam o Direito Proces-
sual do Trabalho, as partes tinham obrigagdo de prever, concernente as
condicdes da agdo, aos pressupostos de admissibilidade de recurso e aos
pressupostos processuais, salvo disposi¢ao legal expressa em contrario.”

Representou, de fato, mitigacao justificada do principio do contraditorio,
mas para torna-lo compativel com o processo do trabalho, em face de suas pe-
culiaridades (concentracdo, oralidade, celeridade, etc.) e da natureza alimentar
do crédito, como afirmado.

E certo que se trata de norma de contetido aberto, mas cabera 4 jurispru-
déncia, aos poucos, identificar as situagdes em que ndo existirdo obstaculos para
a prolagdo de decisao do juiz, diante da obrigagdo de ser prevista pelas partes,
pois resultantes de condi¢des da acdo, de pressupostos de admissibilidade de
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recurso e dos pressupostos processuais, salvo disposigao legal expressa em con-
trario, como ocorre com a regulariza¢do da representagdo processual (art. 76%).

Por conseguinte, para o processo do trabalho, a garantia de respeito
ao contraditdrio: 1) ndo estara violada, se a decisdo basear-se em fundamento
submetido anteriormente ao contraditério, em qualquer fase do processo; ii)
ndo estara violada, se reconhecer a auséncia de pressupostos processuais,
pressupostos recursais € qualquer outro requisito necessario a constituicdo do
processo ou ao seu desenvolvimento regular, assim como para o julgamento do
mérito da demanda ou conhecimento do recurso, salvo os casos expressamente
previstos; iii) estara violada, se adotar fundamento que néo tenha sido submetido
ao contraditdrio prévio, quando do julgamento final do mérito da controvérsia.

Retornando ao art. 489, os demais paragrafos complementam as exigén-
cias contidas no § 1°.

No § 2° o legislador procurou corrigir pratica bastante comum relati-
vamente a ocorréncia de conflito entre normas ou, na expressdo de Norberto
Bobbio, a antinomia, por ele conceituada como a “situag@o que se verifica entre
duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o
mesmo ambito de validade” ou “o encontro de duas normas que ndo podem
ser ambas aplicadas” .

Nessa hipotese, € muito comum serem invocados principios sem que se
desenvolva o juizo de pertinéncia ao caso concreto. Como consequéncia, razoes
idénticas sdo adotadas para solugdes inteiramente distintas e discrepantes, como
ocorre nos casos de pretensoes reparatorias decorrentes de danos materiais ou
morais: os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sdo invocados
para elevar, manter ou reduzir valores de indenizacdo, sem que o magistrado
explicite as razdes pertinentes ao caso concreto.

23 “Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representagdo da parte, o juiz
suspendera o processo e designara prazo razoavel para que seja sanado o vicio.

§ 1 Descumprida a determinagdo, caso o processo esteja na instancia originaria:

I— o processo sera extinto, se a providéncia couber ao autor;

1T — o réu sera considerado revel, se a providéncia lhe couber;

IIT - o terceiro sera considerado revel ou excluido do processo, dependendo do polo em que se encontre.

§ 2 Descumprida a determinagdo em fase recursal perante tribunal de justica, tribunal regional federal
ou tribunal superior, o relator:

I —ndo conhecera do recurso, se a providéncia couber ao recorrente;

II — determinara o desentranhamento das contrarrazdes, se a providéncia couber ao recorrido.”

24 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 2. reimpr. Brasilia: Polis; Universidade de Brasilia,
1991. p. 88-91.
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Invocar principio, enquanto norma juridica, como fundamento, ndo exime
o julgador de indicar a razdo de pertinéncia ao caso concreto:

“§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagao efetuada, enunciando as razoes
que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusao.

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

Em outras palavras:

“O Codigo fala em ponderagdo, mas pode ser o caso de o conflito
normativo ser resolvido com o emprego da proporcionalidade. No primeiro
caso, deve o juiz ‘justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e
as premissas faticas que fundamentam a conclusao’. No segundo, deve o
juiz retratar a relagdo entre meio e fim e justificar argumentativamente a
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito da decisdo.
O emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer referéncia as
suas fun¢des e aquilo que no caso concreto autoriza o respectivo emprego,
constitui viola¢do ao dever judicial de fundamentacdo analitica.””

Finalmente, em caso de omissdo quanto a observancia de qualquer uma
das regras inseridas no dispositivo em foco (§ 1° do art. 489), o legislador pre-
viu o cabimento dos embargos de declaracdo (art. 1.022, paragrafo tnico, II):

“Art. 1.022. (...)

Paragrafo tnico. Considera-se omissa a decisdo que:

I-(.)
IT — incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.”
De passagem, outra forma comum de fundamentag@o banida pelo Codigo
¢ a repeticao, no julgamento do agravo interno, dos fundamentos contidos na

decisdo agravada, para julga-lo improcedente, conforme previsto no § 3° do
art. 1.021:

25 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 449.
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“Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator cabera agravo
interno para o respectivo o6rgao colegiado, observadas, quanto ao pro-
cessamento, as regras do regimento interno do tribunal.

(..)

§ 3° E vedado ao relator limitar-se a reprodugdo dos fundamentos
da decisdo agravada para julgar improcedente o agravo interno.”

Essa afirmacdo, contudo, comporta ponderagao. Isso porque igualmente
decorre do dever de argumentagdo imposto ao agravante. E evidente que ele deve
se manifestar sobre a decisdo impugnada e, para tanto, invocar fundamentos
que autorizariam a sua revisdo. Se se limita a repetir o quanto ja afirmado no
recurso anteriormente interposto, ndo cabera ao relator outro caminho sendo o
mesmo ja percorrido: repetir a fundamentagao.

Essa € a constatagdo extraida da conjugacdo do citado § 3° com o § 1°
do mesmo artigo, que impde ao agravante o dever de impugnar, de modo es-
pecificado, os fundamentos da decis@o agravada:

“§ 1° Na peticdo de agravo interno, o recorrente impugnara espe-
cificadamente os fundamentos da decisdo agravada.”

Atento a essa obrigagdo, o TST, no art. 15, VI, da IN n° 39/2016, rea-
firmou o dever de argumentacdo atribuido a parte que se vale de precedente:

“VI — ¢ onus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V
e VI, do CPC, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do en-
tendimento, sempre que invocar precedente ou enunciado de sumula.”

Nao quer dizer, em absoluto, que tenha havido proibi¢do a decisdo mono-
cratica, mesmo porque expressamente autorizada no art. 932. O que se combate
¢ a decisdo genérica, estéril, distanciada dos fatos da causa. O julgador pode,
desde que rebata os argumentos contidos no apelo, aproveitar fundamentos
que ja externou e acrescer outros que entenda cabiveis e adequados. A mera
repeticdo automatica, esta, sim, ndo mais € possivel.

Uma ultima manifestacdo cabe em torno da aplicabilidade aos proces-
sos submetidos ao rito sumarissimo, diante da regra contida no art. 852-1, que
transcrevo:

“Art. 852-1. A sentenca mencionara os elementos de convic¢do do
juizo, com resumo dos fatos relevantes ocorridos em audiéncia, dispen-
sado o relatdrio. (Incluido pela Lei n® 9.957, de 2000)
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§ 1° O juizo adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa
e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem
comum. (Incluido pela Lei n® 9.957, de 2000)

§ 2° (VETADO) (Incluido pela Lei n°® 9.957, de 2000)

§ 3° As partes serdo intimadas da sentenca na propria audiéncia
em que prolatada. (Incluido pela Lei n°® 9.957, de 2000)”

Percebe-se que, ao dispor sobre a estrutura da sentenga nesse rito pro-
cedimental, o legislador tingiu-a com as cores do resumo ¢ da informalidade.
E suficiente que nela conste o resumo dos fatos relevantes ocorridos no curso
do processo (menciona-se “ocorridos em audiéncia”), além de ser dispensada
a elaboracdo do relatorio.

Contudo, também indicou que deve conter “os elementos de convic¢ao
do juizo”, e estes nada mais sdo do que a fundamentacdo de que trata o art.
489 e seu § 1°.

E evidente que podera fazé-lo de forma sintética, mesmo porque essa &
a ilacdo que se extrai do dispositivo, mas igualmente esta vinculado as regras
gerais contidas no § 2° ora analisado, pois, mesmo que limitados a patamar de
até 40 salarios minimos, nos processos submetidos ao rito sumarissimo igual-
mente sdo asseguradas as garantias constitucionais aos litigantes.

Resumindo:

a) a regra prevista no art. 489 e seus paragrafos ndo ¢ inconstitucional.
Muito ao contrario, observa e respeita o direito fundamentacao a motivacao
das decisoes judiciais (art. 93, IX, da Constitui¢ao da Republica);

b) ndo acarreta prejuizos ao andamento do processo;

¢) ndo constitui novidade, exceto quanto a for¢a obrigatdria dos preceden-
tes judiciais invocados pela parte, os quais, todavia, devem ser acompanhados
da respectiva argumentacao, como corolario do principio da dialeticidade;

d) alegagdes genéricas ndo ensejam resposta particularizada do 6rgdo
julgador;

) ndo constitui problema insolivel para os magistrados que, verdadei-
ramente, fundamentam as suas decisdes.

Portanto, decisdo corretamente fundamentada a luz do CPC/73 néao
sofrera impacto com o novo regramento.
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O ARTIGO 220 DO NOVO CPC E OS TRIBUNAIS
DO TRABALHO

Joao Batista Brito Pereira”

1 —-INTRODUCAO

atual Codigo de Processo Civil, inserido no ordenamento juridico pela
OLei n°® 13.105/2015, com vigéncia a partir de 18 de margo de 2016,

introduz significativas novidades nas normas de processo e no siste-
ma juridico-processual existente até entdo, com novos institutos objetivando
emprestar maior eficiéncia ao sistema processual brasileiro.

Enquanto na visdo do CPC de 1973 a priorizagdo eram as normas pro-
cedimentais, o novo CPC introduziu sistema de valorizagdo do processo como
meio de atingimento da pretensdo deduzida em juizo. Vale dizer: a realizago
do direito. Agora, prioriza-se o fim almejado pelas partes, saneando-se defeitos
procedimentais que antes eram obstaculos ao prosseguimento do feito.

Sao inimeros os excertos doutrinarios que tém como objeto o novo CPC
ou suas disposicdes especificas, abordando sempre as inovagoes introduzidas
pela atual sistematica processual nos diversos campos do direito.

Entretanto, o objetivo deste ensaio, de forma despretensiosa, é abordar
apenas a inovacao trazida pelo art. 220 do CPC e suas repercussdes no 1° ¢ 2°
graus de jurisdicdo da Justica do Trabalho.

2 — INSTRUCAO NORMATIVA N° 39/2016 DO TST

Diante das alteracdes legislativas operadas com o novo CPC (Lei n°
13.105/2015) e da nova ordem instituida pela Lei n°® 13.015/2014, o Tribunal
Superior do Trabalho, em atitude de verdadeira vanguarda, instituiu comissao
para estudar o novo diploma processual. Essa Comissao foi constituida pelos
Senhores Ministros Jodo Oreste Dalazen (Coordenador), Ives Gandra da Silva
Martins Filho, Aloysio Silva Corréa da Veiga, Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Walmir Oliveira da Costa, Augusto César Leite de Carvalho, José Roberto

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.
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Freire Pimenta, Alexandre de Souza Agra Belmonte e Claudio Mascarenhas
Brandao, tendo sido os demais Ministros do Tribunal oficiados a oferecer con-
tribuicdes que entendessem pertinentes.

Do estudo apresentado pela Comissao resultaram as Instrugdes Norma-
tivas ns. 39 (ver Anexo 1) e 40/2016, publicadas no DEJT de 16 e 17 de margo
de 2016, respectivamente.

A Instru¢do Normativa n° 39/2016 dispde sobre as normas do Codigo
de Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao processo do trabalho,
de forma ndo exaustiva, e a Instru¢do Normativa n° 40/2016 trata sobre o
cabimento de agravo de instrumento em caso de admissibilidade parcial de
recurso de revista.

Note-se que com a Instru¢do Normativa n® 39/2016, como dito e se 1€ da
sua exposi¢ao de motivos, o Tribunal ndo pretendeu ser taxativo ao mencionar
o rol dos dispositivos e dos institutos aplicaveis, mas apenas exemplificar num
primeiro momento quais 0s principais pontos seriam impactantes para o processo
do trabalho, de modo que a auséncia de referéncia a um ou outro dispositivo
ndo significa sua inaplicabilidade a priori.

Mostrou-se louvavel a preocupagao do Tribunal Superior do Trabalho de,
no primeiro momento, proceder a uma leitura sistematizada do Novo Codigo e
destacar as normas mais relevantes e as questdes inovatorias, que certamente
despertardo maiores indagacdes ¢ que poderdo ser aplicadas parcialmente, e
compatibilizd-las com o processo do trabalho, fazendo-se as adaptagdes ne-
cessarias.

Emerge cristalino da Instru¢do Normativa n° 39/2016 do TST o cui-
dado em preservar a esséncia do processo do trabalho, mas modernizando-o
e compatibilizando-o com a nova regra processual, o que esta espelhado nos
arts. 2° e 3°, que, respectivamente, trazem um rol (ndo exaustivo) das normas
processuais civis inaplicaveis e aplicaveis ao processo do trabalho.

Entre as normas aplicaveis em parte (tratadas na IN n® 39/2016 do TST
a partir do art. 4°), destacam-se principalmente as referentes a vedagao de
“decisao surpresa” (art. 4° da IN n° 39/2016 do TST e arts. 9°e 10 do CPC) e a
fundamentagdo das decisoes (art. 15 da IN n® 39/2016 do TST e art. 489, § 1°,
do CPC), diante da necessaria adequagdo as normas especificas do processo
do trabalho.

Esse procedimento se mostrou de extrema relevancia, porquanto o TST,
ao velar pela uniformizagao dos procedimentos, acabou por resguardar o prin-
cipio da duragdo razoavel dos processos e zelar pela seguranca juridica, evi-
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tando, sem sombra de dividas, diversos incidentes processuais que certamente
surgiriam debatendo justamente a escolha da norma processual a ser aplicada.

3 —ART. 220 DO CPC

3.1 — Suspensdo dos prazos processuais. Art. 220 do CPC. Historico

Acerca do art. 220 do CPC, cumpre fazer, inicialmente, um apanhado
historico.

Com a finalidade de apresentar projeto de lei sobre um novo Codigo de
Processo Civil, foi instituida “Comissao de Juristas — Novo CPC” pelo Ato n°
379, de 30 de setembro de 2009, do Presidente do Senado Federal.

A referida Comissao foi assim constituida: Luiz Fux (Presidente), Te-
resa Arruda Alvim Wambier (Relatora), Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito
Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Humberto
Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José
Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Paulo Cesar
Pinheiro Carneiro.

Ao final do periodo de estudos e da realizagdo de audiéncias publicas
nas cinco regides do pais, foi apresentado o Projeto de Lei do Senado — PLS
n° 166/2010.

O texto oriundo da Comissao de Juristas intencionava estabelecer, no art.
175, um recesso processual, consoante se observa do teor do referido dispositivo:
“Art. 175. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias compreendidos
entre 20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive”.

Fundamentou-se a Comissdo de Juristas na necessidade de, conquanto
ininterrupta a prestagdo jurisdicional, proporcionar um periodo de descanso
aos advogados, com a suspensdo dos prazos processuais no periodo assinalado.

Entre os mais de 150 projetos apensados, dois que tratavam sobre o tema
(PLCn®6/07 e PLS n° 39/06) foram rejeitados ao argumento de prejudicialidade,
tendo em vista o art. 175.

Durante a tramitagdo do Projeto de Lei no Senado Federal, foram apre-
sentados propostas e substitutivos, passando o tema a ser tratado no art. 187,
com a inserc¢do de paragrafos, a saber:

“Art. 187. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias com-
preendidos entre 20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive.
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§ 1° Ressalvadas as férias individuais ¢ os feriados instituidos por
lei, os juizes, os membros do Ministério Publico, da Defensoria Ptblica
e os auxiliares da Justica exercerdo suas atribui¢cdes durante o periodo
a que se refere o caput.

§ 2° Durante o prazo a que se refere o caput, nao serdo realizadas
audiéncias ou julgamentos por 6rgédo colegiado.”

Apresentado o relatorio final na forma de substitutivo em 24.11.2010,
foi ele aprovado pela Comissdo Especial em 01.12.2010 e pelo Plenario em
15.12.2010, renumerando-se o dispositivo para art. 184.

Seguiu-se a tramitagdo perante a Camara dos Deputados, sob a forma
de Projeto de Lei — PL n° 6.025/05, com apresentacdo de diversas propostas de
emendas e substitutivos. Em toda a tramitagdo perante a Camara dos Deputados
foi ressaltado ndo se tratar de férias coletivas no Poder Judiciario, mas de fixacdo
de um razoavel periodo do ano durante o qual os prazos processuais nao fluirdo.

Durante os debates nas duas Casas, foi explicitado tratar-se de medida
reclamada por todos os profissionais do foro, de modo a garantir que os ad-
vogados pudessem usufruir de um periodo de descanso sem a preocupagio de
cumprir prazos.

Explicitou-se, também, ndo haver paralisacdo dos servigos forenses,
porquanto o dispositivo esclarecia que juizes, promotores e defensores conti-
nuariam a exercer suas atribuicdes normalmente.

A questao passou a ser tratada no art. 201, com o seguinte teor:

“Art. 201. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias com-
preendidos entre 20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive.

§ 1° Ressalvadas as férias individuais e os feriados instituidos por
lei, os juizes, os membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica
e os auxiliares da Justica exercerdo suas atribui¢des durante o periodo
a que se refere o caput.

§ 2° Durante o prazo a que se refere o caput, nao serdo realizadas
audiéncias nem julgamentos por 6rgdo colegiado.”

Apos a apresentacdo de substitutivos e emendas, a questdo foi tratada
no art. 220, quando importante contribui¢do para o texto final foi apresentada
no segundo parecer em 02.07.2013, aprovado em 16.07.2013, que importou
na alteracdo do § 2°, a saber:
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“Art. 220. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias com-
preendidos entre 20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive.

§ 1° Ressalvadas as férias individuais e os feriados instituidos por
lei, os juizes, os membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica
e os auxiliares da Justica exercerdo suas atribui¢des durante o periodo
a que se refere o caput.

§ 2° Durante a suspensdo do prazo a que se refere o caput, ndo
serdo realizadas audiéncias nem julgamentos por 6rgdo colegiado.” (sem
grifos no original)

Em 25.03.2014, o Plenario da Camara dos Deputados aprovou a reda-
cdo final do Projeto de Lei, submetendo o relatorio final ao Senado Federal. O
projeto foi apresentado como Substitutivo da Camara dos Deputados e tomou
o niumero de SDC n° 166/2010, ao qual foram apresentadas quatro emendas.

Apresentado parecer na forma de substitutivo pelo relator, em 27.11.2014,
foi proposta alteracdo do § 2° do art. 220. Merece destaque a fundamentagao
do parecer sobre o dispositivo:

“Dentre as inovagdes introduzidas pelo SCD, destacamos as
seguintes:

()

2. Suspensao dos prazos processuais entre 20 de dezembro e 20 de
janeiro de cada ano, sem prejuizo do expediente interno no Judiciario,
atendendo a antiga reivindicagdo dos advogados, que ndo podem correr
o risco de perder prazos no gozo de suas férias (art. 220).

(..)

2.3.2.72. Art. 220, § 2°, do SCD (Emenda n° 150, do Senador
Jorge Viana, Emenda n°® 9, do Senador Jodo Durval, Emenda n° 63, do
Senador Pedro Taques, ¢ Emenda n° 122, do Senador Ricardo Ferrago).

Nos termos do disposto no art. 220 do SCD, durante o periodo
de 20 de dezembro a 20 de janeiro, inclusive, os que militam perante o
Poder Judiciario, especialmente os advogados, gozardo de um direito
fundamental a uma espécie de ‘férias’. Os prazos ficarfo suspensos, €
os orgaos judiciarios ndo praticardo atos que exigirdo a atuagao ou a pre-
senca do causidico. Decisoes podem ser prolatadas nesse periodo, mas a
suspensdo do prazo garantird nesse periodo o descanso dos interessados.
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Nesse contexto, o § 2° desse mesmo artigo carece de esclarecimen-
to em sua redag@o, para que esse espirito da norma seja bem assimilado
pelos aplicadores do Direito e ndo d€ ensanchas a atos judiciais que, por
meio do agendamento de audiéncias, frustrem o intento desta norma.

O retoque redacional no referido dispositivo ndo € o mero retorno
a versao correlata do Senado Federal, como sugere a Emenda n°® 150,
do Senador Jorge Viana, mas a manuteng¢ao da redacao da Camara, com
ajustes de redagdo que ndo lhe alteram a substéncia, nos termos das
demais emendas supracitadas.

Acolhe-se, pois, parcialmente a Emenda n® 150, do Senador Jorge
Viana, e acolhem-se integralmente as demais emendas em epigrafe, de
maneira que o § 2° do artigo 220 do SCD assumir4 este texto:

‘Art. 220. (...)

§ 2° Durante a suspensdo do prazo, nao se realizardo audiéncias
nem sessoes de julgamento (...).””

A matéria passou a ser tratada no art. 218, incluindo o termo “suspensao”
no § 2°, terminando por ser positivada no art. 220, ap6s a aprovacao da redacao
final da proposigdo no Plenario do Senado Federal, no dia 17.12.2014:

“Art. 220. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias com-
preendidos entre 20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive.

§ 1° Ressalvadas as férias individuais e os feriados instituidos por
lei, os juizes, os membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica e
da Advocacia Publica e os auxiliares da Justica exercerao suas atribui¢oes
durante o periodo previsto no caput.

§ 2° Durante a suspensao do prazo, ndo se realizardo audiéncias
nem sessoes de julgamento.”

Em 17 de margo de 2015, o projeto foi sancionado e transformado na
Lein® 13.105/2015.
3.2—-0art. 220 do CPC e a Instru¢do Normativa n° 39/2016 do TST

Da Instrugdo Normativa n® 39/2016 do TST nédo constou referéncia ao art.
220 do CPC. Mas certamente esse tema ndo escapou da cuidadosa analise da
comissdo, que, fundada em s6lidos argumentos, certamente entendeu impropria
ou desnecessaria sua inclusao naquele texto.

158 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

Consoante se 1€ da exposic¢do de motivos da aludida Instrugdo Normativa
(ver Anexo 2), o Tribunal ndo pretendeu exaurir o rol dos dispositivos e dos
institutos aplicaveis, mas apenas identificar os principais pontos que se ajustam
ao processo do trabalho, por isso que a auséncia desse dispositivo ndo significa
sua inaplicabilidade no dmbito da Justica do Trabalho.

No presente ensaio, pretendo abordar apenas a inovagao trazida pelo art.
220 do CPC e suas implicacdes na Justica do Trabalho, em razdo do feriado
forense instituido no art. 62, inciso I, Lei n® 5.010/66.

O referido preceito da nova lei processual tem o seguinte teor:

“Art. 220. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias com-
preendidos entre 20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive.

§ 1° Ressalvadas as férias individuais e os feriados instituidos por
lei, os juizes, os membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica e
da Advocacia Pablica e os auxiliares da Justica exercerado suas atribuicdes
durante o periodo previsto no caput.

§ 2° Durante a suspensdo do prazo, ndo se realizardo audiéncias
nem sessoes de julgamento.”

Ha que se tracar, inicialmente, um paralelo entre a suspensdo de prazos
prevista no caput do preceito legal e o recesso (ou feriado) forense de que
cogita o art. 62, inciso I, Lei n® 5.010/66, ressalvado no § 1° daquele preceito
do novel CPC.

Assim, entende-se por suspensdo de prazos o periodo em que os prazos
processuais nao fluem e em que ndo se realizam audiéncias nem sessoes de
julgamento, mas os demais servigos judiciarios funcionam.

Recesso forense, por sua vez, € estritamente aquele tratado pela Lei n°
5.010/66, isto é, o periodo de 20 de dezembro a 6 de janeiro, inclusive, e que a
referida Lei tratou como dias de feriado, nos seguintes termos: “Art. 62. Além
dos fixados em lei, serdo feriados na Justi¢a Federal, inclusive nos Tribunais
Superiores: 1 — os dias compreendidos entre 20 de dezembro e 6 de janeiro,
inclusive”.

Um e outro diferem por varias razdes: um decorre de ato do juizo, o
outro de lei; um diz respeito apenas aos prazos, o outro ao expediente forense
e a atividade jurisdicional (exceto as causas urgentes, assim definidas por
lei — art. 215, incisos I, II e III, do CPC — ou por ato do juizo, e nos limites
também definidos); um afeta principalmente as partes, o outro atinge todos os
jurisdicionados, auxiliares do juizo, advogados. Enquanto com a suspensao
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dos prazos apenas esses sdo afetados; no recesso, ficam suspensos os prazos
processuais, as publicagdes e as intimagdes, além do expediente forense (exceto
o plantdo judiciario).

Quando exerci o cargo de Corregedor-Geral da Justigca do Trabalho, tive
conhecimento de inumeras demandas dirigidas aos Tribunais Regionais do
Trabalho, formuladas pelas Seccionais da OAB, requerendo a prorrogacdo do
recesso forense e a concessdo de “férias para os advogados™.

Ocorre que ndo na havia na ocasido, assim como hoje também néo ha,
fundamento legal para a pretendida prorrogacdo do recesso, porque o art. 220
do CPC nio dispde sobre feriado forense. Os dias de feriado (recesso) forense,
além de serem fixados na Lei n° 5.010/66, ndo acarretam apenas a suspensao
do curso dos prazos processuais. Portanto nao se confunde o recesso forense
com o recesso processual previsto aludido art. 220 do atual CPC.

O art. 93, inciso XII, da Constitui¢do da Republica é expresso ao dispor
que “a atividade jurisdicional sera ininterrupta, sendo vedado férias coletivas
nos juizos e tribunais de segundo grau”, sendo o recesso forense limitado ao
periodo de 20 de dezembro a 6 de janeiro, nos termos do art. 62, inciso I, da
Lein® 5.010/66.

Ha que se considerar, também, que ndo ha férias coletivas nem no 1°,
nem no 2° grau de jurisdi¢ao da Justica do Trabalho; que € necessario evitar
paralisacdo ou atraso no julgamento dos feitos em curso nos diversos orgaos
do Poder Judiciario; e, principalmente, que a fixacdo do recesso forense nao se
insere na competéncia atribuida aos Tribunais para elaborar seus regimentos
internos (art. 96, inciso I, alinea a, da Constituicdo da Republica).

De outro lado, € inconcebivel cogitar que um 6rgao do Poder Judiciario,
ente estatal, possa conceder férias a advogados. Esses, conquanto essenciais
para a administragdo da Justiga (art. 133 da Constituicdo da Republica), sao,
para todos os efeitos, empregados ou socios de escritérios de advocacia ou au-
tonomos, sem subordina¢do nenhuma ao Tribunal ou ao juizo em que tramitam
as causas que patrocinam.

Inspirado nesses fundamentos, editei, quando Corregedor-Geral da Jus-
tica do Trabalho, o Provimento n°2/2014 (DEJT de 22.05.2014) (ver Anexo 3),
em cujo art. 1°, invocando o principio da reserva legal, assinalei ndo ser dado
a Tribunal Regional do Trabalho fixar ou prorrogar o recesso forense, uma vez
que esse se encontra previsto para o periodo de 20 de dezembro a 6 de janeiro
(art. 62, inciso I, da Lei n° 5.010/66), sem excegao.
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Nao obstante, ¢ inquestionavel que os Tribunais detém autonomia ad-
ministrativa para suspender os prazos processuais na respectiva regido desde
que haja fato especifico que assim o justifique e a eles compete assim proceder,
independentemente da disposi¢ao do mencionado art. 220 da nova lei processual.

Diante disso, ¢ relevante mencionar que os Tribunais Regionais do
Trabalho podem editar ato fixando periodo destinado a realizagdo de inspecgdo
geral nas unidades judiciarias da Regido, dispensando a realizagdo de sessoes de
julgamento e audiéncias nas Varas do Trabalho, com determinagio de suspensio
dos prazos processuais, ou até mesmo inserir disposi¢ao nesse sentido em seus
regimentos internos. Situacdo diversa e estranha a autonomia dos Tribunais
Regionais ¢ a instituicdo de recesso ou feriado forense, visto que este somente
pode ser instituido mediante lei.

O CPC de 2015, no art. 220, ao determinar a suspensdo do curso dos
prazos processuais no periodo de 20 de dezembro a 20 de janeiro, estabeleceu
um “recesso processual” (ndo recesso ou feriado forense), com duragdo maior,
mas com dimensao menor que o periodo de feriado forense estabelecido na
Lein® 5.010/66.

Com efeito, enquanto o CPC contempla indistintamente todos os ramos
do Poder Judicidrio, e institui esse recesso processual limitado a suspensao
do curso dos prazos processuais e a realizacdo de audiéncias e sessdes de
julgamento, a Lei n® 5.010/66 instituiu “feriados na Justi¢a Federal, inclusive
nos Tribunais Superiores” os dias compreendidos entre 20 de dezembro a 6 de
janeiro, inclusive, e outras datas (art. 62).

Nao se deve cogitar de derrogacdo dessa disposi¢do da Lei n° 5.010/66
pelo novel CPC, por dois motivos principais, a saber: a) o § 1° da nova lei pro-
cessual em estudo ressalva “os feriados instituidos por lei”’; b) esses diplomas,
nas normas mencionadas, como se percebe, disciplinam questdes diversas.

Uma consequéncia me parece inevitavel: na Justica Estadual, esse peri-
odo esta limitado a suspensao do curso dos prazos processuais e da realizagao
de audiéncias e sessdes de julgamento, mas os demais servi¢os judiciarios
funcionardo, visto que ndo ha férias coletivas para os juizes de 1° e 2° graus,
ficando, portanto, respeitada a norma do art. 93, inciso XII, da Constituigdo
da Republica.

Enquanto isso, na Justica Federal e nos Tribunais Superiores, no periodo
de 20 de dezembro a 6 de janeiro nao haverd expediente forense e os servigos
judiciarios ndo funcionardo, sendo em regime de plantdo. Em regra, por se tratar
de feriado, ndo estaria suspenso o curso dos prazos processuais.
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Na vigéncia do CPC de 1973, somente nas férias forenses os prazos
processuais tinham seu curso suspenso (art. 179). Assim, o recesso forense ndo
suspendia os prazos processuais, por forga do art. 178, do seguinte teor: “Art.
178. O prazo, estabelecido pela lei ou pelo juiz, € continuo, ndo se interrom-
pendo nos feriados”.

Entretanto, a jurisprudéncia do TST, concentrada na Simula n° 262, item
II, consolidou o entendimento de que os prazos processuais serdo suspensos no
periodo do recesso forense. Vide os termos da referida Sumula:

“PRAZO JUDICIAL. NOTIFICACAO OU INTIMAGCAO EM
SABADO. RECESSO FORENSE (redacio do item II alterada na sessdo
do Tribunal Pleno realizada em 19.05.2014) — Res. 194/2014, DEJT
divulgado em 21, 22 € 23.05.2014 (...). I — O recesso forense e as férias
coletivas dos Ministros do Tribunal Superior do Trabalho suspendem os
prazos recursais. (ex-OJ n° 209 da SBDI-1 — inserida em 08.11.2000).”

Essa solugdo resultou na norma regimental do art. 183 do Regimento
Interno do TST:

“Art. 183. A contagem dos prazos no Tribunal sera feita segundo
as normas estabelecidas nas leis processuais, aplicaveis ao processo do
trabalho, ainda que se trate de procedimento administrativo.

§ 1° O recesso forense ¢ as férias coletivas dos Ministros suspen-
dem os prazos recursais.

§ 2° Nos casos deste artigo, os prazos comegam ou continuam a
fluir no dia de reabertura do expediente forense.”

Agora, a discussdo em torno dessas duas orientagdes perde importancia,
porque o periodo do recesso forense previsto no art. 62 da Lei n® 5.010/66
encontra-se alcancado pelo periodo de recesso processual instituido no art.
220 do NCPC.

Remanesce apenas distingdo no que se refere a continuidade dos servigos
judiciarios: enquanto na Justica Federal os servigos judiciarios ndo funcionarao
no periodo de 20 de dezembro a 6 de janeiro, sendo em regime de plantdo, na
Justica Comum esses servigos funcionarao em todo o periodo, conforme a dire-
triz do art. 220 do CPC, que estabelece que os juizes e os auxiliares da Justiga
exercerdo suas atribui¢des durante o periodo mencionado (20 de dezembro a
20 de janeiro).

Pois bem, dai se vé que ha uma intersecdo, vale dizer, a incidéncia de
duas normas sobre contagem de prazos processuais no periodo de 20 de de-
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zembro a 20 de janeiro de cada ano, sendo que, na Justi¢a Federal, no periodo
de 20 de dezembro a 6 de janeiro, os servigos judiciarios ndo funcionam, por
se tratar de periodo de feriado forense, ao passo que, na Justica Comum de 1°
e 2° graus, os servicos judiciarios funcionardo, porquanto a Lei n® 5.010/66 ¢é
restrita a Justi¢a Federal e aos Tribunais Superiores.

Essa diferenga de tratamento contraria a ideia de unidade do direito pro-
cessual que preside o novel CPC. Embora a questao dos efeitos processuais do
feriado forense em uma norma e a mera suspensao de prazos em outra nao seja
sendo questdo de politica judiciaria, a meu ver parece importante, na medida
em que se estabeleceu ai uma diferenca entre o funcionamento dos servigos
judiciarios na Justica Federal e na Justica Estadual.

E de se esperar que logo essa questio seja equacionada pelo legislador
processual, que ndo contemplou a universalidade dos 6rgaos do Poder Judici-
ario com o feriado forense de 20 de dezembro a 6 de janeiro, em prejuizo da
garantia constitucional da igualdade de todos perante a lei.

Sobre a suspensao do curso dos prazos processuais no periodo de 7 a
20 de janeiro no ambito da Justi¢a do Trabalho, parece-me ndo haver duvida,
porque, como se percebe, a divisdo do Poder Judiciario em especialidades,
ou ramos (1 — Justica Federal, Justica do Trabalho, Justica Eleitoral e Justica
Militar e 2 — Justiga Estadual), tem por objeto disciplinar e otimizar a prestag@o
jurisdicional, mas o CPC ¢ a norma central do sistema. Nao por acaso o CPC
regula o processo eleitoral, do trabalho e administrativo, seja de modo supletivo,
seja de modo subsidiario (art. 15).

Conforme a li¢do do Professor Humberto Theodoro Junior referindo-se
a funcdo subsidiaria do atual Codigo de Processo Civil, “cabe ao Cddigo de
Processo Civil ndo apenas disciplinar a jurisdi¢do civil, mas também funcionar
como a principal fonte do direito processual no ordenamento juridico brasilei-
ro. Dessa maneira, prevé o art. 15 do NCPC que ‘na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposigdes
deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva ou subsidiariamente’. Cabe, pois,
ao estatuto civil o papel de fonte de preenchimento de todas as lacunas dos
outros diplomas processuais” (Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. L. p. 99).

Nem se argumente que a suspensao do curso dos prazos processuais até
20 de janeiro por for¢a do art. 220 do CPC atenta contra a autonomia do pro-
cesso do trabalho, porquanto essa regra sugere uma uniformidade da politica
(ou critério) de contagem dos prazos processuais no que concerne a suspensao
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de seu curso no periodo que indica, para atender justa reivindicacdo dos ad-
vogados, que, somente mediante lei podem mesmo usufruir de periodo sem
ocupar-se do tormentoso acompanhamento e controle dos prazos processuais.

Essa unidade de procedimento favorece a seguranca juridica no que se
refere ao critério de contagem dos prazos processuais, ao se estabelecer a sus-
pensdo dos prazos processuais nesse periodo ¢ garantir aos destinatarios dos
prazos em qualquer juizo ou Tribunal (juiz, Ministério Publico, advogados e
serventuarios) uma so6 diretriz, uma so6 disciplina.

Essa suspensao dos prazos nao se confunde com recesso forense (ou feria-
do forense). Nao ¢ recesso do Judiciario. Os servigos funcionam e possibilitam
aos oOrgdos judiciarios promover uma organizagdo anual, a reorganizagdo das
secretarias, a atualizagdo dos procedimentos e dos andamentos processuais, a
realizagdo de treinamentos e inspegdes gerais, etc.

A realidade mostra que em grande niumero de Varas do Trabalho se
promovem mutirdes em finais de semana e até em feriados para cumprir des-
pachos, tais como de arquivamento, expedientes que no dia a dia ndo é possivel
realizar sem prejuizo da tempestiva execugdo de inlimeras tarefas, tais como
audiéncias, expedi¢do de atos, intenso atendimento a partes ¢ advogados e
cumprimento de prazos, de tal modo que, se interessar a unidade e ao juizo, os
orgdos judiciais poderdo se programar para realizar essa reorganizagao interna
anual no periodo de 7 a 20 de janeiro, que resultard em melhor dindmica nos
servicos durante o ano.

Além disso, a observancia dessa norma evidencia uma igualdade formal
na tramitagdo do processo. Essa ¢ uma questdo de politica judiciaria, que garante
coeréncia e harmonia do sistema nacional do processo.

Nao ¢ coerente com a ideia de harmonia processual o fato de em deter-
minado periodo todos os prazos processuais estarem suspensos € em um dos
ramos do Poder Judiciério esses prazos fluirem normalmente.

Embora cada ramo, cada especialidade, guarde seus tragos especificos e
sua autonomia, o Poder Judicidrio ¢ um so. Por isso esses ramos possuem tragos
comuns ¢, aqui e ali, certa dependéncia. Nao ¢ exagero reconhecer que o direito
processual civil mantém relagdes com todos os ramos do direito processual.

Penso firmemente que, com a inser¢do da nova regra inscrita no art.
220 do CPC e sua aplicagao ao processo do trabalho, a questdo estard bem
dimensionada.
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Na remota possibilidade de se deixar de observar essa regra no ambito
da Justica do Trabalho, salvo melhor discernimento, estar-se-ia dificultando
a implementacdo da padronizac¢do e¢ da isonomia, no que se refere ao modo
de administragdo do processo judicial, com o risco de se esvaziar a garantia
constitucional da igualdade de todos perante a lei, um dos pilares do Estado
de Direito.

4 — CONCLUSAO

O art. 220 do novo CPC vem como pa de cal sobre a questdo, abarcando
tanto a suspensdo dos prazos (caput) quanto a manutengdo do recesso forense

(§ 19

De fato, ao tempo em que se mantém o recesso forense previsto na Lei
n® 5.010/66 quando faz a ressalva no § 1° quanto aos feriados instituidos por
lei, determina a suspensdo dos prazos processuais no periodo de 20 de dezem-
bro a 20 de janeiro, inclusive, 0 que acarreta a ndo realizagdo de audiéncias ¢
sessoes de julgamento.

Note-se que a segunda situagdo ja € observada no Tribunal Superior do
Trabalho, nas férias coletivas dos ministros, periodo em que nio ha fluéncia
dos prazos processuais das decisdes proferidas pelo TST e ndo sdo realizadas
sessoes de julgamento, mas todo o servico judiciario ¢ mantido, com funcio-
namento dos gabinetes dos ministros, das secretarias das Turmas, das Segdes
Especializadas, do Orgdo Especial ¢ do Tribunal Pleno.

Estou convicto, dessa forma, da plena aplicabilidade do art. 220 do novo
CPC também a Justica do Trabalho, uma vez que a Justica, como poder estatal,
¢ una, conquanto estrategicamente “repartida” internamente apenas para efeitos
de especializagdo e competéncia, e quero crer que o dispositivo sinaliza para
a necessidade premente de estabelecer férias coletivas também no 2° grau de
jurisdigdo.

A observancia dessa norma — art. 220 do CPC — constitui procedimento
que importa em integragdo do sistema e concorre para a seguranga processual,
além de reforcar a garantia constitucional da igualdade de todos perante a lei,
sem prejuizo para a autonomia do processo do trabalho.
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5 -ANEXOS

5.1 —Anexo 1
Resolugdo n°® 203, de 15 de marco de 2016.

Edita a Instru¢do Normativa n° 39, que dispde sobre as normas do Codigo de
Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho, de forma
ndo exaustiva.

O egrégio pleno do Tribunal Superior do Trabalho, em Sessdo Extraordinaria
hoje realizada, sob a Presidéncia do Excelentissimo Senhor Ministro Ives Gandra da
Silva Martins Filho, Presidente do Tribunal, presentes os Excelentissimos Senhores
Ministros Emmanoel Pereira, Vice-Presidente do Tribunal, Renato de Lacerda Paiva,
Corregedor-Geral da Justica do Trabalho, Jodo Oreste Dalazen, Antonio José de Bar-
ros Levenhagen, Jodo Batista Brito Pereira, Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Aloysio
Corréa da Veiga, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, Maria de Assis Calsing, Dora Maria da Costa, Guilherme Augusto Caputo
Bastos, Marcio Eurico Vitral Amaro, Walmir Oliveira da Costa, Mauricio Godinho
Delgado, Katia Magalhdes Arruda, Augusto César Leite de Carvalho, José Roberto
Freire Pimenta, Delaide Alves Miranda Arantes, Hugo Carlos Scheuermann, Alexandre
de Souza Agra Belmonte, Claudio Mascarenhas Brandao, Douglas Alencar Rodrigues,
Maria Helena Mallmann e a Excelentissima Vice-Procuradora-Geral do Trabalho, Dra.
Cristina Aparecida Ribeiro Brasiliano

considerando a vigéncia de novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de
17.03.2015) a partir de 18 de marco de 2016,

considerando a imperativa necessidade de o Tribunal Superior do Trabalho
posicionar-se, ainda que de forma ndo exaustiva, sobre as normas do Codigo de Processo
Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho,

considerando que as normas dos arts. 769 e 889 da CLT ndo foram revogadas
pelo art. 15 do CPC de 2015, em face do que estatui o art. 2°, § 2° da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro,

considerando a plena possibilidade de compatibilizagdo das normas em aprego,

considerando o disposto no art. 1.046, § 2°, do CPC, que expressamente preserva
as ‘disposicdes especiais dos procedimentos regulados em outras leis’, dentre as quais
sobressaem as normas especiais que disciplinam o Direito Processual do Trabalho,

considerando o escopo de identificar apenas questdes polémicas e algumas
das questdes inovatdrias relevantes para efeito de aferir a compatibilidade ou ndo de
aplicagdo subsidiaria ou supletiva ao Processo do Trabalho do Cddigo de Processo
Civil de 2015,

considerando a exigéncia de transmitir seguranca juridica aos jurisdicionados e
orgdos da Justiga do Trabalho, bem assim o escopo de prevenir nulidades processuais
em detrimento da desejavel celeridade,
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considerando que o Codigo de Processo Civil de 2015 néo adota de forma abso-
luta a observancia do principio do contraditdrio prévio como vedagao a decisdo surpresa,
como transparece, entre outras, das hipoteses de julgamento liminar de improcedéncia
do pedido (art. 332, caput e § 1°, conjugado com a norma explicita do paragrafo tinico
do art. 487), de tutela proviséria liminar de urgéncia ou da evidéncia (paragrafo tinico
do art. 9°) e de indeferimento liminar da peti¢do inicial (CPC, art. 330),

considerando que o conteudo da aludida garantia do contraditorio ha que se
compatibilizar com os principios da celeridade, da, oralidade e da concentragao de atos
processuais no Processo do Trabalho, visto que este, por suas especificidades e pela
natureza alimentar das pretensdes nele deduzidas, foi concebido e estruturado para a
outorga rapida e impostergavel da tutela jurisdicional (CLT, art. 769),

considerando que estd sub judice no Tribunal Superior do Trabalho a possi-
bilidade de imposi¢do de multa pecuniaria ao executado e de liberagdo de depdsito
em favor do exequente, na pendéncia de recurso, o que obsta, de momento, qualquer
manifestagdo da Corte sobre a incidéncia no Processo do Trabalho das normas dos arts.
520 a522 ¢ § 1°do art. 523 do CPC de 2015,

considerando que os enunciados de simulas dos Tribunais do Trabalho a que se
referem os incisos V e VIdo § 1°do art. 489 do CPC de 2015 sao exclusivamente os que
contenham os fundamentos determinantes da decisdo (ratio decidendi — art. 926, § 2°),

Resolve:
Aprovar a Instrugdo Normativa n° 39, nos seguintes termos:
Instru¢do Normativa n® 39/2016.

Dispde sobre as normas do Cddigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e
inaplicaveis ao Processo do Trabalho, de forma ndo exaustiva.

Art. 1° Aplica-se o Codigo de Processo Civil, subsidiaria e supletivamente, ao
Processo do Trabalho, em caso de omissao e desde que haja compatibilidade com as
normas e principios do Direito Processual do Trabalho, na forma dos arts. 769 e 889
da CLT e do art. 15 da Lei n® 13.105, de 17.03.2015.

§ 1° Observar-se-4, em todo caso, o principio da irrecorribilidade em separado
das decisoes interlocutorias, de conformidade com o art. 893, § 1° da CLT e Simula
n°® 214 do TST.

§ 2° O prazo para interpor e contra-arrazoar todos os recursos trabalhistas, in-
clusive agravo interno e agravo regimental, ¢ de oito dias (art. 6° da Lei n® 5.584/70 e
art. 893 da CLT), exceto embargos de declaracao (CLT, art. 897-A).

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

I —art. 63 (modifica¢do da competéncia territorial e eleigdo de foro);
IT — art. 190 e paragrafo tinico (negociagdo processual);

III — art. 219 (contagem de prazos em dias uteis);
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IV — art. 334 (audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo);
V —art. 335 (prazo para contestagdo);

VI — art. 362, III (adiamento da audiéncia em razéo de atraso injustificado
superior a 30 minutos);

VII — art. 373, §§ 3° e 4° (distribui¢@o diversa do 6nus da prova por convengao
das partes);

VIII — arts. 921, §§ 4° ¢ 5°, e 924, V (prescrigdo intercorrente);

IX — art. 942 e paragrafos (prosseguimento de julgamento ndo unanime de
apelagdo);

X — art. 944 (notas taquigraficas para substituir acordao);

XI — art. 1.010, § 3° (desnecessidade de o juizo a quo exercer controle de ad-
missibilidade na apelacdo);

XII — arts. 1.043 e 1.044 (embargos de divergéncia);

XIII — art. 1.070 (prazo para interposicao de agravo).

Art. 3° Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em face
de omissdo e compatibilidade, os preceitos do Cdédigo de Processo Civil que regulam
0s seguintes temas:

I —art. 76, §§ 1° e 2° (saneamento de incapacidade processual ou de irregula-
ridade de representacdo);

I — art. 138 e paragrafos (amicus curiae);

IIT — art. 139, exceto a parte final do inciso V (poderes, deveres e responsabi-
lidades do juiz);

IV —art. 292, V (valor pretendido na agdo indenizatoria, inclusive a fundada
em dano moral);

V —art. 292, § 3° (corregao de oficio do valor da causa);

VI —arts. 294 a 311 (tutela provisoria);

VII —art. 373, §§ 1° e 2° (distribui¢do dindmica do 6nus da prova);

VIII — art. 485, § 7° (juizo de retratag@o no recurso ordinario);

IX — art. 489 (fundamentag@o da sentenca);

X — art. 496 e paragrafos (remessa necessaria);

XI —arts. 497 a 501 (tutela especifica);

XII — arts. 536 a 538 (cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade
de obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa);

XIIT — arts. 789 a 796 (responsabilidade patrimonial);

XIV —art. 805 e paragrafo tnico (obrigacao de o executado indicar outros meios
mais eficazes e menos onerosos para promover a execucio);

XV —art. 833, incisos e paragrafos (bens impenhoraveis);
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XVI — art. 835, incisos e §§ 1° ¢ 2° (ordem preferencial de penhora);

XVII — art. 836, §§ 1° e 2° (procedimento quando ndo encontrados bens pe-
nhoraveis);

XVIII — art. 841, §§ 1° e 2° (intimagao da penhora);

XIX — art. 854 e paragrafos (BacenJUD);

XX — art. 895 (pagamento parcelado do lanco);

XXI — art. 916 e paragrafos (parcelamento do crédito exequendo);

XXII — art. 918 e paragrafo unico (rejeicdo liminar dos embargos a execugio);
XXIII — arts. 926 a 928 (jurisprudéncia dos tribunais);

XXIV — art. 940 (vista regimental);

XXV —art. 947 e paragrafos (incidente de assuncdo de competéncia);

XXVI —arts. 966 a 975 (agdo rescisoria);

XXVII — arts. 988 a 993 (reclamacdo);

XXVII — arts. 1.013 a 1.014 (efeito devolutivo do recurso ordinario — forga
maior);

XXIX - art. 1.021 (salvo quanto ao prazo do agravo interno).

Art. 4° Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do CPC que regulam o
principio do contraditorio, em especial os arts. 9° e 10, no que vedam a decisdo surpresa.

§ 1° Entende-se por ‘decisdo surpresa’ a que, no julgamento final do mérito da
causa, em qualquer grau de jurisdigdo, aplicar fundamento juridico ou embasar-se em
fato ndo submetido a audiéncia prévia de uma ou de ambas as partes.

§ 2° Nao se considera ‘decisdo surpresa’ a que, a luz do ordenamento juridico
nacional e dos principios que informam o Direito Processual do Trabalho, as partes
tinham obrigac@o de prever, concernente as condigdes da agdo, aos pressupostos de
admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais, salvo disposi¢do legal
expressa em contrario.

Art. 5° Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do art. 356, §§ 1°a4°, do
CPC que regem o julgamento antecipado parcial do mérito, cabendo recurso ordinario
de imediato da sentenga.

Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica regulado no Cddigo de Processo Civil (arts. 133 a 137), asse-
gurada a iniciativa também do juiz do trabalho na fase de execugdo (CLT, art. 878).

§ 1° Da decisdo interlocutodria que acolher ou rejeitar o incidente:

I — na fase de cognigdo, ndo cabe recurso de imediato, na forma do art. 893,
§ 1°da CLT;

II—na fase de execugdo, cabe agravo de peti¢do, independentemente de garantia
do juizo;
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IIT — cabe agravo interno se proferida pelo Relator, em incidente instaurado
originariamente no tribunal (CPC, art. 932, inciso VI).

§ 2° A instaurag@o do incidente suspendera o processo, sem prejuizo de concessao
da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art. 301 do CPC.

Art. 7° Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do art. 332 do CPC,
com as necessarias adaptagdes a legislagdo processual trabalhista, cumprindo ao juiz
do trabalho julgar liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I — enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal Superior
do Trabalho (CPC, art. 927, inciso V);

IT—acoérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior
do Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT, art. 896-B; CPC, art. 1.046,
§ 4%);

IIT — entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de assungdo de competéncia;

IV —enunciado de simula de Tribunal Regional do Trabalho sobre direito local,
convengdo coletiva de trabalho, acordo coletivo de trabalho, sentenga normativa ou
regulamento empresarial de observancia obrigatoria em area territorial que ndo exceda
a jurisdigdo do respectivo Tribunal (CLT, art. 896, b, a contrario sensu).

Paragrafo unico. O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o
pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia.

Art. 8° Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas dos arts. 976 a 986 do
CPC que regem o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR).

§ 1° Admitido o incidente, o relator suspendera o julgamento dos processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam na Regido, no tocante ao tema objeto
de IRDR, sem prejuizo da instrugdo integral das causas e do julgamento dos eventuais
pedidos distintos e cumulativos igualmente deduzidos em tais processos, inclusive, se
for o caso, do julgamento antecipado parcial do mérito.

§ 2° Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso de revista para o
Tribunal Superior do Trabalho, dotado de efeito meramente devolutivo, nos termos
dos arts. 896 e 899 da CLT.

§ 3° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Tribunal Superior
do Trabalho sera aplicada no territorio nacional a todos os processos, individuais ou
coletivos, que versem sobre idéntica questdo de direito.

Art. 9° O cabimento dos embargos de declaragao no Processo do Trabalho, para
impugnar qualquer decisdo judicial, rege-se pelo art. 897-A da CLT e, supletivamente,
pelo Cadigo de Processo Civil (arts. 1.022 a 1.025; §§ 2°, 3° e 4° do art. 1.026), exce-
tuada a garantia de prazo em dobro para litisconsortes (§ 1° do art. 1.023).

Paragrafo inico. A omissao para fins do prequestionamento ficto a que alude
o art. 1.025 do CPC da-se no caso de o Tribunal Regional do Trabalho, mesmo insta-
do mediante embargos de declaragdo, recusar-se a emitir tese sobre questdo juridica
pertinente, na forma da Simula n° 297, item III, do Tribunal Superior do Trabalho.
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Art. 10. Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do paragrafo tnico do
art. 932 do CPC, §§ 1°a 4°do art. 938 ¢ §§ 2° e 7° do art. 1.007.

Paragrafo tinico. A insuficiéncia no valor do preparo do recurso, no Processo do
Trabalho, para os efeitos do § 2° do art. 1.007 do CPC, concerne unicamente as custas
processuais, ndo ao deposito recursal.

Art. 11. Nao se aplica ao Processo do Trabalho a norma do art. 459 do CPC no
que permite a inquiri¢do direta das testemunhas pela parte (CLT, art. 820).

Art. 12. Aplica-se ao Processo do Trabalho o paragrafo unico do art. 1.034 do
CPC. Assim, admitido o recurso de revista por um fundamento, devolve-se ao Tribunal
Superior do Trabalho o conhecimento dos demais fundamentos para a solugdo apenas
do capitulo impugnado.

Art. 13. Por aplicagdo supletiva do art. 784, I (art. 15 do CPC), o cheque ¢ a
nota promissoria emitidos em reconhecimento de divida inequivocamente de natureza
trabalhista também sdo titulos extrajudiciais para efeito de execucdo perante a Justica
do Trabalho, na forma do art. 876 e segs. da CLT.

Art. 14. Nao se aplica ao Processo do Trabalho o art. 165 do CPC, salvo nos
conflitos coletivos de natureza econdmica (Constituicdo Federal, art. 114, §§ 1° e 2°).

Art. 15. O atendimento a exigéncia legal de fundamentag@o das decisdes judiciais
(CPC, art. 489, § 1°) no Processo do Trabalho observara o seguinte:

I — por forga dos arts. 332 ¢ 927 do CPC, adaptados ao Processo do Trabalho,
para efeito dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 considera-se ‘precedente’ apenas:

a) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior do
Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT, art. 896-B; CPC, art. 1.046, § 4°);

b) entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou
de assuncdo de competéncia;

¢) decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitu-
cionalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal Regional do Trabalho e ndo conflitante
com sumula ou orientagao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho (CLT, art.
896, § 6°);

e) decisdo do plenario, do 6rgéo especial ou de secdo especializada competen-
te para uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a que o juiz estiver vinculado ou do
Tribunal Superior do Trabalho.

IT — para os fins do art. 489, § 1°, incisos V ¢ VI do CPC, considerar-se-do
unicamente os precedentes referidos no item anterior, simulas do Supremo Tribunal
Federal, orientagdo jurisprudencial e sumula do Tribunal Superior do Trabalho, simula
de Tribunal Regional do Trabalho nédo conflitante com sumula ou orientacdo jurispru-
dencial do TST, que contenham explicita referéncia aos fundamentos determinantes
da decisdo (ratio decidend;i).
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IIT — ndo ofende o art. 489, § 1°, inciso IV do CPC a decisdo que deixar de
apreciar questdes cujo exame haja ficado prejudicado em razio da analise anterior de
questdo subordinante.

IV —o art. 489, § 1°, IV, do CPC néo obriga o juiz ou o Tribunal a enfrentar os
fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido examinados na
formacdo dos precedentes obrigatorios ou nos fundamentos determinantes de enun-
ciado de sumula.

V — decisdo que aplica a tese juridica firmada em precedente, nos termos do
item I, ndo precisa enfrentar os fundamentos ja analisados na decisao paradigma, sendo
suficiente, para fins de atendimento das exigéncias constantes no art. 489, § 1°, do CPC,
a correlacdo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele apreciado no incidente de
solu¢do concentrada.

VI — ¢ 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do CPC,
identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagdo do entendimento, sempre que invocar precedente
ou enunciado de sumula.

Art. 16. Para efeito de aplicagdo do § 5° do art. 272 do CPC, ndo ¢ causa de
nulidade processual a intimacdo realizada na pessoa de advogado regularmente ha-
bilitado nos autos, ainda que conste pedido expresso para que as comunicagdes dos
atos processuais sejam feitas em nome de outro advogado, se o profissional indicado
ndo se encontra previamente cadastrado no Sistema de Processo Judicial Eletronico,
impedindo a serventia judicial de atender ao requerimento de envio da intimagdo di-
recionada. A decretagdo de nulidade ndo pode ser acolhida em favor da parte que lhe
deu causa (CPC, art. 276).

Art. 17. Sem prejuizo da inclus@o do devedor no Banco Nacional de Devedores
Trabalhistas (CLT, art. 642-A), aplicam-se a execugao trabalhista as normas dos arts.
495,517 ¢ 782, §§ 3°, 4° e 5° do CPC, que tratam respectivamente da hipoteca judici-
aria, do protesto de decisdo judicial e da inclusdo do nome do executado em cadastros
de inadimplentes.

Art. 18. Esta Instrugdo Normativa entrara em vigor na data da sua publicacao.
Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho

Presidente do Tribunal Superior do Trabalho

5.2—Anexo 2
Breve Exposicdo de Motivos

A preocupagdo com os profundos impactos do novo Cdodigo de Processo Civil
(Lei n°® 13.105, de 17.03.2015) no processo do trabalho, mais que aconselhar, impde
um posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho sobre a matéria, mediante Ins-
trucdo Normativa.
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A proposta que ora se apresenta toma como premissa basica e viga mestra a ndo
revogacdo dos arts. 769 e 889 da CLT pelo art. 15 do CPC de 2015, seja em face do
que estatui o art. 2°, § 2° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, seja a
luz do art. 1.046, § 2° do NCPC.

Dai que a tonica central e fio condutor da Instrugdo Normativa € somente permitir
ainvocacao subsidiaria ou supletiva do NCPC caso haja omissao e também compatibi-
lidade com as normas ¢ principios do Direito Processual do Trabalho. Entendemos que
anorma do art. 15 do NCPC ndo constitui sinal verde para a transposic¢ao de qualquer
instituto do processo civil para o processo do trabalho, ante a mera constatacao de omis-
s80, sob pena de desfigurar-se todo o especial arcabougo principioldgico e axioldgico
que norteia e fundamenta o Direito Processual do Trabalho.

Nesta perspectiva, a Instru¢do Normativa identificou e apontou trés categorias
de normas do NCPC, com vistas a invocagdo, ou ndo, no processo do trabalho: a) as
ndo aplicéveis (art. 2°); b) as aplicaveis (art. 3°); c¢) as aplicaveis em termos, isto €, com
as necessarias adaptacdes (as demais referidas na IN a partir do art. 4°).

Nao se quis, nem se poderia, exaurir na Instru¢do Normativa o elenco de normas
de tais categorias. O escopo primacial foi o exame de algumas das mais relevantes ques-
tdes inovatorias e, em especial, das questdes juridico-processuais mais controvertidas
que o NCPC suscita, com os olhos fitos no campo trabalhista.

A aplicacdo no processo do trabalho da nova concepgéao de principio do contra-
ditorio adotada pelo NCPC (arts. 9° e 10), no que veda a deciso surpresa, constituiu-se
em uma das mais tormentosas e atormentadoras questdes com que se viu a bragos a
Comissdo. Prevaleceu uma solugdo de compromisso:

a) de um lado, aplica-o na plenitude no julgamento do mérito da causa (art. 4°,
§ 1°, da IN) e, portanto, na esfera do direito material, de forma a impedir a adogdo de
fundamento juridico ndo debatido previamente pelas partes; persiste a possibilidade
de o 6rgdo jurisdicional invocar o brocardo jura novit curia, mas ndo sem audiéncia
prévia das partes;

b) de outro lado, no plano estritamente processual, mitigou-se o rigor da norma
(art. 4°, § 2°, da IN); para tanto, concorreram varios fatores:

b1) as especificidades do processo trabalhista (mormente a exigéncia fundamen-
tal de celeridade em virtude da natureza alimentar das pretensdes deduzidas em juizo);

b2) a preservagdo pelo proprio CPC/2015 (art. 1.046, § 2°) das ‘disposi¢des
especiais dos procedimentos regulados em outras leis’, dentre as quais sobressai a CLT;

b3) o proprio Codigo de Processo Civil ndo adota de forma absoluta a observancia
do principio do contraditorio prévio como vedagdo a decis@o surpresa;

b4) a experiéncia do direito comparado europeu, ber¢o da nova concepgdo de
contraditorio, que recomenda algum temperamento em sua aplicag@o; tome-se, a titulo
de ilustragdo, a seguinte decisdo do Tribunal das Rela¢des de Portugal de 2004:

‘A decisdo surpresa apenas emerge quando ela comporte uma solugdo juridica
que, perante os factos controvertidos, as partes ndo tinham obrigagdo de prever.’
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Dai a diretriz assumida pela IN, a contrario sensu: ndo se reputa ‘decisdo sur-
presa’ a que as partes tinham obrigacdo de prever, concernente as condigdes da agdo,
aos pressupostos de admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais. Ainda
aqui, todavia, a IN ressalva os casos excepcionais em que, a proposito desses institutos,
ha disposicdo legal expressa determinando a audiéncia prévia da parte, a exemplo das
normas dos §§ 2° e 7° do art. 1.007 e §§ 1° a 4° do art. 938 do CPC de 2015.

A Comissdo reputou inafastavel a aplicacdo subsidiaria ao processo do trabalho
da nova exigéncia legal de fundamentacdo das decisoes judiciais (CPC, art. 489, § 1°).
Cuidou, contudo, de algumas regras elucidativas e atenuadoras, sobretudo de modo a
prevenir controvérsia sobre o alcance dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 do CPC
(art. 15, incisos I a VI da IN).

Anoto, de outra parte, que a aprovagdo da Instru¢do Normativa, tal como pro-
posta, acarretara impacto substancial ou de atualizagdo formal em dezenas de simulas
e orientacdes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho.

Enfim, no que tange as normas aplicaveis, a Comissdo buscou, de forma bastante
criteriosa e seletiva, transpor para o processo do trabalho as inovagoes relevantes que
valorizam a jurisprudéncia consolidada dos tribunais, privilegiam a qualidade da tutela
jurisdicional e ndo descuram da seguranga juridica.

Brasilia, 10 de margo de 2016.
Ministro Jodo Oreste Dalazen

Coordenador da Comissao de Ministros

5.3 — Anexo 3
Provimento n°® 2/CGIJT, de 22 de maio de 2014.

Dispde sobre a vedacdo da prorrogacdo do recesso forense pelos Tribunais
Regionais do Trabalho.

O Ministro Corregedor-Geral da Justica do Trabalho, no uso das atribuigdes que
lhe sdo conferidas pelos arts. 6°, inciso V, do Regimento Interno da Corregedoria-Geral
da Justica do Trabalho e 39 do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho,

Considerando que, segundo preceitua o art. 93, inciso XII, da Constituigdo da
Republica, ‘a atividade jurisdicional sera ininterrupta, sendo vedado férias coletivas
nos juizos e tribunais de segundo grau’;

Considerando a existéncia de norma editada por Tribunal Regional do Trabalho
prorrogando o recesso forense até o dia 24 de janeiro;

Considerando que o recesso forense ¢ limitado ao periodo de 20 de dezembro
a 6 de janeiro, nos termos do art. 62, inciso I, da Lei n® 5.010/1966;

Considerando que ndo ha férias coletivas nem no primeiro grau, nem no segundo
grau de jurisdi¢@o, e que € necessario evitar paralisagdo ou atraso no julgamento dos
feitos autuados e registrados nos Tribunais Regionais do Trabalho;
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Considerando que a fixagdo do recesso forense ndo se insere na competéncia
atribuida aos tribunais para elaborar seus regimentos internos (art. 96, inciso I, alinea
a, da Constitui¢do da Republica),

Resolve

Art. 1° Ante o principio da reserva legal, ndo ¢ dado a Tribunal Regional do
Trabalho fixar ou prorrogar o recesso forense, uma vez que esse se encontra previsto
para o periodo de 20 de dezembro a 6 de janeiro (art. 62, inciso I, da Lein®5.010/1966),
sem excecao.

Art. 2° Este Provimento entra em vigor na data da sua publicagao.
Publique-se.

Dé-se ciéncia aos Desembargadores Presidentes dos Tribunais Regionais do Tra-
balho e aos Corregedores Regionais, mediante oficio, do inteiro teor deste Provimento.

Brasilia, 22 de maio de 2014.
Ministro Jodo Batista Brito Pereira
Corregedor-Geral da Justica do Trabalho
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O SISTEMA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS
OBRIGATORIOS E O MICROSSISTEMA
DE LITIGIOSIDADE REPETITIVA NO
PROCESSO DO TRABALHO

José Roberto Freire Pimenta®

1 — APLICACAO SUBSIDIARIA E SUPLETIVA DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL AO PROCESSO DO TRABALHO E A LEI N°
13.015/2014

do direito de nosso pais, que uma das mais profundas e significativas

inovagdes introduzidas pelo novo Codigo de Processo Civil brasileiro
(aprovado pela Lei n° 13.105, de 16.03.2015, alterado pela Lei n° 13.256,
de 04.02.2016, e que entrou em vigor, depois de uma vacatio legis de um
ano, em 18.03.2016) foi a adocdo do sistema de precedentes judiciais
obrigatorios e do denominado microssistema de litigiosidade repetitiva
(composto pelos incidentes de assuncdo de competéncia, de resolugdo de
demandas repetitivas e de julgamento dos recursos de natureza extraordi-
naria repetitiva).

, . .
I E absolutamente consensual, entre os doutrinadores e demais operadores

Tais inovagdes, na verdade, ja haviam, em boa parte, sido antecipadas
na esfera processual trabalhista pelas significativas altera¢des no sistema re-
cursal disciplinado pelos arts. 893 a 901 da Consolidagdo das Leis do Trabalho

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; doutor em Direito Constitucional pela UFMG e professor
adjunto 11l da Faculdade de Direito da PUC Minas, nas dareas de Direito do Trabalho e Direito Proces-
sual do Trabalho; integrante da Comissdo de Ministros do Tribunal Superior do Trabalho constituida
pelo seu entdo Presidente, Ministro Anténio José de Barros Levenhagen, com a finalidade de elaborar
a proposta da Instrug¢do Normativa n° 39 do TST, aprovada por sua Resolugdo n°203, de 15.03.2016,
que dispos sobre as normas do Codigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao processo
do trabalho de forma ndo exaustiva.
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promovidas pela Lei n® 13.015, de 21.07.2014', e por sua regulamentagdo no
ambito do Tribunal Superior do Trabalho?.

A questdo que de imediato se colocou na data da vigéncia do novo CPC
€ se esses sistemas sao ou nao aplicaveis ao processo do trabalho e, em caso
afirmativo, se de forma integral ou apenas parcial, na medida em que seu art. 15
(que ndo revogou os arts. 769 e 889 da CLT) reafirma que, na auséncia de nor-
mas que regulem processos trabalhistas, suas disposi¢des ser-lhes-20 aplicadas
ndo s de forma subsidiaria (como ja ocorria, por forca das referidas normas
processuais trabalhistas), mas também de forma supletiva. Foi esse o problema
fundamental que se procurou equacionar na Instrugdo Normativa n® 39/2016,
aprovada pela Resolugiio n°® 203, de 25.03.2016, do Orgao Especial do TST®.

Como ficou expresso em seus considerandos e em sua Exposi¢ao de
Motivos, para atender a exigéncia de transmitir seguranga juridica aos juris-
dicionados e aos 6rgdos da Justi¢a do Trabalho e com o escopo de prevenir
nulidades processuais em detrimento de desejavel celeridade, nela pretendeu-
se identificar apenas questdes polémicas e algumas das mais relevantes
inovagdes do novo Cddigo de Processo Civil. Para tanto, a referida norma
busca expressar, ainda que de forma ndo exaustiva, o posicionamento do
Tribunal Superior do Trabalho sobre os preceitos do referido Codigo consi-
derados ndo aplicaveis (art. 2° da IN n°® 39), aplicaveis (art. 3°) e aplicaveis
em termos, isto €, com as necessarias adaptacdes (os demais referidos na IN
a partir de seu art. 4°). Como ndo poderia deixar de ser, o fio condutor dessa

1 Sobreotema, vejam-se: DALAZEN, Jodo Oreste. Apontamentos sobre a Lein 13.015/2014 e impactos
no sistema recursal trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n. 4, out./
dez. 2014, p. 204-263; PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do sistema recursal trabalhista pela
Lein 13.015/2014 e o novo papel dos precedentes judiciais na justi¢a brasileira: contexto, premis-
sas e desafios. In: BELMONTE, Alexandre Agra (Org.). 4 nova lei de recursos trabalhistas: Lei n
13.015/2014. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 25-70; e Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v.
80, n. 4, out./dez. 2014, p. 95-162; PIMENTA, José Roberto Freire. A for¢a dos precedentes judiciais,
0 novo sistema recursal trabalhista e a fungéo constitucional do Tribunal Superior do Trabalho. In:
DELGADO, Gabriela Neves; PIMENTA, José Roberto Freire; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz
Philippe; LOPES, Othon de Azevedo (Org.). Direito constitucional do trabalho: principios e jurisdi¢do
constitucional do TST. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 225-267.

2 Vejam-se o Aton 401/SEGJUD.GP, de 23.09.2014, da presidéncia do TST e a Resolugdon 38/2015,
aprovada pela Resolugdo n 201 do Orgdo Especial do TST, de 10.11.2015, publicada no DEJT de
17.11.2015.

3 Essa norma teve origem no trabalho da Comissdo de nove Ministros constituida pelo ainda entdo
Ministro-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho Antonio José de Barros Levenhagen e integrada
pelos Ministros Jodo Oreste Dalazen (Coordenador), Ives Gandra da Silva Martins Filho, Aloysio Cor-
réa da Veiga, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Walmir Oliveira da Costa, Augusto César Leite de
Carvalho, José Roberto Freire Pimenta, Alexandre de Souza Agra Belmonte e Claudio Mascarenhas
Brandao, com o propdsito de examinar os profundos impactos do novo CPC no processo do trabalho e
desde logo definir o posicionamento do TST a respeito, na medida do possivel e sem esgotar a matéria.
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norma foi somente admitir a invocagdo subsidiaria ou supletiva do novo
CPC se houver, de forma cumulativa, omissdo (total ou parcial) das normas
processuais trabalhistas sobre a matéria, mas também se existir compatibi-
lidade das normas processuais do novo CPC com as normas e principios do
direito processual do trabalho.

Especificamente com relagdo aos temas objeto deste trabalho (que serdo
examinados de forma detalhada a seguir), a Comissao buscou “transpor para
o processo do trabalho as inovagdes relevantes que valorizam a jurisprudéncia
consolidada dos tribunais” (Exposigdo de motivos, in fine), o que fez de maneira
expressa ao proclamar aplicaveis por inteiro ao processo do trabalho, em face
de omissdo e compatibilidade, os preceitos do novo Codigo que regulam os
temas da fundamentagdo da sentenga (art. 489, com as adaptagdes previstas
no art. 15 da referida IN), da forca da jurisprudéncia dos Tribunais (arts. 926
a 928), do incidente de assun¢do de competéncia (art. 947 e paragrafos), da
reclamacgado (arts. 988 a 993) e, com as necessarias adaptagdes e restrigoes desde
logo explicitadas nos arts. 7° ¢ 8° da IN n° 39, do julgamento de improcedéncia
liminar do pedido (art. 332 do CPC, em parte) e do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas (arts. 976 a 986 do CPC, com as adaptacdes dos §§ 1° a
3° do referido art. 8°).

E ainda relevante observar que os proprios arts. 896-B e 896-C da CLT
(introduzidos pela Lei n° 13.015/2014) ja haviam disciplinado, na esfera re-
cursal trabalhista, o incidente de recursos de revista repetitivos, com expressa
determinacao, no primeiro desses preceitos consolidados, de aplicacao a esfera
trabalhista, no que couber, das normas processuais civis relativas aos recursos
extraordinario e especial repetitivos®.

2 — A CRISE DA JUSTICA E AS CAUSAS DA CRESCENTE
INEFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL
TRABALHISTA NO BRASIL

Para bem compreender a profundidade da mudanca de paradigma pro-
movida pelas recentes reformas do processo civil e do processo do trabalho

4 Embora o art. 896-B da CLT, como néo poderia deixar de ser, tenha feito referéncia expressa as normas
daLein 5.869,de 11 dejaneiro de 1973 (o Cddigo de Processo Civil em vigor na data da promulgagio
daLein 13.015/2014 que o introduziu), o art. 1.046, § 4 , do novo CPC estabelece expressamente que
“as remissoes a disposi¢oes do Codigo de Processo Civil revogado, existentes em outras leis, passam a
referir-se as que lhes sdo correspondentes neste Codigo”, o que equivale a dizer que, no caso do inci-
dente dos recursos de revista e embargos repetitivos (regulamentado no ambito do Tribunal Superior
do Trabalho, repita-se, pela sua Instrugdo Normativan 38/2015), ser-lhe-ao aplicaveis, no que couber,
os arts. 1.036 a 1.041 do novo diploma processual comum.
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brasileiros quanto a for¢a dos precedentes judiciais em nosso pais, é preciso,
antes de mais nada, compreender o que levou os legisladores a essa verdadeira
aposta no desconhecido.

Como ja temos descrito de forma reiterada em trabalhos anteriores® ¢
embora isso também esteja ocorrendo nos outros ramos do Poder Judiciario
brasileiro, a denominada crise da justica tem assumido propor¢des dramaticas
na esfera trabalhista nas ultimas décadas. Com efeito, o simples exame dos
dados estatisticos da Justica do Trabalho, em geral, e dos seus Tribunais, em
particular, tem revelado, ao longo dos ultimos anos, uma verdadeira explosdo
de demandas, que ndo para de crescer a cada ano e que da origem a um niimero
muito maior de processos judiciais do que o que ocorre em outros paises de
igual expressao econdmica e social. Em outras palavras, o nimero de processos
judiciais em andamento no Brasil é hoje maior que a capacidade operacional
dos orgdos do Poder Judiciario constitucionalmente competentes para sua
adequada e tempestiva apreciagdo e julgamento, e, a cada ano, o numero de
processos novos aumenta de forma geométrica, em propor¢do maior que o
aumento apenas eventual e meramente aritmético do numero de juizes e ser-
vidores correspondentes (os quais, é de justica reconhecer, tém-se esforcado,
com competéncia, crescente produtividade e sacrificio de sua vida pessoal e
familiar, para dar conta dessa demanda progressiva).

Se nas instancias ordinarias trabalhistas as denominadas taxas de con-
gestionamento ndo param de aumentar (tanto na fase de cognicdo quanto na
decisiva fase da execugdo), na esfera recursal extraordindria as estatisticas sao
ainda mais alarmantes, comprometendo de forma gradativa a capacidade do
Tribunal Superior do Trabalho de exercer, com a necessaria celeridade, sua

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 Tulio DELGADO, Mauricio Godinho; BORJA,
Cristina Pessoa Pereira (Coord.). Direito do trabalho: evolugdo, crise, perspectivas. Sdo Paulo: LTr,
2004. p. 337-339; Stimulas vinculantes: uma reaprecia¢ao 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 ¢ Antonio Alvares da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 462 e ss.; A reforma
do sistema recursal trabalhista pela Lei n 13.015/2014 e o novo papel dos precedentes judiciais na
justica brasileira: contexto, premissas e desafios. In: BELMONTE, Alexandre Agra (Org.). Op. cit., p.
27-30; e Revista do Tribunal Superior do Trabalho, op. cit., p. 97-100; A forga dos precedentes judi-
ciais, 0 novo sistema recursal trabalhista e a fungéo constitucional do Tribunal Superior do Trabalho.
In: DELGADO, Gabriela Neves; PIMENTA, José Roberto Freire; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz
Philippe; LOPES, Othon de Azevedo (Org.). Op. cit., p. 225-227.
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fun¢do constitucional de 6érgdo uniformizador da jurisprudéncia trabalhista em
todo o territorio nacional®.

Vive-se hoje, portanto, uma situag@o paradoxal: de um lado, o sistema ju-
diciario mostra-se incapaz de absorver o crescente niimero de processos ajuizados
por ano, de modo a dar-lhes solucdo de mérito que assegure a parte que tem razdo a
tutela jurisdicional efetiva e célere que lhe € constitucionalmente prometida—nesse
estado de coisas, a consequéncia € natural e inevitdvel: uma justica assoberbada
por um numero excessivo de processos ¢, necessariamente, uma justica lenta e
de baixa qualidade; de outro lado, ¢ também notoria a existéncia de importantes
vazios de tutela, nos quais as dificuldades de acesso aos servicos judiciais por se-
tores desassistidos e carentes da populagdo inibem a realizagdo da plena cidadania.

Esse ¢ um fendmeno que tem causas multiplas e inter-relacionadas, que
se alimentam de forma reciproca e exponencial.

6 Sao oportunas e acertadas, a esse respeito, as licidas consideragdes do Juiz do Trabalho da 15* Regido
Firmino Alves Lima (A Lein 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), ao tratar especificamente da ratio que justifica a adog@o do
procedimento de julgamento dos recursos repetitivos:

“Nao ¢ novidade brasileira a preocupagdo em racionalizar o uso dos recursos processuais, principal-
mente em matérias ja decididas ou com jurisprudéncia ja assentada, evitando-se, assim, a aprecia¢do de
demanda recursal inttil. Esta existe quando a providéncia jurisdicional pretendida néo revela qualquer
utilidade, eis que o resultado decorrente é perfeitamente previsivel, porém, apenas congestiona a maqui-
na judiciaria. A demanda intitil 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 movimentagao
de tantas causas. Os recursos especial, extraordindrio e de revista sdo recursos de natureza excepcional
e 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 entendimento do direito laboral permanecer reapreciando continuamente
questdes idénticas, aos milhares, dia apos dia, quando a imensa maioria das questdes apreciadas ja
se encontra pacificada, ou seja, a jurisdigdo extraordinaria do Tribunal Superior do Trabalho vem se
transformando em mais uma instancia ordinaria além dos regionais. Quando se verifica a interposi¢ao
de milhares de recursos de revista buscando revolver matéria fatica, ou mesmo pretendendo rediscutir
decisdes que se encontram consoantes com matéria sumulada, verifica-se que o instrumento recursal
extraordinario passa a ser uma etapa corriqueira dentro de um processo, principalmente na mentalidade
dos grandes litigantes. E pouca efetividade é obtida nos rigorosos exames de admissibilidade pelos
regionais, quando quase toda a movimentagdo recursal reproduz-se na apreciagdo dos respectivos
agravos.

Consome-se um precioso tempo e diversos recursos de toda ordem reexaminando causas cujo entendi-
mento juridico ja se encontra firmado, ou mesmo incabiveis para aquela fase processual. Tais recursos
poderiam ser melhor aproveitados no exame das causas mais recentes e controvertidas, e que muitas
vezes dependem de exame extremamente mais aprofundado. Ou seja, esta cultura recursal, muitas
vezes fundada na geragdo de demanda recursal inutil, visando ao proveito de poucos, é totalmente
inadequada a propria finalidade do Tribunal Superior do Trabalho, cujo proficuo trabalho deva ser
melhor aproveitado em favor de todos os jurisdicionados de uma nagéo de dimensao continental.”
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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 direito
isoladas, e para as quais tanto o estudo e a dogmatica quanto os sistemas judiciarios
tradicionais foram construidos e desenvolvidos; (b) coletiva: envolvendo direitos
coletivos e difusos, nos quais se utilizam procedimentos coletivos representativos,
patrocinados por legitimados extraordinarios (Ministério Publico, associagdes re-
presentativas, entidades sindicais, etc.); e (c) em massa ou de alta intensidade: que
da margem a propositura de agoes repetitivas ou seriais, as quais possuem como
base pretensdes isomorficas, com especificidades, mas que apresentam questoes
(juridicas e/ou faticas) comuns para a resolugdo da causa.

Como ¢ evidente, a grande causa da crescente explosdo de demandas, nos
ultimos anos, em nosso pais, ndo esta ligada aos dois primeiros tipos de litigios
citados, ja que as controvérsias individuais de carater apenas eventual nunca atin-
giram um numero 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 natureza) sdo, por definigdo, em pequeno
numero (embora de grande repercussao social). A verdadeira causa da explosao do
numero de processos verificada no Judiciario brasileiro esta, sem sombra de diivida,
no desvio dos denominados /itigios em massa para o inadequado canal das deman-
das e processos individuais, canal esse que € incapaz de dar uma resposta célere,
efetiva e adequada para as lesGes repetitivas aos denominados direitos individuais
homogéneos que constituem o seu objeto® e que s6 0 novo e alternativo canal pro-
cessual das agdes coletivas ou metaindividuais tem capacidade de proporcionar®.

7  THEODORO Jr., Humberto, NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes sobre a
politiza¢do 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.

8  Na concisa e acertada dicgao do inciso III do paragrafo tnico do art. 81 do Codigo de Defesa do Con-
sumidor (Lein 8.078/90), sdo “os decorrentes de origem comum”.

9  Sobre as transformagdes estruturais das sociedades de massa contemporaneas, a coletivizacdo 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 (entre as quais assume papel central o denominado mi-
crossistema de tutela jurisdicional coletiva ou metaindividual), consulte-se o nosso trabalho: A tutela
metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia constitucional. In: PIMENTA, José¢ Roberto
Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de; FERNANDES, Nadia Soraggi (Coord.). Tutela me-
taindividual trabalhista: a defesa coletiva dos direitos dos trabalhadores em juizo. Sdo Paulo: LTr,
2009. p. 9-50. No mesmo sentido, consulte-se também: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire.
Protegdo coletiva aos direitos trabalhistas. Revista Trabalhista Direito e Processo — Anamatra, Sao
Paulo: LTr, v. 35, nov. 2010, p. 72-86.
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Na mesma linha, o i. magistrado trabalhista Marcos Neves Fava aponta,
entre as diferentes espécies de direitos que sdo tradicionalmente objeto da atua-
c¢do da Justica do Trabalho brasileira por meio de dissidios individuais, o grupo
dos direitos trabalhistas comuns, os quais 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, metddica e reiterada ao ordenamento trabalhista, a protecdo apenas
pelo canal processual individual redunda ineficaz, como demonstra o crescente
numero de reclamagdes trabalhistas idénticas contra o mesmo reclamado, sem
que isso provoque a correspondente inibi¢do do descumprimento das leis'®.

A outra face desse mesmo problema se manifesta na existéncia, tam-
bém bem conhecida na esfera trabalhista (¢ ndo apenas nas Justigas Comum,
Estadual e Federal, nas causas de interesse dos consumidores), dos denomi-
nados litigantes habituais"', que, na Justi¢a do Trabalho, correspondem aos
empregadores e tomadores de servicos que, de forma deliberada, sistemética e
generalizada, adotam uma postura de ndo quitar os mais elementares direitos
e obrigacdes trabalhistas em relagdo a totalidade ou a grande maioria dos tra-
balhadores que lhes prestam servico (gerando as chamadas lesdes em massa)
e que, em consequéncia, figuram como reclamados na maior parte das acdes
trabalhistas ajuizadas nesta Justica Especial. O simples exame das estatisticas
anuais indicadoras dos nomes dos reclamados e dos seus respectivos ramos de
atividade permite identificar com facilidade esse tipo de litigante e perceber
que sdo eles, em grande parte, os grandes responsaveis pelo assoberbamento
que grassa na Justica Trabalhista de nosso pais.

10 Sobre esse terceiro grupo de direitos trabalhistas, observa ele, de forma irrespondivel, que “a pulverizagao
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 reclamacao trabalhista, em regra dos ja demitidos, e desta, grande parte dos trabalhadores
acaba por aceitar acordo para recebimento parcial de seus créditos. O efeito da equagdo estimula a
mantenga dos descumprimentos, alijando o quadro protetivo e banalizando a interferéncia jurisdicio-
nal” (FAVA, Marcos Neves. A¢do civil publica trabalhista: teoria geral. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008.
p. 58-62).

11 Para o conceito de litigantes habituais, consulte-se: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 25 e ss. e 132 e ss.; GALANTER, Mart. Why
the “Haves” come out ahead: speculations on the limits of legal changes (Por que s6 os que tém sido
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, Sao Paulo, v. 65,n.2,2001, p. 151-162; e Trabalhos da Escola Judicial do TRT da 3* Regido.
Belo Horizonte, 2001. Anais dos Trabalhos da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da
3“Regido. Belo Horizonte: Escola Judicial do TRT da 3* Regido, 2001. p. 305-334.

182 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

E por que isso ocorre em nosso pais? Alguns ilustres autores e especia-
listas apontam como causas do problema a tendéncia cultural, que atribuem aos
brasileiros, de recorrer sempre ao Estado-juiz para a solugdo de seus conflitos
intersubjetivos de interesses (em contraposicdo a tendéncia hoje predominante
em outros paises desenvolvidos, especialmente nos anglo-saxdes, de resolver
esses conflitos pelas vias da negociagdo coletiva, da conciliacdo extrajudicial
e da arbitragem), bem como o que consideram uma exagerada intervengao
do Estado nas rela¢des laborais, consubstanciada em normas trabalhistas de
origem estatal que, a seu ver, pecariam por ser demasiado complexas, abran-
gentes e detalhadas (o que, por sua vez, aumentaria artificialmente o nimero
de controvérsias e inibiria a sua solug@o pelas vias da transacao individual e
coletiva)'2. No entanto, ndo nos parecem ser essas as causas fundamentais do
numero excessivo de demandas trabalhistas hoje em curso entre nods.

Embora deva ser reconhecida a conveniéncia da implantagdo de meca-
nismos de solucdo extrajudicial dos conflitos trabalhistas de intensidade e de
complexidade menores (para cuja solugdo afigura-se mesmo desnecessaria, em
principio, a intervencao do Estado-juiz), bem como a utilidade de racionalizar
e modernizar as normas legais trabalhistas para tornar clara e induvidosa, para
todos os interessados, a vontade concreta da 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 solugdo desses
problemas seria suficiente para diminuir, na propor¢ao necessaria, 0 enorme
numero de acdes 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.

Nessa perspectiva, ¢ facil concluir que chega a ser elementar a causa
fundamental de tdo elevado numero de litigios trabalhistas (sendo relevante

12 Esses criticos também apontam como uma consequéncia indesejavel desse estado de coisas o que con-
sideram o custo excessivo da utilizagdo da Justica do Trabalho para a solugdo dos litigios trabalhistas.
No entanto, desconsideram eles, data venia, que a prestagao de tutela jurisdicional trabalhista ¢ servico
publico essencial e, como tal, expressdo de direito e garantia fundamentais, assegurados pela Constituigao
a todos os jurisdicionados que dele necessitem e que, por isso mesmo, ndo deve necessariamente dar
lucro, nem mesmo ser autossustentavel do estrito ponto de vista financeiro. Ademais, essa critica ignora,
indevidamente, a relevante circunstancia de que, hoje, nem sequer se pode mais afirmar que a Justia do
Trabalho ¢, em si mesma, excessivamente dispendiosa para o orgamento federal, diante da expressiva
arrecadagdo resultante de sua competéncia para a execugio de oficio das contribui¢des previdenciarias
decorrentes das sentengas por ela proferidas (e das conciliagdes a elas legalmente equiparadas, nos termos
do paragrafo tnico do art. 831 da CLT), atribuida pelo § 3 do art. 114 da Constitui¢do da Republica.

13 Todo e qualquer sistema juridico s6 sera operacional e funcional se as normas juridicas que o integrarem
forem, em sua grande maioria, espontaneamente observadas por seus destinatarios. O i. constitucio-
nalista e Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (Interpretagdo e aplica¢do da

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016 183



DOUTRINA

observar que sua grande maioria termina, na fase de cogni¢do, com uma sentenga
de procedéncia integral ou parcial dos pedidos iniciais dos reclamantes): € que,
no Brasil, as normas materiais trabalhistas deixam de ser espontaneamente cum-
pridas por seus destinatdrios 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 fendmeno que os processualistas contempora-
neos denominam de /itigiosidade contida) ou recorrer ao Judiciario trabalhista,
em busca da tutela jurisdicional a todos constitucionalmente prometida, como
contrapartida da proibi¢do estatal da autotutela. Deve-se concluir, portanto,
que o nimero excessivo de reclamacdes trabalhistas ¢ simples efeito, e ndo a
verdadeira causa do problema.

As empresas razoavelmente organizadas sempre fazem uma analise glo-
bal da relagdo custo-beneficio, sabendo muito bem quando lhes € vantajoso, ou
ndo, cumprir a lei trabalhista!*. Isso ndo ocorre apenas no Brasil — nos paises
desenvolvidos, os agentes econdmicos e institucionais com certeza também
operam e atuam movidos por objetivos similares e com base em consideracdes
da mesma natureza. A diferenga fundamental € que 14, em tltima andlise, € mais
vantajoso (ou melhor, menos desvantajoso) para os empregadores, como regra
habitual de conduta, cumprir a legislagdo trabalhista do que descumpri-la. Essa

é, a nosso ver, a questdo essencial.

Constitui¢do — fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 239-240) nos adverte exatamente para isto:

“De regra, como ja referido, um preceito legal ¢ 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 san¢@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.”

14 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 em nosso pais € a falta de efetivi-
dade da tutela jurisdicional trabalhista (que torna muito vantajoso, do ponto de
vista econdmico e para grande nimero de empregadores, descumprir, de forma
deliberada e massiva, as mais elementares obrigacdes 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 com rigor suas obrigacdes trabalhistas, legais
e convencionais'’.

15

PIMENTA, José¢ Roberto Freire. Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial transforma-
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, op. cit., p. 201-202; e Revista da
Faculdade Mineira de Direito, op. cit., p. 102-104; A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas:
uma exigéncia constitucional. In: Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos direitos dos
trabalhadores em juizo, op. cit., p. 25-26; A conciliagdo na esfera trabalhista — funcao, riscos e limites.
In: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire; LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina (Coord.). Con-
ciliagdo judicial individual e coletiva e formas extrajudiciais de solugdo dos conflitos trabalhistas.
Séao 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, José 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 4 Desjuridicizagdo dos Conflitos Trabalhistas e o Futuro da Justi¢a do Tra-
balho no Brasil (In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo [Coord.]. 4s garantias do cidaddo na justiga.
Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 256-258), no qual disse, com lucidez e preciso, a respeito das normas
materiais trabalhistas: “se estas normas ndo sdo cumpridas e se o Estado, que prometera a prestagio
jurisdicional, ndo as faz cumprir, ha um colapso, embora parcial, da incidéncia do ordenamento juridico”.
E completava: “se a incidéncia ndo se opera, mutilam-se a vigéncia e a eficacia. A lei se transforma
num ente inoperante que, embora existente e reconhecido para reger o fato controvertido, nele ndo
incide em virtude da omissdo estatal”. O resultado da inefetividade da tutela jurisdicional € 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 é aquele que as descumpre, e ndo o titular do direito. Quem
procura justica sofre a injustica, pois o lapsus temporis que se forma entre o direito e o seu exercicio,
entre o fato juridico e a fruigéo de suas vantagens pelo titular, beneficia o sonegador da obrigagéo que,
escudado na demora, ndo cumpre a obrigagdo 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 corrupgdo, nas esferas publica e privada, ¢ uma mazela que s6 agora
comega a ser desvendada, em suas lamentaveis e multifacéticas manifestagdes, ou seja, o fendmeno
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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, por absoluta falta de melhor
alternativa, so lhes resta cumprir a lei, menos serd necessario o acionamento da
maquina jurisdicional e maiores eficacia e efetividade terdo as normas juridicas
materiais. Essa é, portanto, a perspectiva final com a qual os operadores do
direito em geral, em especial os que exercem a fungdo jurisdicional do Estado,
tém que trabalhar.

Repita-se, a guisa de conclusao parcial, quanto mais eficaz for a jurisdi-
¢do, menos ela terd que ser acionada. Enquanto o direito processual do trabalho
e o Poder Judiciario trabalhista ndo forem capazes de tornar antiecondmico o
descumprimento rotineiro, massificado e reiterado das normas materiais tra-
balhistas, os Juizes do Trabalho de todos os graus de jurisdicao continuardo
sufocados e angustiados pela avalanche intermindvel de processos individuais,
repetitivos e, em boa parte, incapazes de prestar a tutela jurisdicional efetiva
constitucionalmente prometida a todos os jurisdicionados.

Somam-se a essa causa fundamental outros fatores que, incidindo de
forma acumulada, sem divida também contribuem para a multiplicacdo de
demandas individuais trabalhistas no Brasil: a) o carater ciclico e recorrente
das crises econdmicas que assolam o pais; b) a fragilidade historica e atual das
entidades sindicais brasileiras (em especial no polo dos trabalhadores), a qual
se reflete em sua estrutura e em seu funcionamento notoriamente deficientes
e nos baixissimos indices de sindicalizagdo, comprometendo, por sua vez, a
eficacia de sua atuagdo no campo das negociagdes coletivas e na assisténcia aos
trabalhadores que integram as respectivas categorias profissionais nas demandas
individuais de seu interesse; e ¢) a complexidade e a frequente ambiguidade
da redacdo das normas materiais trabalhistas (heteronomas e autonomas), que
também contribuem para o seu baixo indice de cumprimento espontaneo.

O efeito negativo desse estado de coisas, porém, nédo incide apenas no
campo processual, com o comprometimento da eficiéncia da maquina judiciaria.
E que, no campo do direito material, as generosas promessas da Assembleia
Nacional Constituinte relativas aos direitos constitucionais sociais, que se
consubstanciaram na Constituicdo Democratica de 1988, acabam néo se con-

do descumprimento consciente e generalizado das normas constitucionais, legais e administrativas em
nosso pais sem que, em consequéncia, se desencadeie a pronta e integral resposta sancionatéria legal
que o torne desvantajoso para quem o pratica tem raizes historicas, culturais, econdmicas e juridicas
bem mais profundas e ainda clama por um enfrentamento mais intenso e efetivo do Estado Democratico
de Direito que, a duras penas, ainda se tenta construir e concretizar nas tltimas décadas.
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cretizando no dia a dia e no campo decisivo da realidade empirica de cada um
dos cidadaos e jurisdicionados.

Se a Justica do Trabalho mostra-se cada vez menos capaz de assegurar
aos trabalhadores destinatarios das normas constitucionais ¢ legais trabalhis-
tas, a tempo e a modo, o mesmo e especifico resultado Util que lhes teria sido
proporcionado caso essas normas houvessem sido cumpridas por inteiro por
seus empregadores e destinatarios no momento devido, tal situagdo, além de
configurar o ja denunciado incentivo ao descumprimento massivo e deliberado
dessas normas, acarretard, na pratica, um indevido rebaixamento do patamar
minimo desses direitos materiais e do proprio direito do trabalho em nosso
pais. Este, na esfera do ser, ndo correspondera aquilo que esta normativamente
assegurado ao conjunto dos trabalhadores brasileiros, na esfera do dever-ser.

Essa situacdo, por sua vez, configurara a existéncia de duas ofensas consti-
tucionais que se interpenetram: em primeiro lugar, no campo do direito material,
uma grave ¢ 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
ndo menos grave afronta ao principio constitucional da efetividade da tutela
Jjurisdicional, também estabelecido em favor de todos os jurisdicionados, em
contrapartida a genérica proibi¢ao estatal da autotutela.

A contrario sensu, quanto mais efetiva for a atuagdo da Justica do Tra-
balho ao proferir suas decisdes e em assegurar o seu cumprimento integral e
em tempo oportuno, mais poderosa sera sua atuagdo como instrumento indutor
do futuro cumprimento, pleno e espontaneo, das normas trabalhistas por seus
destinatarios, com a previsivel diminui¢ao significativa do nlimero excessivo de
demandas judiciais (como ja aconteceu nos outros paises mais desenvolvidos),
quebrando-se esse verdadeiro circulo vicioso que, nas ultimas décadas, tem
aprisionado tanto os trabalhadores quanto os operadores do direito do trabalho
comprometidos com a sua efetividade!'”.

17  Estasituagdo em que os direitos humanos de segunda geragao (ou os direitos sociais constitucionalmente
assegurados), assim como os demais direitos em abstrato consagrados nas normas infraconstitucionais
trabalhistas (legais e coletivas), sdo reduzidos a triste condigdo de meras promessas demagogicas feitas
pelos legisladores as grandes massas caracteriza aquilo que os constitucionalistas da atualidade, como,
por exemplo, Luis Roberto Barroso (Interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢do — fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 280), tém, de forma
incisiva, denominado de hipocrisia constitucional e legal.

Este fenomeno, que consiste na criagdo e na ampliagdo de direitos materiais apenas no campo legislativo,
mas desacompanhadas da paralela e indispensavel institui¢ao de garantias e de mecanismos instrumentais
capazes de assegurar aos seus titulares a fruigao dos correspondentes bens da vida, nos casos de seu
ndo cumprimento espontaneo, pelos destinatarios dos comandos normativos, ¢ também conhecido na
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3 — AINSTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA SOBRE O REAL
SENTIDO DAS NORMAS DE DIREITO MATERIAL COMO
OUTRO IMPORTANTE FATOR DE ENFRAQUECIMENTO
DA SUA EFETIVIDADE E DA CORRESPONDENTE TUTELA
JURISDICIONAL

Ha, no entanto, um outro fator importantissimo que, nos ultimos anos,
tem contribuido de forma decisiva para o fendmeno, que acabamos de descre-
ver, de enfraquecimento da efetividade das normas materiais do trabalho em
nosso pais, por sua vez decorrente do ja descrito fendmeno da /itigiosidade em
massa ou de alta intensidade, que tem inundado de forma crescente o Poder
Judiciario com um verdadeiro dilavio de processos repetitivos, que veiculam
demandas individuais versando sobre controvérsias essencialmente iguais: a
instabilidade da jurisprudéncia a respeito do real sentido dessas normas de
direito material, a qual se reflete na enorme variagdo do contetido das milhares
de decisdes judiciais sobre casos iguais em sua substancia, quanto as questdes
de direito que constituem o seu objeto.

Como ja tivemos a oportunidade de observar em trabalhos anteriores's,
uma possivel e recomendavel solugdo, ja predisposta pelo legislador processual
brasileiro desde as décadas de 80 e 90 do século passado, seria a utilizagdo
intensiva e prioritaria do denominado microssistema de tutela dos direitos ou
interesses coletivos ou metaindividuais. Como se sabe, foi ele instituido em
principio para a protecdo especifica, mediante acdes coletivas, dos direitos ou
interesses metaindividuais dos consumidores (mediante todo o Titulo III do
Codigo de Defesa do Consumidor, constituido por seus arts. 81 a 104, e, espe-
cialmente, por meio de seu art. 83, que dispde ser admissivel toda e qualquer
acdo capaz de propiciar a adequada e efetiva defesa dos direitos e interesses
protegidos por aquele Codigo, a titulo individual ou coletivo, mas com acerto

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 sensagdo de que cumpriram seus
objetivos, quando, de fato, resultados mais tangiveis sdo retardados” (Acesso a justica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998. nota 138. p. 68).

18 PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia consti-
tucional. In: PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de; FERNANDES,
Nadia Soraggi (Coord.). Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos direitos dos trabalha-
dores em juizo. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 9-50; PIMENTA, José Roberto Freire. Tutela metaindividual
trabalhista e efetividade da jurisdi¢ao. In: KOURY, Luiz Ronan Neves; FERNANDES, Nadia Soraggi;
CARVALHO, Ricardo Wagner Rodrigues de (Org.). Tendéncias do processo do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2010. p. 178-213. No mesmo sentido, consulte-se também: PIMENTA, Adriana Campos de Souza
Freire. Protegdo coletiva aos direitos trabalhistas. Revista Trabalhista Direito e Processo — Anamatra,
Sao Paulo: LTr, v. 35, nov. 2010, p. 72-86.
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generalizado a todos os casos de defesa dos direitos e interesses difusos, cole-
tivos e individuais pelos arts. 110 e 117 do mesmo CDC, que, respectivamente,
deram nova redagdo ao art. 1° da Lei da Ac¢do Civil Publica e acrescentaram
novo art. 21 a essa mesma Lei').

Por seu intermédio, ¢ mesmo possivel, por meio de um autor que nao seja
o titular dos direitos ou dos interesses que se pretende defender em juizo, mas
a quem o ordenamento juridico atribui a legitimidade ativa para ajuizar a agao
metaindividual correspondente, enfrentar as /esoes em massa de forma unificada
e sem necessidade de depender da iniciativa de cada um dos numerosos indi-
viduos atingidos pela conduta alegadamente ilicita do réu ou dos réus. Como ¢
hoje consensual, esse canal processual alternativo e concorrente com as deman-
das iniciais de cada um dos interessados tem o potencial de obter uma solugdo
mais rapida, preventiva e mais onerosa para aquele que tenha descumprido de
forma coletiva o ordenamento juridico, além de proporcionar uma solugdo unica
para todas as situagoes individuais litigiosas decorrentes daquela controvérsia,
atendendo também, por seu intermédio, a exigéncia constitucional de isonomia.
Essa alternativa processual coletiva, no entanto, apesar dos bons resultados que
tem produzido de forma pontual ao longo das ultimas décadas, em decorréncia
da iniciativa do Ministério Publico e das associagdes e sindicatos aos quais a
lei atribuiu a correspondente legitimidade ativa ad causam, ndo se mostrou, por
muitas e complexas razdes, capaz de substituir por inteiro as demandas indivi-
duais repetitivas e com idéntico objeto que sdo, na atualidade, o maior fator do
comprometimento da efetividade do sistema judiciario nacional, na esfera comum
e na esfera trabalhista, e que se passara a examinar em seguida.

E preciso, antes de mais nada, entender por que a multiplicagdo de demandas
repetitivas, com idéntico objeto, gera uma intoleravel instabilidade jurisprudencial.

Em primeiro lugar, é preciso afirmar, com todas as letras, que isso ndo
¢ culpa dos magistrados que julgam essas agdes, em um sistema em que a
jurisprudéncia (e os enunciados de sumulas e orientagdes jurisprudenciais
decorrentes de sua uniformizagdo) tinha, até agora, valor apenas persuasivo.

E que a excessiva variagdo dos entendimentos dos magistrados e dos
Tribunais do Trabalho para casos e processos iguais ¢ uma consequéncia natural
e quase inevitavel do novo papel que os juizes, mesmo nos paises filiados aos
sistemas juridicos romano-germdnicos como o nosso (tradicionalmente basea-
dos na prevaléncia e na centralidade das leis como fonte principal do direito

19  E que é expresso ao estabelecer que sdo aplicaveis, no que for cabivel, a defesa dos direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais, os dispositivos do Titulo III do CDC, o qual, como ja mencionado,
disciplina exatamente a defesa individual e metaindividual do consumidor em juizo.
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aplicavel, pelos julgadores, para a solucdo dos litigios), foram levados a assumir,
a partir da segunda metade do século passado, nas sociedades democraticas de
massas € em um ambiente pos-positivista (ou neoconstitucionalista), ndo se
tratando esse fendmeno, absolutamente, de manifestacao de indevido ativismo
Judicial, com ofensa ao principio constitucional da separagdo de poderes e ao
principio da legalidade, por meio de exercicio arbitrario e abusivo de verdadeiro
poder legiferante em suas decisoes judiciais.

Foi a combinag¢ao de dois fendmenos que transformou o juiz dos dias de
hoje de mera bouche de la loi (a “boca da lei” preconizada por Montesquieu,
pelo Estado Liberal de Direito e pelo positivismo juridico) em um (a) juiz
concretizador das normas constitucionais e dos direitos fundamentais num
ambiente pds-positivista e em um (b) legislador intersticial ou subsididario,
que tem o dever de aplicar normas constitucionais ou legais que sdo principios
ou que, sendo regras, possuem redagdo polissémica ou ambigua ou, entdo,
que estdo repletas de conceitos vagos e de conceitos juridicos indeterminados
cujo sentido final ele devera completar em cada caso concreto, diante das suas
circunstancias e peculiaridades.

O primeiro desses fendmenos (o impacto do constitucionalismo pos-
positivista nos sistemas romano-germanicos da atualidade) ¢ bem descrito por
Luiz Guilherme Marinoni:

“A nogao 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 populacdo e aos principios da justica.

Assim, tornou-se necessario resgatar a substancia da lei e encon-
trar os instrumentos capazes de permitir a sua conformagao aos princi-
pios da justica. Esta ‘substincia’ e estes ‘principios’ foram infiltrados
nas Constituigdes, que perderam os seus resquicios de flexibilidade
para se tornarem ‘rigidas’, no sentido de nao passiveis de modificacao
pela legislagdo ordindria. A Constituicdo ¢ dotada de plena eficacia
normativa e, assim, a lei perde o seu posto de supremacia, passando a
se subordinar a ela.

A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucio-
nais, o que significa que deixa de ter apenas legitimagao formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constitui¢ao. A
lei ndo mais vale por si, porém, depende da sua adequagdo aos direitos
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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.”?

Canotilho, por sua vez, ao explicar o conceito de concretiza¢do 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 utiliza¢do para a solugdo de determi-
nado problema concreto.

O ilustre constitucionalista portugués afirma que a concretizagdo das
normas constitucionais € um trabalho técnico-juridico diverso da simples inter-
pretagdo do texto da norma: é, sim, a constru¢do de uma norma juridica. Por
fim, observa que a concretizagdo implica sempre a necessidade de “introduzir
a realidade”, isto €, os elementos ndo normativos, a analise dos conflitos de
interesses e dos resultados no procedimento concretizante. Em tais casos, o juiz
torna-se um verdadeiro centro de produgdo normativa®'.

Esse primeiro fendmeno, portanto, ja aumenta de modo exponencial o
campo de atuagdo e a correspondente responsabilidade do juiz nas sociedades
contemporaneas: ao ter o dever de aplicar diretamente as normas constitucionais
por si sés instituidoras e garantidoras de direitos fundamentais (sem a neces-
sidade da intermediagdo do legislador infraconstitucional), mas de natureza
predominantemente principiologica (e, assim, muito mais genéricas, flexiveis
e meramente indicativas, por conseguinte 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.

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

De inicio, a propria redagdo das leis, hoje, ndo mais corresponde a cla-
reza, a coeréncia logico-sistémica e a completude das normas-regra contidas
nos Codigos do periodo de apogeu dos Estados Liberais de Direito, editadas

20 MARINONI, Luiz Guiherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: RT, 2010. p. 67.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. texto e nota 2.
p- 201-204.
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por Parlamentos muito diferentes das casas legislativas de agora, nas quais a
disputa democrética entre varios partidos representativos de diferentes filiagdes
ideologicas e de distintos grupos de interesse com frequéncia tem levado a
edicao de normas legais muitas vezes fragmentarias, contraditérias com outros
diplomas legais e com uma redagao pouco clara e incompleta (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 ¢ a pura e simples falta de edicdo de uma
legislacdo abrangente sobre temas extremamente importantes e conflituosos da
realidade nacional®?, ou, em outros casos, a promulga¢do de diplomas legais
com redagdo deliberadamente genérica ou até mesmo ambigua (que tera sido,
com toda certeza, a inica capaz de obter o nimero de votos necessarios para sua
aprovagdo no Parlamento), que tem o evidente efeito de adiar o embate entre os
varios grupos de interesse antagdnicos afetados pela nova legislagdo por meio
da transferéncia de sua decisao final para o Poder Judicidrio, que acabara tendo
que escolher entre os varios sentidos possiveis daquele texto polissémico, a luz
da principiologia e da coeréncia do préprio sistema juridico-normativo em que
ele esteja inserido®. Ao mesmo tempo, constata-se uma crescente judicializagdo
de casos sobre matérias que, antes, nio eram objeto de disputas judiciais. E com
base nessa nova realidade que surgem denuncias sobre os mal denominados
fenomenos da judicializag¢do da politica ou da politizagdo da justi¢a, quando,
na verdade, sdo os legisladores que, ao se omitirem de resolver por completo,
eles proprios, os conflitos de interesses sobre os quais sdo instados a legislar,
remetem a sua arbitragem final ao Poder Judiciario, postergando o 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

22 Como ¢ o caso, no Brasil, da falta, até esta data, de uma lei geral trabalhista sobre as terceirizagdes,
0 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.

23 Como também tem sido o caso das decisdes da Justi¢a do Trabalho (e, mais especificamente, da Subsegao
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 expressao “atividades inerentes” contida no § 1
doart.25daLein 8.987/95 (Lei sobre Concessao e Permissdo da Prestacdo de Servigos Publicos) e no
art. 94, inciso II, da Lein 9.472/97 (Lei dos Servigos de Telecomunicagdes), concluindo que ela ndo
pode ser interpretada como uma expressa autorizagio legislativa para a terceirizagdo das atividades de
call center desenvolvidas no ambito das empresas concessiondrias de telecomunicagdes, mesmo que
elas sejam consideradas atividades-fim dessas empresas tomadoras de seus servigos, por ser possivel
outra interpretacdo dessa expressdo mais restritiva e que nao seja incompativel com os principios e as
regras do direito do trabalho brasileiro (de forma mais especifica os arts. 2 ¢ 3 da Consolida¢do das
Leis do Trabalho, que definem as figuras do empregador e do empregado).
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redigir as leis, ampliar o espago de atuagao do Poder Judiciario. O motivo, nesse
caso, ¢ que a propria complexidade das sociedades modernas de massas, com
transformagdes tecnoldgicas, econdmicas e sociais crescentemente mais velozes,
permanentes e imprevisiveis, torna praticamente impossivel aos legisladores edi-
tarem, com a mesma velocidade, novas leis capazes de acompanhar por inteiro as
transformacgdes da realidade e o surgimento das correspondentes novas situagoes
juridicas que o ordenamento positivo ainda ndo pdde prever e disciplinar.

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

Mas isso ndo ¢ o principal: em segundo lugar, a propria forma de legislar
sobre essas situagdes teve que mudar profundamente para enfrentar o perigo,
crescente e mais frequente, de envelhecimento e de superacao prematuros das
disposicdes legislativas casuisticas, exaustivas e detalhadas de outrora, diante
de uma realidade cada vez mais mutavel.

Isso se fez, essencialmente, pelo emprego generalizado dos conceitos
Juridicos indeterminados e das cldusulas gerais nos textos legais.

Os primeiros, nas autorizadas palavras de José Carlos Barbosa Moreira, sao

“(...) palavras ou expressoes de sentido impreciso. Nem sempre
convém, 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 entdo o
legislador ao expediente de fornecer simples indicagdes de ordem ge-
nérica, dizendo o bastante para tornar claro o que lhe parece essencial,
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¢ deixando ao aplicador da norma, no momento da subsungdo — quer
dizer, quando lhe caiba determinar se o fato singular e concreto com
que se defronta corresponde ou ndo ao modelo abstrato —, o cuidado de
preencher claros, de cobrir os ‘espagos em branco’. A doutrina costuma
falar, a propoésito, em conceitos juridicamente indeterminados.”*

Luis Roberto Barroso, por sua vez, ¢ também lapidar ao discorrer sobre

0 tema:

“Conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes de sentido
fluido destinadas a lidar com situagdes em que o legislador ndo pdde 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 Constituico brasileira de 1988, a saber: pluralismo politico, desenvol-
vimento nacional, seguranga publica, interesse publico, interesse social,
relevancia e urgéncia, propriedade produtiva, em meio a muitas outras.
Como natural, o emprego dessa técnica abre para o intérprete um espaco
consideravel —mas néo ilimitado ou arbitrario — de valoragdo subjetiva.”?

As clausulas gerais, de sua parte, s3o um conceito mais amplo e complexo

do que o conceito vago: sdo expressoes linguisticas em que hd, nelas, conceitos
vagos e que, além disso, incorporam, em si mesmas, principios juridicos. Sao,
por isso mesmo, um vetor interpretativo de outras normas (assemelhando-se a
normas-principio)®. Elas criam uma ponte entre as palavras da lei e o sentido
mais amplo de justi¢a que existe na comunidade®’.

24

25

26

27
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BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. Temas de direito processual — segunda série. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988. p. 64. Sdo exemplos de conceitos juridicos indeterminados contidos na legislacao atual
as expressoes: a) pessoas de baixa renda; b) meios de comunicagdo; c) relevancia do fundamento da
demanda do § 3 do art. 461 do CPC de 1973; d) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo do art. 273, 1, do mesmo CPC ou abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito pro-
telatorio do réu no inciso II do mesmo dispositivo legal.

Para maior aprofundamento sobre a atuacdo 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 construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 312.

Sao exemplos de clausulas gerais consagradas na legislagdo atual as expressdes: a) fungdo social da
propriedade; b) poder de dire¢do empresarial; e ¢) bem comum.

Nicola Picardi observa com precisdo que as clausulas gerais sdo caracterizadas por vagueza ou im-
precisdo de conceitos, tendo o objetivo de permitir o tratamento de particularidades concretas e de
novas situagdes inexistentes e imprevisiveis a época da elaborag@o da norma (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., texto e nota 95. p. 153).

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.
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A aplicacdo das leis contendo conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais aos casos concretos de litigios submetidos a apreciagdo e ao
julgamento dos juizes da aos mesmos, como € 6bvio, um espaco de atuagio 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 correspondente seja
regularmente submetido ao Poder Judiciario, se estas normas materiais ndo
tiverem a natureza de regra suficiente para regular, por si s0, o litigio, a com-
pleta e especifica realizagdo da vontade concreta da lei apenas ocorrera depois
da atuacdo criativa, em ultima analise, dos juizes de cada causa (ou seja, do
Estado-juiz), ainda que sé para complementar o sentido das normas constitu-
cionais e legais aplicaveis.

Resumindo tudo o que até aqui se disse, hoje o ordenamento juridico dos
Estados Democraticos de Direito opera e é aplicado por seus destinatarios em
etapas escalonadas de normas juridicas (de forma semelhante a operagdo da pira-
mide normativa descrita por Kelsen): em primeiro lugar, parte-se da Constituigao
(que precisa ser interpretada e aplicada através do método da concretizagdo, com
técnicas especificas e mais refinadas de hermenéutica constitucional, € ndo mais
por mera subsun¢do); em seguida, interpreta-se e aplica-se a lei respectiva, mas
apenas como as primeiras normas de regulacdo dos fendmenos sociais; a seguir,
quando isso ndo ¢ suficiente (o que ocorre com frequéncia cada vez maior, pe-
los motivos aqui expostos), 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 interpretacao e de sua aplicacao — isto
se fard de modo espontaneo pelas proprias partes interessadas (como ocorre na
imensa maioria dos casos, na normalidade das relagdes sociais) ou, em substitui-
¢do da vontade destas, pelo juiz (quando, nos casos de conflitos intersubjetivos
de interesses, surgir a lide posta em juizo, que exigira do Estado-juiz a prestacao
da tutela jurisdicional efetiva, constitucionalmente prometida)®.

28 Na feliz e expressiva sintese de Marinoni (Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 88), “o juiz que trabalha
com conceitos indeterminados e regras abertas esta muito longe daquele concebido para unicamente
aplicar a lei”.

29 Como bem observa o mesmo Marinoni, “para Kelsen, todo ato juridico constitui, em um s6 tempo,
aplicagdo e criagdo do direito, com excegdo da Constituigdo e da execucdo de sentenga, pois a primeira
seria so criagdo e a segunda pura aplicagdo do direito. Por isso, o legislador aplica a Constituigdo 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” (Precedentes obrigatorios, op. cit., nota 130 p. 91.).
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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 regulagao
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 fungdo jurisdicional, pode ignorar
ou contrariar aquilo que esta claramente estabelecido como normas-regra nas
normas constitucionais ou infraconstitucionais. Em tais casos, o principio de
hermenéutica constitucional da supremacia da Constitui¢do®' ou os principios
da separacgdo de poderes e da legalidade, ignalmente consagrados na norma
fundamental, incidirdo com toda a sua forga e plenitude, de modo a impedir
que o Poder Judiciario profira uma decisdo aplicando, no caso concreto, uma
norma de decisdo exclusivamente por ele produzida, mas frontalmente con-
traria aos ditames das normas-regra constitucionais e legais aplicaveis aquele
caso concreto®.

Em outras palavras, somente nesses casos em que o ordenamento consti-
tucional e legal se mostra insuficiente para regular determinada relagdo social o
Poder Judiciario pode atuar para completar o sentido final e concreto da norma
constitucional ou infraconstitucional que o proprio Poder Legislativo decidiu
deixar incompleta — sua atuag@o, portanto, € a de um legislador intersticial que,
na feliz colocagdo 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 mudancgas
e também as particularidades do caso concreto.

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

31 Sobre o principio de interpretagéo constitucional da supremacia da Constitui¢do, vejam-se, por todos:
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituig¢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.

32 E o que também salienta de forma incisiva e com propriedade Humberto Avila, ao relembrar que as

regras ndo se submetem ao mesmo processo discursivo, argumentativo e justificativo para a sua 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.” (Teoria dos principios — da defini¢do a aplicagéo dos principios juridicos.
15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 160)

33 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 172, jun. 2009, p. 137-139.
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O que hoje se reconhece como legitimo ¢ ndo s6 admissivel, mas tam-
bém exigido pela propria Constituicao, ¢ que esse julgador, nos casos em que
nao houver regra clara capaz de, por si s0, solucionar o litigio e em que tenha
que aplicar normas-principio constitucionalmente consagradas ou conceitos
Jjuridicos indeterminados ou clausulas gerais de que se valeu o legislador, ndo
se abstenha de completar o sentido das normas aplicaveis ao litigio editadas
pelo poder constituinte ou pelo Poder Legislativo, construindo a norma que
ao final de todo esse processo hermenéutico vai regular o caso concreto, a luz
das suas circunstancias faticas peculiares.

Em tais situagoes, a decisdo judicial que configura um precedente ou o
conjunto de decisdes judiciais em determinado sentido predominante, profe-
ridas pelos Tribunais constitucionalmente competentes para firmar a melhor
interpretagdo para determinada norma constitucional ou legal que se aplica a
certa questdo de direito, torna-se, sim, fonte primaria do direito.

Repita-se: um sistema juridico que, ao exigir do juiz que aplique normas
constitucionais de natureza principioldgica para concretizar direitos funda-
mentais e leis contendo conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais
ou abertas, na verdade lhe confere e reconhece o poder e a responsabilidade
de criar novas normas juridicas para os casos concretos que completem as
primeiras. Se assim €, isso ndo acarreta obrigatoriamente que, para casos
iguais, haja uma multiplicidade de normas juridicas individuais de diferentes
sentidos, geradas apenas pela natural variagdo de entendimentos de numerosos
e distintos julgadores.

Se hoje a vinculagdo estrita dos juizes a letra da lei ja ndo € possivel
nem desejavel, a abertura desse amplo espago de atuagao e de interpretacao 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 fungdo precipua: a de ordenar e de regular as relagdes sociais.

Outro perigo correlato é a consagragdo do chamado decisionismo judicial
que o pospositivismo abomina (proclamando, ao contrario, que, em qualquer
conflito de interesses submetido a decisdo judicial, sé pode haver uma unica
solugdo justa, a luz dos principios constitucionais aplicaveis a este caso con-
creto, tais como compreendidos em determinado momento historico). Como
compatibilizar esse entendimento com a possibilidade de cada juiz de uma
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determinada causa poder livremente interpretar e aplicar as normas que regulam
aquele litigio de acordo com o seu proprio ¢ livre-entendimento pessoal acerca
de seus significado e alcance, sem sequer cogitar da possibilidade de aplicar o
entendimento jurisprudencial ja consolidado acerca da questao?

E aqui que entra a jurisprudéncia, como um mecanismo a um s tempo
fexibilizador 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 norma, como sempre foi o seu papel tradicional nos sistemas de direito
romano-germanicos), mas, por meio da utilizagdo de mecanismos para sua
uniformizagdo e para a observancia dos entendimentos jurisprudenciais dai
resultantes, também estabilizador do conteudo das normas juridicas em vigor,
definindo em um precedente, para casos concretos substancialmente iguais ao
que foi decidido no leading case, o sentido unico de uma norma juridica que
hoje é, na maioria das vezes, genérica, principioldgica e que exige sua comple-
menta¢do mediante uma interpretacdo concretizadora do Poder Judiciario®.

4 — OS PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES OU
OBRIGATORIOS COMO REMEDIO PARA A EXCESSIVA
INSTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA

Embora o modelo de sumulas e orientagdes jurisprudenciais meramente
persuasivas, pioneiramente adotado, entre nds, pelo Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal em 1963, tenha trazido resultados positivos no
sentido da aceleracdo e da racionalizacdo da atividade de todos os Tribunais
brasileiros, mostrou-se incapaz, nos ultimos anos, de evitar essa instabilidade da
jurisprudéncia em relacdo aos processos repetitivos, provocando o tratamento
desigual a litigantes em situacdo juridica essencialmente igual e atuando como
mecanismo de retroalimentacdo e de perenizacdo do ajuizamento de novas
demandas com esse mesmo objeto.

E este o perigo principal que a adogdo de todas essas técnicas hermenéu-
ticas e legislativas destinadas a ampliar o espacgo de atuagdo do julgador nos

34  Lucas Buril de Macédo, depois de observar que os precedentes judiciais sdo importantissimos para
garantir razoabilidade ao direito, considera-os de modo expresso uma forma de contengdo ou de fecha-
mento do processo criativo do juiz como seu aplicador, significativamente acrescido, na atualidade, pelo
desenvolvimento dos principios como normas, evitando o que denomina “uma produgao irresponsavel
de direito jurisprudencial”. E acrescenta de forma incisiva:

“Isso mesmo: os precedentes sao uma forma de garantir limites a atividade criativa dos juizes, e ndo
de refor¢ar a criatividade ou de dar mais poderes aos magistrados.” (O regime juridico dos preceden-
tes judiciais no projeto do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, v. 237, nov. 2014,
p. 373-374)
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Estados Democraticos de Direito contemporaneos faz surgir: a possibilidade
de uma mesma situacao juridica substancial regulada de modo apenas parcial
pelas normas constitucionais e legais gerar, em uma enorme multiplicidade
de casos concretos iguais, interpretagoes judiciais diversas, com resultados
também diferentes para os litigantes de cada processo®. A ofensa ao principio
constitucional da igualdade (ou da isonomia), aqui, € evidente e nao ¢ dimi-
nuida (sendo, na verdade, exacerbada) pela circunstancia de que tera ocorrido
justamente no &mbito do Poder Judiciario®.

Também a esse respeito se manifesta de forma incisiva Teresa Arruda
Alvim Wambier. Depois de ressaltar que a obtengdo da igualdade é objetivo dos
sistemas de civil law e de common law e de lembrar que, nos sistemas romano-
germanicos como o brasileiro, a pauta de conduta dos jurisdicionados ndo esta
exclusivamente na letra da lei, mas, sim, “esta na lei, enquanto compreendida
pela doutrina e pelos Tribunais”, completa ela com precisdo e propriedade:

“Aceitar, de forma ilimitada, que o juiz tem liberdade para decidir
de acordo com sua prépria convicgdo 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

35 Discorrendo sobre a necessidade da previsao, na lei, de mecanismos que assegurem a uniformizagdo da
Jurisprudéncia e que evitem o que, de forma pejorativa, se denomina de loteria judiciaria, ha muito ja
advertia José Carlos Barbosa Moreira que a simples existéncia de uma pluralidade de 6rgéos judicantes
estatais que tém que enfrentar iguais questdes de direito para enunciar teses juridicas em idéntica matéria
gera a possibilidade de que, num mesmo instante historico, a mesma regra de direito seja diferentemente
entendida, aplicando-se teses juridicas divergentes ou até opostas a espécies semelhantes. Para ele,
essa estabilizacdo da jurisprudéncia, portanto, visa evitar que se comprometa a unidade do direito e
que se semeiem, entre os membros da comunidade, o descrédito e o ceticismo quanto a efetividade da
garantia constitucional do acesso a justiga, tratando-se de evitar, por seu intermédio e na medida do
possivel, que a sorte dos litigantes e afinal a propria unidade do sistema juridico vigente fiquem na
dependéncia exclusiva da distribui¢do do feito ou do recurso (Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. 5. p. 5).

36 A esse respeito, € notorio ser um dos principais corolarios 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 6rgdo judicial que produziu o
precedente — os denominados casos de overruling), o principio consagrado na parémia treat like cases
alike, ou seja, em tradugdo 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”.
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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 interpretacdes
possiveis? Tantas pautas de conduta havera quantas forem estas inter-
pretagdes. E como, repetimos, se houvesse vdrias leis disciplinando a
mesma situacdo.”’

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 explosao
de demandas individuais repetitivas que a cada ano s6 aumentam, pode-se
perceber que ai com certeza estd um dos seus principais fatores determinantes:
além da ja descrita flagrante ofensa ao principio constitucional da isonomia,
a instabilidade da jurisprudéncia trabalhista a respeito de casos iguais em sua
substancia estimula a persisténcia e a expansdo da litigiosidade.

Especificamente na esfera juslaboral, ¢ for¢oso concluir que, se dife-
rentes juizes e Tribunais trabalhistas interpretam de modo distinto as mesmas
normas legais, os titulares do mesmo direito material delas objeto terdo, na
pratica, resultados diversos, embora como resultado da incidéncia do mesmo
dispositivo: serd como se, na realidade, existissem diversas leis, de contetido
diferente, regulando a mesma matéria e regendo exatamente os mesmos fatos.
A mesma autora, mais recentemente, observou, de forma concisa, que “quanto
mais flexiveis sdo os parametros que orientam as decisdes do juiz, maior ¢é a
relevancia de que se respeitem as decisdes dos Tribunais Superiores™?.

E preciso também que se perceba que os efeitos gravemente anti-isono-
micos de decisdes judiciais divergentes sobre a mesma questao de direito e,
principalmente, sobre litigios repetitivos em sua esséncia iguais, também do
ponto de vista fatico, ndo afetam apenas os empregados que s2o partes em cada
um desses processos. Também os empregadores serdo por igual afetados: como
esperar que um deles cumpra certas normas trabalhistas no sentido pretendido
por seus proprios empregados (o que, certamente, lhe sera mais oneroso) depois
de ver que seus concorrentes as aplicam em uma linha de interpretagao que lhes
¢ mais favoravel (e menos onerosa), mas que ainda esta sendo adotada como
a mais correta pelo menos por parte da jurisprudéncia de todas as instancias
da Justica do Trabalho?

37 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de processo, op. cit., p. 144 e 146.

38 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial — paradoxo
apenas aparente. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 261.
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Em uma economia de mercado de massas, de acirrada competicdo e que
privilegia a livre-iniciativa, a instabilidade e a consequente imprevisibilidade
do entendimento judicial sobre as normas trabalhistas em vigor naturalmente
levam os empregadores delas destinatarios a ndo cumprirem de forma espon-
tanea (ou melhor, a cumprirem o menos possivel) as obrigagoes trabalhistas
sobre as quais ainda haja controvérsia razoavel (ou melhor, sobre as quais
ainda estejam sendo proferidas decisdes judiciais de contetdo variado sobre a
questdo juridica em discussao).

Ou seja, sem uma clara, rapida e prévia defini¢do do padrao de conduta
esperado para cada um dos atores sociais, a norma de direito material sobre
a qual ainda persistam duvidas interpretativas necessariamente tera 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 adotem sempre a linha
interpretativa menos favoravel possivel a seus empregados, aguardando que
estes, se quiserem, também batam as portas do Judiciario para tentar obter as
vantagens que pelo menos parte dos trabalhadores na mesma condicao fatica
e juridica ja estardo obtendo em seus proprios processos trabalhistas.

Mesmo nos sistemas juridicos que ndo adotaram o modelo de precedentes
(ou sumulas) obrigatoérios ou vinculantes, a necessidade de se obter uma unica
interpretagdo para as mesmas questdes de direito subjacentes aos numerosos
litigios de idéntico objeto (evitando a disfuncdo causada pela multiplicidade de
decisdes judiciais divergentes sobre a mesma controvérsia e o estilhagamento
do sentido das normas de direito material em vigor, em multiplos e divergentes
entendimentos a seu respeito) levou ao estabelecimento de uma estrutura hie-
rarquizada de seu Poder Judiciario, com a criag@o dos denominados Tribunais
de Superposi¢do, acima dos o6rgaos jurisdicionais ordinarios de primeiro e de
segundo graus de jurisdigdo (que, no Brasil de hoje, sdo os Tribunais Superiores
e, no apice dessa estrutura piramidal, o Supremo Tribunal Federal).

Competentes para julgar, precipuamente, os recursos de natureza extra-
ordindria, desempenham eles trés fun¢des primordiais:

a) a fun¢do nomofilacica, pela qual buscam assegurar, por suas decisdes,
que a lei seja interpretada e aplicada de uma s6 maneira, exata e uniforme,
tal como proclamado por esses mesmos Tribunais (prestigiando-se, assim, a
igualdade, a previsibilidade e a eficiéncia na prestacao jurisdicional);
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b) a fungdo uniformizadora da jurisprudéncia, mediante a qual se busca
controlar a interpretagao e a aplicag@o da lei pelos varios julgadores das instan-
cias ordindrias, a fim de se evitar o caos na jurisprudéncia, assegurando, para
os mesmos fatos relevantes das numerosas controvérsias judiciais, o mesmo
significado da mesma lei; e

¢) a fungdo paradigmatica (persuasiva ou vinculante), por meio da qual
as decisoes desses Tribunais de Superposi¢do (o STF e os Tribunais Superiores)
servem de precedentes e, em alguns casos, firmam jurisprudéncia para orientar
o julgamento dos casos futuros iguais ou analogos pelos demais magistrados e
Tribunais (e também o julgamento desses mesmos Tribunais em casos futuros
analogos —em decorréncia da denominada eficdcia horizontal dos precedentes).

Foi exatamente nessa terceira fungdo que o novo Codigo de Processo Civil
promoveu uma profunda alterag@o no modelo processual brasileiro, com base
na constatacdo de que o anterior modelo de sumulas meramente persuasivas
fracassou — a partir de agora, atribuiu-se, com muita clareza, efeito obrigatorio
ou vinculante para os precedentes e 0s enunciados de sumula a eles correspon-
dentes, como se passard a demonstrar em seguida®.

5—0 MODELO DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS ADOTADO PELO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Desde a Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do novo CPC, de
08.06.2010, ficou expressa sua preocupagdo central com a tutela da seguranca
juridica e com a uniformidade da jurisprudéncia. Ali se disse expressamente que

“(...) nao se pode tolerar diversos posicionamentos jurisdicionais
acerca de uma mesma situagdo juridica substancial, em detrimento dos
jurisdicionados, seja em relacdo aos que estdo em situagdes idénticas e
recebem um tratamento menos favoravel ou aqueles que planejaram suas
atuagdes com fundamento na orientagdo dada pelos Tribunais. Conforme
se observou, a inseguranga nas decisdes judiciais ‘gera intranquilidade

29

e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade’.

39 Hermes Zaneti Junior (Precedentes normativos formalmente vinculantes. In: DIDIER Jr., Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de
[Coord.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 410-411) € incisivo ao afirmar que

“o direito processual civil brasileiro acertou ao reconhecer formalmente, no texto legal, a for¢a norma-
tiva dos precedentes. Com isto, tornou-os obrigatérios e vinculantes, induzindo a passagem do direito
jurisprudencial — vinculado apenas a lei e ao livre-convencimento do juiz, na sua falta — para o direito
de precedentes, no qual os juizes e os Tribunais sdo responsaveis por suas escolhas, escolhas que irdo
vincular a si e aos seus pares no futuro; portanto, nao sdo mais ‘livres’, se ¢ que um dia o foram.”
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Depois de varias modificagdes do anteprojeto no Senado Federal e
na Camara dos Deputados, a versdo final do novo Cddigo de Processo Civil
acabou por inserir os dispositivos principais sobre o sistema de precedentes
obrigatorios nas disposi¢des gerais de seu Titulo I (Da Ordem dos Processos
e dos Processos de Competéncia Origindria dos Tribunais), do Livro III (Dos
Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacgdo das Decisoes Judiciais)
da Parte Especial do Codigo.

O papel central dos precedentes obrigatdrios para a consecugdo dos es-
copos centrais do novo sistema esta consagrado nos arts. 926 a 928 do referido
Codigo*.

r

O primeiro deles*! é o mais relevante, por consagrar o dever geral de
tutelar a seguranga juridica nas decisoes judiciais, especialmente nas proferi-
das pelos Tribunais Superiores. Comentando a redacdo 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 construcao do stare decisis brasileiro e para a institucionaliza¢do, no Brasil,
dos precedentes obrigatorios.

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

a) uniformizag¢do — em virtude da qual sera inadmissivel que qualquer
Tribunal sustente mais de um entendimento simultaneamente, uniformizando
o mais rapidamente possivel suas eventuais decisdes divergentes;

b) estabilidade — pela qual sera necessario respeitar a ratio decidendi
dos precedentes pelo proprio Tribunal que os tiver adotado, evitando-se a sua
superacdo de forma instavel ou irracional e exigindo-se, para tanto, uma jus-
tificacdo adequada;

¢) integridade — em decorréncia da qual ndo se admitira que os Tribu-
nais assumam posicionamentos inconsistentes e conflitivos, devendo manter
sua jurisprudéncia racional, por meio de precedentes que levem em conta o

40 Aplicaveis por inteiro ao processo do trabalho (art. 3 , XXIII, da Instrugdo Normativan 39/2016 do
TST). O primeiro desses preceitos consagra de modo expresso o dever dos Tribunais brasileiros de
manter a uniformidade e a estabilidade de sua jurisprudéncia.

41  “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la 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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que antes ja foi por eles decidido a respeito e que sua modificagdo se faca de
maneira justificada e sem contradi¢des; e

d) coeréncia — no sentido de que as orientagdes oferecidas aos jurisdi-
cionados pelos precedentes judiciais devem ser vistas como um produto do
Poder Judicidrio como um todo, sem contradi¢des e consistente, exigindo-se,
em decorréncia, que os desvios particulares ou as mudangas desses precedentes
sejam especifica e solidamente justificados.

Tratando do mesmo tema, Hermes Zaneti Junior define o dever de a juris-
prudéncia observar sua coeréncia/consisténcia em sentido estrito, compreendida
esta como a nao contradi¢do com as decisoes anteriores do mesmo julgador,
do mesmo Tribunal e do mesmo ordenamento juridico, e o dever de manter a
sua integridade/coeréncia em sentido amplo (ou integridade), compreendida
como a conformidade da decisdo com a unidade do ordenamento juridico como
um todo (art. 926, caput), e, a0 mesmo tempo, o carater normativo da norma
precedente (arts. 927, § 1°, € 489, § 1°, VI)*.

A seguir, o § 1° do citado art. 926 estabelece que esses precedentes
judiciais configuradores da jurisprudéncia dominante desses Tribunais deve-
rdo ensejar a edicdo, 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 concepgdo peculiar e ex-
pansiva dos precedentes obrigatorios que equipara a sua ratio decidendi aos
motivos ou fundamentos determinantes da decisdao 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 se equivoca ao confundir as sumulas com os precedentes

42 ZANETI Jr., Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes, op. cit., p. 415.

43 Isso porque, 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 previa-
mente a sua ratio decidendi em um enunciado verbal que a sintetize, a semelhanga de um texto de lei.

44 Por todos: MACEDO, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes judiciais no projeto do novo
Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, op. cit., p. 383-386. Esse autor chega a concluir, incisi-
vamente, nesse artigo (p. 386), que “¢ natural que a caminhada a dire¢éo a fortificagdo dos precedentes
obrigatorios no Brasil passe pelo esquecimento e supressao das simulas, vinculantes ou ndo, instituto
que s6 tem razdo 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; e ABBOUD, Georges. Simula vinculante versus precedentes: notas para evitar alguns
enganos. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 165, nov. 2008, p. 218-230.
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Jjudiciais®. Com isso, para esses autores, isso fara surgir o risco de tratar os
precedentes (que necessariamente t€ém uma fortissima ligagdo com os fatos
relevantes das causas em que foram gerados) como textos genéricos e abstratos
que, por isso mesmo, 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*, teria um viés autoritario, que impediria
a atuacdo do direito pelos demais 6rgaos jurisdicionais, dos quais se passaria a
exigir tdo somente o uso renascido e exacerbado dos métodos e dos postulados
da Escola da Exegese do século XIX.

E bem verdade que o § 2° desse mesmo dispositivo, ao exigir que os
Tribunais, ao editarem esses enunciados de sumulas, atenham-se ds circuns-
tancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo, tende a atenuar
esse problema, por vincular os verbetes de jurisprudéncia consolidada aos fatos
relevantes que serviram de suporte a adogao da ratio decidendi desses preceden-

45 Para Lucas Buril de Macédo, a jurisprudéncia (termo de enorme maleabilidade semantica) ndo se con-
funde com o precedente judicial. Enquanto a teoria dos precedentes trabalha com base na importancia
de uma Unica decisdo para a produgdo do direito, respeitados determinados requisitos, reconhecendo
o importante papel do Judicidrio para a criagdo de normas, a forca normativa da jurisprudéncia, em
sentido contrario, pressupde a inexisténcia de relevancia da decisdo em sua unidade, mas a autoridade
somente se apresentaria a partir de um grupo de precedentes e, mais ainda, da repeticao de julgados no
mesmo sentido.

Daniela Pereira Madeira cita quatro acepg¢des do termo jurisprudéncia, pelos seus diferentes graus de
eficacia: no sentido técnico-juridico da expressdo, ¢ “a colecdo ordenada de acordaos, consonantes e
harmoénicos sobre determinada matéria, no &mbito de uma dada justica ou de um dado Tribunal”; ju-
risprudéncia dominante (embora nem sempre expressa em um enunciado formalmente aprovado pelo
Tribunal respectivo) é proxima, em seus efeitos processuais, do conceito de sumula (O novo enfoque
dado a jurisprudéncia e a sociedade moderna. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes;
MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. Sao Paulo:
RT. v. II. p. 335-345).

As sumulas sdo, tradicionalmente, o “instrumento de revelagao da jurisprudéncia dominante ou paci-
ficada” de um determinado Tribunal, como estava previsto no CPC de 1973 no incidente de uniformi-
zagdo de jurisprudéncia; agora, para a teoria dos precedentes do novo CPC, elas sdo o extrato da ratio
decidendi de seus precedentes, devendo estar necessariamente ligadas aos fundamentos determinantes
de fato e de direito dos casos que lhes deram origem e ser, com eles, conjuntamente interpretadas.

46 Para nossas criticas as sumulas vinculantes exatamente nesse sentido, vejam-se: PIMENTA, José

Roberto Freire. Sumulas com efeito vinculante: uma abordagem critica. In: BARROS, Alice Monteiro
de. Compéndio de direito processual do trabalho — obra em 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.
1994/jun. 1995, p. 245-248; e PIMENTA, José Roberto Freire. Stimulas vinculantes: uma reapreciagao
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, op. cit., p. 24-25.
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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,
o0 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 decisoes
paradigmaticas proferidas pelos Tribunais em geral, nos incidentes de assunc¢ao
de competéncia ou de resolugdo 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-
titucional, e 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 alcancard também
a orientagdo (isto €, a ratio decidendi) das decisdes que configurarem prece-
dentes do Plenario ou do 6rgao especial, que terdo o mesmo efeito obrigatorio
em relacdo aos demais juizes que lhes estiverem vinculados (inciso V).

47 Ou seja, a sumula serve exatamente para explicitar, de forma densa e concisa, a ratio decidendi ou
holding (para os norte-americanos) do(s) precedente(s) que devera ser aplicada para os casos futuros
substancialmente iguais, o que pode ser uma vantagem em relagéo ao sistema do common law, no qual
sdo os julgadores dos casos subsequentes aquele em que se firmou o precedente que, em cada caso
futuro, terdo que extrair a ratio decidendi do leading case, o que pode também gerar resultados ndo
uniformes na sua aplicagdo subsequente por julgadores diferentes.

48  “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
1II - os enunciados de stimula vinculante;

111 — os acorddos em incidente de assung¢do de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V — a orientagdo do plendrio ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados.”

49 Somos do entendimento de que ndo pode haver qualquer divida 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 ¢ o caso). Ademais, agora também incide nesse caso a disposi¢do harmonica 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 disposigdes
desse Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.
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Esse efeito vinculante ou obrigatério dos precedentes é ainda mais
reforgado no art. 311, II, do novo CPC?*, quando esse prevé, como uma das
hipdteses de concessdo da denominada tutela de evidéncia, a existéncia de tese
favoravel ao requerente firmada pelos Tribunais Superiores em julgamento de
casos repetitivos ou de sumula vinculante. No mesmo sentido, a improcedéncia
liminar dos pedidos iniciais prevista no art. 332 do novo CPC°! ¢ autorizada
desde que, além de ser dispensavel a fase instrutoria, a pretensdo do autor
contrarie enunciado de sumula do STF ou de STJ, acorddo proferido por esses
Tribunais em julgamento de recursos repetitivos ou em incidente de resolugdo
de demandas repetitivas, ou enunciado de sumula de Tribunal de Justi¢a sobre
direito local. Ademais, nos termos do § 4° do art. 496 do mesmo Codigo®?, a
remessa necessaria nao se efetivara se a sentenga estiver fundada em sumulas
ou acordaos proferidos em sede de resolucdo de demandas repetitivas ou em
julgamento de recursos repetitivos.

Os §§ 2° a 4° desse mesmo art. 927, por sua vez, tratam da hipotese de
alterag@o da tese juridica adotada em sumula, 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 posi¢ao
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 seguranga juridica”. Em tais casos de modificacdo ou de superagdo do

50 Aplicavel por inteiro ao processo do trabalho (art. 3 , VI, da Instru¢do Normativan 39/2016 do TST).

51  Aplicavel ao processo do trabalho com as necessarias adaptagdes, nos termos do art. 7 da Instrugéo
Normativan 39/2016 do TST, in verbis:

“Art. 7 Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do art. 332 do CPC, com as necessarias
adaptacdes a legislagdo processual trabalhista, cumprindo ao juiz do trabalho julgar liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal Superior do Trabalho (CPC, art.
927, inciso V);

II — acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior do Trabalho em
julgamento de recursos repetitivos (CLT, art. 896-B; CPC, art. 1.046, § 4 );

IIT — entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de
competéncia;

IV — enunciado de simula de Tribunal Regional do Trabalho sobre direito local, convengéo coletiva de
trabalho, acordo coletivo de trabalho, sentenga normativa ou regulamento empresarial de observancia
obrigatoria em area territorial que ndo exceda a jurisdi¢do do respectivo Tribunal (CLT, art. 896, b, a
contrario sensu).

Paragrafo unico. O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde
logo, a ocorréncia de decadéncia.”

52 Também aplicavel por inteiro ao processo do trabalho (art. 3 , X, da Instru¢do Normativan 39/2016
do TST).

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, n* 2, abr/jun 2016 207



DOUTRINA

precedente, sera necessaria fundamentagdo adequada e especifica, considerando
os principios da segurancga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia
(§ 4° do art. 927).

Como se nao bastasse a clareza dessas disposigoes, elas sdo ainda mais
reforcadas pelo que estabelece o § 1°do mesmo art. 927 em andlise, que determina
que “os juizes e os tribunais observardo o disposto (...) no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo”.

Esse art. 489 do novo CPC3, de sua parte, 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 dispor que “ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou
acordao, que: (...) VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo
no caso em julgamento ou a superag¢do do entendimento’,

Isso, evidentemente, significa que, se os julgadores do novo caso nao
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 a existéncia de dis-
tingdo no processo em julgamento (distinguishing) ou de superagdo ou revisdo
do entendimento (pelo proprio Tribunal que produziu o precedente em decisdo
anterior, ou seja, no caso de overruling, ou por legislacdo superveniente, con-
figurando caso de overriding), ou seja, nesse novo sistema processual, nunca
serd possivel aos julgadores deixarem de aplicar o precedente simplesmente
por considerarem equivocada a sua ratio decidendi quanto a questdo de direito
objeto da controvérsia — eis aqui, com todas as letras, o denominado efeito
obrigatorio ou vinculante dos precedentes judiciais.

Outro poderoso refor¢o da autoridade das decisdes dos Tribunais Supe-
riores que configurarem precedentes obrigatorios, também previsto no novo
Coadigo de Processo Civil (ja com a nova redagdo dada pela Lei n® 13.256, de

53 Também aplicavel por inteiro ao processo do trabalho (art. 3 , IX, da Instru¢do Normativan 39/2016
do TST).

54  E relevante notar que o art. 1.013 do novo CPC estabelece em seu § 3 , inciso IV, que, quando o Tribu-
nal, ao julgar apelagdo, decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagdo (ou seja, em todas
as hipoteses previstas nos incisos I a VIdo § 1 do seu art. 489), devera decidir desde logo o mérito,
se o processo estiver em condi¢des de imediato julgamento — ou seja, devera o Tribunal, nesses casos,
aplicar desde logo o enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte que ndo
foi aplicado pelo julgador de primeiro grau sem invocar disting¢do para tanto.
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04.02.2016), consistira no uso generalizado do instituto da reclamacdo, disci-
plinado nos seus arts. 988 a 9935,

Cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério Publico (art.
988, caput) para garantir a autoridade das decisdes do Tribunal (inciso II) e
a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade (inciso I11)
e de acordao proferido em julgamento de incidente de resolug¢do de demandas
repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia (inciso IV), assim como,
a contrario sensu do que estabelece o inciso Il do § 5° desse mesmo artigo,
também para assegurar a observancia de acorddo de recurso extraordindrio
com repercussdo geral reconhecida ou de acorddo proferido em julgamento
de recursos extraordindrio ou especial repetitivos, desde que esgotadas as
instancias ordindrias. Esta reclamacao pode ser proposta perante qualquer Tri-
bunal, competindo o seu julgamento ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia
se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir (§ 1°). A hipdtese
do inciso IV anteriormente 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 seu seguinte art. 989, o relator da reclamagao, ao despa-
cha-la, requisitard informagdes da autoridade a quem for imputada a pratica
do ato impugnado, a serem prestadas em 10 dias, e, se necessario, ordenara a
suspensao 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 areclamacdo for julgada procedente, o Tribunal cassard a decisdo
exorbitante de seu julgado ou determinara medida adequada a solu¢do da
controversia (art. 992), cabendo ao presidente do Tribunal determinar o
imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o acérddo posteriormente
(art. 993).

Diante de todos esses dispositivos do novo Codigo, todos eles subsidiaria
e supletivamente aplicaveis ao processo do trabalho (alguns com as necessarias
adaptacdes, nos termos dos artigos j& indicados da Instru¢do Normativa n°
39/2016 do Tribunal Superior do Trabalho), ndo pode restar nenhuma davida

55 Anosso 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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de que ¢ inteiramente aplicavel, na esfera trabalhista, o sistema de precedentes
obrigatérios ou vinculantes aqui delineado®.

6 — A OPERACIONALIZACAO DO MODELO DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Estabelecida a plena aplicabilidade, a esfera trabalhista, do modelo de
precedentes obrigatdrios instituido pelo novo CPC, ¢ preciso agora definir os
critérios para sua boa aplicagao.

Em outras palavras: a) em que consiste, exatamente, o precedente judicial?
b) qual € a parte do precedente que realmente vincula? ¢) como se estabelece se
determinado precedente € ou ndo aplicavel a um caso futuro aparentemente igual
ou semelhante? d) em que medida € possivel distinguir entre questoes de fato e
questoes de direito, para aplicar ou ndo um precedente a casos futuros?

Para comegar, ¢ preciso compreender qual € o contetido de uma decisdo
judicial, qualquer que seja. A esse respeito, a Juiza Federal e Mestre em Direito
Processual pela UERJ Daniela Pereira Madeira observa com propriedade que,

“(...) ao decidir uma demanda judicial, o magistrado cria, necessa-
riamente, duas normas juridicas: uma de carater individual, que constitui
a sua decisdo para aquela situagao especifica que se lhe pde para analise;
e outra de carater geral, que € fruto de sua interpretagdo/compreensao
dos fatos envolvidos na causa e da sua conformagao ao direito positivo”,

concluindo que

“a regra (o cerne ou nucleo do precedente) é equivalente a ratio
decidendi, sendo que essa regra pode ser delimitada pelo proprio juiz ao
proferir a decisdo ou pode ser delimitada pelo juiz posterior/sucessivo
ao analisar a decisdo anteriormente proferida.”’

56  Apesar de alguns ilustres doutrinadores ja terem afirmado que, a seu ver, ¢ inconstitucional a atribuigao,
por lei ordinaria, desse efeito vinculante ou obrigatorio aos precedentes judiciais (e as simulas a eles
correspondentes, nos termos do § 2 do art. 926 do novo CPC), nao foi essa a conclusdo a que chegou
a Comissdo de Ministros que elaborou a proposta que resultou na Instrugdo Normativa n 39/2016,
devendo, evidentemente, a palavra final a respeito ser oportunamente proferida pelo colendo Supremo
Tribunal Federal, no exercicio da competéncia constitucional que para tanto lhe foi conferida. Para
um exame dos fundamentos favoraveis a constitucionalidade das normas processuais civis, aqui ja
apontadas, que consagraram esse tdo discutido efeito, veja-se, por todos: ZANETI Jr., Hermes. O
valor vinculante dos precedentes — teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 366 e ss.

57 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 Cédigo de Processo Civil). Rio
de Janeiro: Forense, 2011. p. 529-530.
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Ninguém poe em duvida que like cases should be treated alike (casos
iguais ou parecidos devem ser tratados do mesmo modo). Porém, o que torna
oS casos iguais?

E indispensavel, para bem responder a essa relevante questio, compre-
ender qual ¢ a parte ou o elemento da decisdo que, constituindo um precedente
para as decisOes futuras de casos semelhantes, tera efeito vinculante: de pronto,
¢ preciso salientar algo absolutamente incontroverso a esse respeito — nao ¢é
toda a decis@o que gerara o precedente que vinculara os futuros julgadores que
decidirem casos iguais ou similares.

A parte efetivamente vinculante ou persuasiva da decisdo que constituira
o precedente jurisprudencial € o que a doutrina denomina de ratio decidendi,
conceito que, até a introdugdo do sistema de precedentes obrigatorios, ndo teve
correspondente no direito processual brasileiro, mas a cujo respeito a doutrina pro-
cessual dos paises de common law ja se aprofundou bastante, suscitando intensas
e complexas discussoes 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 proposicdes juridicas devem ser necessariamente seguidas
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 a ratio decidendi.

Adverte ela, ainda, que nem todos os fundamentos das decisdes judiciais
que constituirdo um precedente integrardo a sua ratio decidendi: por exclusao,
tudo o que ¢ dito numa decisdo e ndo integra a ratio decidendi € 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, também
sejam fundamentadas, e essa fundamentagao seja necessariamente constituida
por um resumo das provas, das consideragdes a respeito dos fatos da causa e dos
argumentos deduzidos pelas partes, a i. processualista de Sdo Paulo esclarece
que, em principio, pode-se afirmar que “um precedente ¢ um pronunciamento
do juiz sobre o direito e que as questdes de fato ndo integram o precedente”.

Mas dizer que os precedentes s6 versam sobre questoes de direito, evi-
dentemente, ndo pode nem quer dizer que os fatos da causa em que foi gerado
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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 decisdo
seriam parte da ratio decidendi. Quando os mesmos fatos ocorrem nova-
mente e sdo 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 € a Unica parte do precedente
que, nos paises que adotam o stare decisis®®, adquire forga vinculante para os
casos futuros semelhantes, como o ponto comum de todos os precedentes de
uma sumula ou orientacdo jurisprudencial como tese juridica, acolhida pelo
orgdo julgador em cada um dos casos concretos que lhe serviram de prece-
dentes, 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
¢, os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo) ou, em outras palavras, a
regra de direito necessaria a decisdo (ou seja, a opcdo hermenéutica adotada
na decisdo, sem a qual essa ndo 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®!:

58 Acrescenta ela, em nota, que “os fatos ndo precisam ser absolutamente idénticos, mas devem permitir
o0 uso da mesma estrutura de pensamento aplicada na primeira decisdo (= o precedente) (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law.
Revista de Processo, op. cit., texto e nota 32, p. 133.

59  Stare decisis et non quieta movere — respeitar as coisas decididas e ndo mexer no que esta estabelecido
(Black).

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

61 E preciso salientar uma vez mais que esses métodos sdo mais necessarios nos sistemas do common
law, nos quais o Tribunal que emite a decisdo que se tornara o precedente com efeito obrigatorio para
os casos futuros iguais ou similares ndo aprova um enunciado de simula que servira exatamente para
sintetizar a sua ratio decidendi (ao contrario do que agora estabelecem os ja citados §§ 1 ¢ 2 do art.
926 do novo CPC brasileiro), obrigando os demais julgadores desses futuros casos a extrair ou a deduzir
de todo o seu conteudo aquela parte essencial (os seus fundamentos determinantes, na dicgao do inciso
Vdo§ 1 do art. 489 do CPC) que realmente sera aplicavel e tera efeito vinculante para a decisdo dos
casos futuros semelhantes. No atual sistema brasileiro, a aprovagdo de um enunciado de simula cor-
respondente ao entendimento predominante fixado nos precedentes torna, em principio, mais facil e
uniforme a sua aplica¢@o aos casos subsequentes semelhantes (embora, por outro lado, suscite novos
riscos e problemas, como se analisara mais adiante).
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1) para o método fatico-concreto, ela corresponde a regra extraida de
um conjunto de fatos (em qualquer situagdo em que estejam presentes os fatos
relevantes A e B e presente ou ndo o fato irrelevante C, o resultado sempre devera
ser X); mais importante do que disse o Tribunal ¢ o que ele decidiu acerca de
certos fatos; a énfase maior, aqui, € para a realidade fatica; os fatos nao preci-
sam ser absolutamente idénticos, mas devem permitir o uso da mesma estrutura
de pensamento aplicada nas decisdes anteriores que servem de precedente®.

2) para o método abstrato-normativo, os Tribunais, quando decidem o
caso concreto, solucionam a lide de um modo mais amplo, enunciando, explicita
ou implicitamente, uma regra capaz de solucionar ndo s6 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
decisao individual, tanto para a enunciacao da regra vinculante quanto para a
determinacdo de sua generalidade; aqui, ao revés do que ocorre no primeiro
método em relag@o aos fatos relevantes da causa, os fundamentos adotados
pelo julgador para a sua decisdo 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 fundamentagao®.

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

62 Parece-nos, a0 menos numa primeira analise, que esse méfodo fitico-concreto é mais restritivo, porque
exige uma maior identidade fatica entre o precedente e os casos subsequentes para que a ratio decidendi
do primeiro lhes seja aplicavel.

63 Ao contrario do que ocorre com o primeiro método aqui exposto, o método abstrato-normativo tende
a produzir resultados mais ampliativos, por seu carater dedutivo (pois extrai, dos fatos relevantes da
primeira controvérsia, uma regra de direito que, por seu carater abstrato, sera mais facilmente aplicavel
a casos futuros cujos fatos controvertidos nao sejam necessariamente os mesmos do caso que constituiu
o precedente).

64 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., texto e nota 11. p. 529.
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do precedente tem efeito vinculante ou obrigatdrio (o que ali se denomina como
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 sdo:

a) o teste de Wambaugh, para quem a ratio decidendi é uma regra geral
em cuja auséncia o caso seria decidido de outra forma®, acrescentando que, se a
inversao hipotética do sentido da proposigao de direito que se examina nao for
capaz de determinar igual inversdo do sentido da decisdo proferida, permitindo
que seja proferida igual decisao a anterior, a proposigao objeto desse teste sera
mero obiter dictum; e

b) o método de Goodhart, que, dando maior énfase aos fatos da causa®,
propde que a sua ratio decidendi seja determinada mediante a verificagdo dos
fatos tratados como fundamentais (ou materiais, na expressao usualmente
utilizada no common law em tal contexto) pelo juiz, de modo que ela seja
identificada como a parte da decisdo que foi proferida a respeito daqueles fatos
considerados materiais (ou fundamentais) para o delineamento da questdo de
direito decidida, assegurando que, no futuro, fatos relevantes similares recebam
0 mesmo tratamento juridico pelos julgadores®’.

Buscando trazer e adaptar esse conceito ao direito brasileiro a vista de
suas particularidades, o i. processualista paranaense sustenta que, em nosso pais,
a ratio decidendi deve ser considerada como uma premissa para a solu¢do nao
simplesmente dos casos, mas também das questdes juridicas que neles foram
discutidas, por meio dos proprios fundamentos ou motivos determinantes da-
quela 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 fun-
damentacdo da decisdo que constitui o precedente, possivel analisar os seus
motivos determinantes ou a sua ratio decidendi, os quais terdo os efeitos vincu-
lantes que o sistema processual lhes atribuir, com profundos e transformadores

65 Correspondendo, em certa medida, ao método abstrato-normativo retro descrito.
66 Desse modo identificando-se, em boa parte, com o método fatico-concreto acima referido.
67 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 221-253.
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efeitos nos regimes da coisa julgada e da eficicia erga omnes dessas decisdes
paradigmaticas®®.

E de grande relevancia notar que o novo Codigo de Processo Civil de
2015 claramente adota essa concepgao de ratio decidendi no § 1°, caput e seu
inciso V, do art. 489, ao estabelecer que “ndo se considera fundamentada qual-
quer decisdo judicial (...) que (...) se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta dqueles fundamentos™®.

Exatamente nessa mesma linha também se posicionou a Instru¢do Nor-
mativa n°® 39/2016 do TST, ao tratar do conceito de precedente para os efeitos
do art. 489 do novo CPC, nos seguintes termos:

“Art. 15. O atendimento a exigéncia legal de fundamentacdo das
decisdes judiciais (CPC, art. 489, § 1°) no Processo do Trabalho obser-
vara o seguinte:

I—por forga dos arts. 332 € 927 do CPC, adaptados ao Processo do
Trabalho, para efeito dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 considera-se
‘precedente’ apenas:

a) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT,
art. 896-B; CPC, art. 1.046, § 4°);

b) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assunc¢do de competéncia;

¢) decisdao do Supremo Tribunal do Trabalho em controle concen-
trado de constitucionalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal Regional do Trabalho
e ndo conflitante com siimula ou orientacao jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho (CLT, art. 896, § 6°);

68 MARINONI, Luiz Guilherme. Ibidem, p. 253-325.

69 Para maior aprofundamento da questdo da identificacdo da ratio decidendi e 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 exposigdo 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.
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e) decisdo do plenario, do 6rgdo especial ou de secdo especializada
competente para uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a que o juiz
estiver vinculado ou do Tribunal Superior do Trabalho.

Il — para os fins do art. 489, § 1°, incisos V e VI, do CPC, conside-
rar-se-ao unicamente os precedentes referidos no item anterior, simulas
do Supremo Tribunal Federal, orientagdo jurisprudencial e sumula do
Tribunal Superior do Trabalho, simula de Tribunal Regional do Traba-
lho ndo conflitante com siimula ou orientagdo jurisprudencial do TST,
que contenham explicita referéncia aos fundamentos determinantes da
decisdo (ratio decidendi).”

Convém, por derradeiro, sofisticar um pouco mais a analise para evitar
aplicagdes mecanicas e simplistas dos métodos acima expostos: em que medida
¢ possivel distinguir entre questoes de fato e questoes de direito para aplicar
ou nao um precedente a casos futuros?

Como bem observam Lenio Streck ¢ Georges Abboud”, “o mero juizo
de identificagdo entre casos, tida como semelhanga entre fatos, ndo € suficiente
para sustentar a aplicacdo de um precedente”, pois ndo existe uma separagao
cirirgica entre a questdo de fato e a questdo de direito imaginada pela dogma-
tica tradicional. Salientam eles, em seguida, que o exame desses aspectos de
fato e de direito possui um elemento circular e interdependente: assim como no
common law, aqui também nao pode haver um exame estanque desses aspectos,
como se fossem “etapas” ou “fatias” argumentativas. Todos os elementos sdo
atravessados pela hermenéutica, o que implica a facticidade dos casos. E im-
possivel, portanto, tratar um precedente como se fosse “um conceito sem coisa”.

Quando se trata de aplicar um precedente, é fundamental entender que
¢ absolutamente inadequado tratar a sua ratio decidendi como se fosse uma
regra de direito abstrata, desligada por inteiro da controvérsia fatica e juridica
que o gerou — ou seja, do caso litigioso. O perigo dessa pratica equivocada é o
denunciado por Mauricio Ramires: o “uso diletante de enunciados descontex-
tualizados retirados de decisodes de casos passados sobre cujas particularidades
nada se sabe™”'.

Como bem salientam esses autores, tanto nos sistemas do common law
como, agora, no sistema de precedentes obrigatorios brasileiro, ndo pode existir

70 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falan-
do? In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 178.

71 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 149.
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aplicacdo mecéanica ou meramente subsuntiva na solucdo dos casos mediante
autilizacao do precedente judicial. Isso porque nao existe uma prévia e pronta
regra juridica apta a solucionar, por atacado e por mero efeito cascata, diversos
casos futuros; mesmo quando se aplicar uma sumula vinculante, nunca sera
dispensavel a interpretacdo do julgador para precisar seu sentido perante o caso
concreto. Se ha um texto, ele tem um significado semantico, que deve ser lido,
interpretado e bem aplicado, ou seja, ndo hd clareza que dispense a interpre-
tacdo. Tal aspecto, agora, devera ser examinado de forma mais aprofundada.

7 — AINTERPRETACAO E A APLICACAO DOS PRECEDENTES
OBRIGATORIOS NO SISTEMA BRASILEIRO RECEM-INSTITUIDO

Implantado em nosso pais o sistema de precedentes obrigatorios, o mo-
mento decisivo para seu sucesso ou insucesso sera o de sua aplicagdo, tanto na
esfera processual comum quanto na trabalhista. Essa responsabilidade recai so-
bre todos os operadores do direito, mas, especialmente, sobre os advogados, aos
quais caberdo bem invocar os precedentes em cada caso concreto (e demonstrar
ser ou ndo aplicavel a técnica da distingdo ou o momento de se postular a sua
revisdo), ¢ sobre os magistrados, que deverdo bem interpretar e aplicar esses
precedentes. Dai a necessidade de aprofundar, nessa oportunidade, o exame
dessas delicadas e dificeis questdes: até que ponto € possivel aplicar de forma
ampliativa os precedentes obrigatorios? O que realmente permite concluir que
um caso posterior ¢, em sua esséncia, igual ao caso (ou aos casos) que deu
origem ao precedente ou ao conjunto de precedentes que deu origem a edigdo
de uma stimula de jurisprudéncia predominante?

O primeiro perigo a evitar, nesse novo sistema, ¢ dar ao precedente (e,
principalmente, ao enunciado de sumula dele decorrente, nos termos do § 1°
do art. 926 do novo Cddigo) o mesmo valor que tem um texto normativo legal
e interpreta-lo e aplica-lo como se lei fosse.

Segundo o professor Thomas da Rosa de Bustamante, seria extrema-
mente ingé€nuo se imaginar que em algum sistema de civi/ law os juristas ndo
sigam precedentes. O que ocorre, na pratica, ¢ uma forma diferente de utilizar
os precedentes na argumentagdo juridica’.

72 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente
judicial e o desafio do movo CPC. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE
Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 288.
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Adverte ele, ainda, que a principal critica que os tedricos mais atentos
fazem a forma de argumentag@o por precedentes nos sistemas de civil law ¢
a de que nesses sistemas ndo ocorre o método casuistico de interpretacdo de
precedentes do common law, o que gera uma desatengdo as particularidades
do caso e uma perigosa tendéncia a abstrativizacdo exagerada, o que dificulta
ainda mais a importante atividade de fundamentagdo de analogias entre casos.

A mesma critica € feita por Dierle Nunes e André Frederico Horta, que
advertem que “o modo como as sumulas sdo aplicadas no Brasil, além de ndo
se aproximar do método de common law de aplicacdo de precedentes, em certa
medida dialoga com uma variante do positivismo juridico alemdo, qual seja
a jurisprudéncia dos conceitos, que sustentava a capacidade de os Tribunais
criarem conceitos universais em ‘um sistema fechado que parte do geral para
o singular e que chega a esse geral com a negligéncia as singularidades’”.

E pior: ao se recorrer ao uso dos enunciados sumulares como se leis
fossem (o que constitui outro equivoco), o entendimento neles consubstanciado
¢ utilizado de forma desvinculada dos julgados que lhes deram origem, isto &,
sem a analise das circunstancias faticas e juridicas que justificaram a sua edi-
¢do. Embora hoje se tenha amplo acesso aos julgados dos quais os enunciados
foram extraidos, os Tribunais costumam aplica-los descontextualizados da
moldura juridica e fatica que os embasam, como se o enunciado constituisse
um texto normativo independente. Isto ¢ agravado quando os Tribunais, ao
“fundamentarem” as suas decisdes, apenas indicam a existéncia de determinado
enunciado que, em tese, constituiria fundamentacao idonea e suficiente para a
decisdo proferida™.

Lembrando que o limite mais importante das decisdes judiciais reside
precisamente na necessidade da motivagdo ou de justificagdo do que foi dito,
Lenio Streck e Georges Abboud afirmam, incisivamente, que o juiz nao pode
considerar que ¢ a sumula que resolve o litigio — até porque as palavras nao
refletem as esséncias das coisas, assim como as palavras ndo sao as coisas, mas,

73 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagdo de precedentes e distinguishing no CPC/2015:
uma breve introdugdo. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATATDE Jr., Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. nota 7.
p. 304.

74  No novo CPC isto é vedado, por forga do § 1 , inciso V, do art. 489, que, é importante relembrar, con-
sidera ndo fundamentada qualquer decisdo judicial que “se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos”. A nova lei passa a tornar obrigatoria a perquiricdo dos casos e do
contexto em que o enunciado foi elaborado, a fim de que seja conferida a vinculagdo da motivagéo de
sua adequacdo ao caso concreto em exame. O novo comando atende ao que a melhor doutrina sempre
reclamou.
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sim, que ¢ ele mesmo juiz, o intérprete, que faz uma fusdo de horizontes para
dirimir o conflito. Também para esses autores a aplicagdo de um precedente é
um ato hermenéutico e ndo mecanico: nenhum provimento vinculante elencado
no art. 927 do novo CPC e no art. 15, I, da IN n°® 39/2016 do TST dispensa a
atividade interpretativa para sua aplica¢do, sendo indispensavel a superacao da
ideia simplista e incorreta de que isso seria possivel por meio da aplicacdo de
um mero silogismo. Assim como o juiz precisa interpretar a lei para verificar se
0s casos concretos se conformam a sua hipotese normativa, cumpre-lhe também
interpretar o precedente para verificar a adequacéo da situagdo concreta do novo
caso a ser julgado a ratio decidendi do primeiro.

Citam eles, por fim, Mauricio Ramires, que diz que a pedra de toque para
o bom funcionamento desse sistema esta na applicatio do precedente:

“E preciso ver o precedente como a aplicacdo feita por um jul-
gador a uma situagdo concreta; o comando ndo pode ser entendido em
sua literalidade, como se estivesse descolado da situagdo para a qual foi
produzido, passando a existir e valer em uma abstracao etérea.””

Isso ndo significa, por outro lado, que a aplicagdo do precedente deva
ser feita sempre de forma extremamente restritiva. Em trabalho mais recente™,
Teresa Arruda Alvim Wambier ensina que ha técnicas de uniformizagao deciso-
ria que tém como pressuposto a identidade integral das situagdes: os fatos e a
questao juridica, stricto sensu, sdo absolutamente iguais. Nao necessariamente
o quadro fatico subjacente considerado por inteiro, mas, dentre os fatos, aqueles
tidos como relevantes pelo direito para a incidéncia (ou ndo) da consequéncia
sobre a qual se discute. Seriam, entdo, idénticos os tragos eleitos pelo legislador
como essenciais a hipdtese de incidéncia da consequéncia.

Salienta ela, entretanto, que ha maneiras de uniformizar o entendimento
dos Tribunais muito mais refinadas, nas quais o que ha de comum nos casos nada
mais é do que um nucleo pequeno, mas fortemente significativo, em torno dos
quais podem estar fatos completamente diferentes. Da ela um exemplo extremo,
mas muito significativo: poderiamos considerar contraditdrias decisdes em que
se tivesse concedido indenizagdo de 10 mil reais pela perda de uma perna e de
50 mil reais por um dedo decepado.

75 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedents — afinal, do que estamos falando? In:
DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO,
Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 177 e ss.

76  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial — paradoxo
apenas aparente. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes, op. cit., p. 263-300.
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Para essa autora, o inico modo de uniformizar a jurisprudéncia em casos
mais complexos, que ocorrem no que ela denomina de ambientes decisionais
frouxos ou flacidos (em que o juiz pode e deve levar em conta peculiaridades
do caso concreto e nuances da situagdo ou alteragdes sociais recentemente
ocorridas ao decidir), os quais ndo se mostram passiveis de serem tratados de
forma coletiva por ndo serem idénticos, é que sejam adotadas técnicas mais
refinadas de interpretagdo das decisodes, de modo a que lhes seja extraido o core
(asua esséncia juridica), exatamente como se procede em situagdes semelhantes
no common law.

Em casos como esses, adota-se, para a vinculacdo a precedentes, o método
da identidade essencial (e ndo da identidade absoluta). Esse método (que, ela
reitera, € o método usado nos paises de common law quando se interpreta um
precedente) é o mais adequado quando os Tribunais decidem casos envolvendo
padrdes flexiveis de decidibilidade (como conceitos vagos, principios juridicos
ou clausulas gerais). Em tais situagdes, as decisoes uniformizadoras reconhe-
cem haver identidade essencial entre os casos, embora os fatos ndo sejam os
mesmos. Neles, a controvérsia juridica é substancialmente a mesma, embora
haja fatos diferentes subjacentes a cada uma delas — s6 que se reconhece que
tais diferengas sdo irrelevantes para a solu¢do da mesma controvérsia.

Em outras palavras e em sintese, quando se trata de decisdes proferidas
em ambientes frouxos, os casos quase nunca sao idénticos, em sua conforma-
¢do fatica. H4, todavia, formas de identificar a esséncia de casos cujos fatos
sdo diferentes, mas que reclamam a mesma solucdo juridica para a questdo de
direito controvertida que lhes é comum, permitindo a aplicagdo, a todos eles,
da ratio decidendi do precedente.

De tudo o que até aqui se exp0s, € possivel concluir que o magistrado
que se defrontar com a questio de aplicar ou ndo determinado precedente ao
caso posterior submetido a seu julgamento estara entre dois polos opostos: de
um lado, ndo podera ele jamais ignorar o &mbito mais limitado e concreto do
precedente em comparacdo com as leis, devendo sempre aplica-lo sem o grau
maior de abstragdo que o texto legal necessariamente tem, ou seja, com os olhos
sempre voltados para as circunstincias fatico-juridicas essenciais e relevantes
dos casos que o geraram; do outro lado, ndo podera ele também desconsiderar
a possibilidade de aplicar a ratio decidendi do precedente a casos que, embora
ndo possuam todos os elementos fatico-juridicos dos leading cases, também
tém a eles subjacente a mesma qguestdo de direito solucionada pelo precedente
ou enunciado de simula em questdo, sendo portanto admissivel e até mesmo
recomendavel a aplica¢@o analdgica daqueles seus fundamentos determinantes.
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E exatamente aqui que se torna imprescindivel examinar e bem compreen-
der outro elemento fundamental do sistema de precedentes obrigatdrios, que tem
o escopo de lhe conferir, a um s6 tempo, maior flexibilidade e evitar que esses
precedentes sejam aplicados a casos futuros para os quais eles absolutamente
nao foram editados: ¢ a denominada técnica das distingoes (ou distinguishing,
como ¢ denominada nos sistemas do common law).

Apropria Lein® 13.015/2014, que reformou o sistema de recursos traba-
lhistas, ja havia consagrado expressamente essa técnica de diferenciagdo para
o incidente de julgamento de recursos de revista repetitivos disciplinado pelos
arts. 896-B e 896-C da CLT, por ela introduzidos.

Com efeito, assim dispde o § 16 do art. 896-C da CLT, in verbis:
“Art. 896-C (...)

(..

§ 16. A decisao firmada em recurso repetitivo nao sera aplicada aos
casos em que se demonstrar que a situacao de fato ou de direito € distinta
das presentes no processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos.”

Da mesma forma, desta vez incidindo em todos os casos em que se pre-
tenda aplicar determinado precedente ou correspondente enunciado de sumula
a um caso subsequente, o § 1°, inciso VI, do art. 489 do novo Codigo de Pro-
cesso Civil também define com clareza essa técnica essencial a boa aplicagdo
do sistema de precedentes obrigatorios, in verbis:

“Art. 489. (...)
(..

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

(..)

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.”

Segundo os autores mineiros Dierle Nunes ¢ André Frederico Horta, a
distingdo (distinguishing) é uma técnica essencial no sistema de precedentes,
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“que possibilita a parte demonstrar que seu caso se diferencia dos precedentes
ou dos padrdes decisorios que gravitam em torno da matéria nele tratada””’.

Daniela Pereira Madeira, por sua vez, observa que o distinguishing per-
mite que a regra jurisprudencial sobreviva, embora seu sentido se torne menos
abrangente. Em outros termos, ha uma referéncia ao precedente, contudo, por
causa de uma peculiaridade, a regra deve ser reformulada para se adaptar a esta
nova circunstancia, em virtude de uma peculiaridade existente no primeiro caso
que ndo existia no segundo.

Em tais ocasides, chega-se a conclusdo de que a situagao fatico-juridica &
distinta da anteriormente decidida. Em tais circunstancias, a regra do precedente ndo
¢ propriamente abandonada, mas formula-se, para tais circunstancias substancial-
mente diferentes, uma nova regra de decisdo, a qual, por sua vez, podera constituir
um novo e distinto precedente que solucionara, a partir de entdo, todos os outros
casos futuros essencialmente iguais, levando em consideragao caracteristicas subs-
tancialmente distintas e relevantes do caso especifico em que se fez a distingdo™.

O magistrado, notando que realmente existem diferengas fatico-juridicas
entre o caso que originou o precedente e o processo que agora deve julgar, pode
seguir dois caminhos:

a) dar a ratio decidendiuma interpretacao restritiva. Neste caso, o magis-
trado, entendendo que peculiaridades do caso concreto, por serem relevantes,
impedem a aplicacdo, a ele, da mesma tese juridica firmada no precedente,
julgara o seu processo livremente, isto €, sem vinculagdo ao precedente (é o
caso da restrictive distinguishing, ou seja, da distingao para restringir a inci-
déncia do precedente);

b) alternativamente, ele podera estender ao caso a mesma solugdo con-
ferida aos casos anteriores que constituiram o precedente, por entender que, a
despeito da existéncia de peculiaridade concretas distintas no caso a ser julgado,
elas ndo sdo relevantes para impedir a aplicacao, a ele, da tese juridica firmada
naquele precedente (é o caso do ampliative distinguishing, ou seja, da aplicag@o
ampliativa do precedente).

E relevante notar, uma vez mais, que dificilmente havera uma identidade
absoluta entre as circunstancias de fato envolvidas no julgamento e no caso

77 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagdo de precedentes e distinguishing no CPC/2015:
uma breve introdugo. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Ir., Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 301.

78 MADEIRA, Daniela Pereira. O novo enfoque dado a jurisprudéncia e a sociedade moderna. In:
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. v. 11. p. 323.
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que deu origem ao precedente. Neste caso, se o caso concreto revelar alguma
peculiaridade que o diferencie do paradigma, ainda assim € possivel que a
ratio decidendi extraida do precedente lhe seja aplicada. Ha, portanto, certa
maleabilidade na aplica¢do dos precedentes judiciais obrigatorios, que nao
podem ser operacionalizados como verdadeiras camisas de for¢a — razdo pela
qual, por seu intermédio, os juizes ndo se tornam verdadeiros autdmatos (ou
computadores), sem nenhuma outra op¢do sendo a de aplicar ao seu processo
a solucdo dada pelo outro 6rgao judicial que produziu o precedente vinculante.

Para concluir, é preciso também observar que jamais o precedente sera anun-
ciado de forma completa e unica, formando aquilo que a doutrina mais recente e
autorizada dos sistemas do common law denomina de linha ou cadeia de precedentes
(mediante a qual sera ele confirmado e especificado, conferindo-se-lhe estabilidade
ou, ao invés, pode ele ser pouco a pouco modificado em relagio a ratio decidendi
do primeiro elo de precedentes, na medida em que ela ¢ aplicada aos casos sub-
sequentes de forma ampliativa e analdgica, por um lado, ou restritiva, por outro).

E a partir das distingdes, das ampliagdes e das redugdes que os preceden-
tes sdo dinamicamente refinados pelo Judiciario (sempre a partir das contribui-
¢oes de todos os sujeitos processuais), a luz das novas situagdes e contextos,
a fim de se delimitar a abrangéncia da norma extraida do precedente. Sera da
acumulagdo gradativa dessas pequenas modificagdes no sentido e no alcance
da ratio decidendi do precedente original ao longo do tempo, alias, que podera
resultar, ao final desse processo, a revisdo total ou parcial desse precedente ou
enunciado de sumula, configurando aquilo que os sistemas de common law
denominaram, respectivamente, de overruling ou overriding.

Essa nova figura, também essencial para o bom funcionamento do
sistema de precedentes obrigatorios, na medida em que evita o engessamento
da jurisprudéncia ao longo do tempo e permite a sua adaptacdo as naturais e
gradativas alteracdes da realidade sobre a qual atuam os Tribunais, foi também
prevista expressamente no novo art. 896-C, § 17, da CLT (introduzido pela Lei
n°® 13.015/2014), especificamente para os casos de julgamento de recursos repe-
titivos trabalhistas™, e, além da parte final do ja citado inciso VI do § 1° do art.
489 do novo CPC (que prevé a ndo aplicacao do precedente ou do enunciado

79 “Art. 896-C. (...)
()

§ 17. Cabera revisdo da decisdo firmada em julgamento de recursos repetitivos quando se alterar a
situagdo econdmica, social ou juridica, caso em que sera respeitada a seguranga juridica das relagdes
firmadas sob a égide da decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior do Trabalho modular os efeitos
da decisdo que a tenha alterado.”
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de sumula nos casos de superagdo de seu entendimento), nos §§ 2°, 3° e 4° do
art. 927 do mesmo diploma processual comum?®.

Discorrendo sobre a utilizagdo dos precedentes vinculantes no sistema do
common law, Daniela Pereira Madeira observa que ela ndo prejudica a evolugao
do direito vigente, visto que, em cada julgado, buscar-se-a apreciar todas as
situacdes faticas nele existentes e, em havendo diversidade, nova decisdo (ndo
vinculada ao precedente anterior) sera formulada, estabelecendo, por sua vez,
novo precedente.

Salienta ela que o overruling consiste no mecanismo utilizado para
que se reconheca a existéncia de fundamento para o abandono do precedente
anteriormente consagrado, por terem sido alteradas as razdes que autorizaram
a sua edi¢cdo. Apenas o proprio Tribunal que firmou o precedente ¢ que pode
abandona-lo em julgamento futuro, caracterizando o overruling. E o afastamento
do precedente por nova decisdo sobre caso idéntico ao que levou a edi¢dao do
primeiro e a declaragdo de que este foi superado.

Assim, quando ocorre o overruling, uma nova regra jurisprudencial &
criada para o julgamento dos processos subsequentes substancialmente iguais
aos que foram objeto do primeiro precedente e do segundo que o substituiu.
Em consequéncia, o overruling exige como pressuposto uma carga maior de
motivagao, sendo necessario que se tragam argumentos até entdo nao suscitados,
com a justificagdo complementar da necessidade da superagdo do precedente.

Citando Teresa Arruda Alvim Wambier, esclarece Daniela Madeira que
o overruling ocorre quando se detecta a necessidade de mudanga por dois
motivos: ou porque (a) se considera no momento a norma errada, ou porque
(b) se considera no momento a norma errada, embora ela ndo estivesse errada
quando foi criada. Esta substitui¢do pode ser expressa ou tacita®!.

80 “Art. 927.(...)
()

§ 2 Aalteragdo da tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetiti-
vos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese.

§ 3 Nahipotese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos
da alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4 A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protegdo da confianga e da isonomia.”

81 MADEIRA, Daniela Pereira. O novo enfoque dado a jurisprudéncia e a sociedade moderna. In:
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. v. 11. p. 321.
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Ha casos em que o mesmo Tribunal que editou o precedente anterior
apenas limita o seu dmbito de incidéncia, em fun¢do da superveniéncia de uma
regra ou principio geral — ocorre, entdo, ndo o seu overruling (ou superagao),
ma, sim, o seu overriding. Neste ha apenas a superagao parcial do precedente,
e ndo a sua superacao total (¢, portanto, uma espécie de revogacdo parcial do
precedente). No regime do novo CPC e da CLT, ambos os conceitos estdo
abrangidos nas hipdteses do art. 927, §§ 2° e 4°, do primeiro e do § 17 do art.
896-C da segunda.

Merece especial atencdo a expressa possibilidade de modulagdo dos
efeitos da revisao do precedente, para assegurar o respeito aos principios cons-
titucionais de proteg¢do a seguranga juridica, a boa-fé objetiva e a confianga
legitima, o que deve ser feito pelo mesmo Tribunal que promove a revisdo ou
a superagdo do precedente no mesmo momento em que ¢ proferida a decisdo

revisora®?%3,

82 O entendimento de que a modulagao podera ser feita posteriormente, ainda que pelo mesmo 6rgao
judicial competente para proferir a decisdo revisora (e que, obviamente, s6 pode ser o mesmo 6rgao
que editou o precedente anterior agora superado ou modificado), ndo se mostra compativel nem com a
literalidade dos dispositivos legais que autorizam nem com a teleologia do instituto da modulagio. Mais
equivocado ainda, data maxima venia dos entendimentos em contrario, ¢ o entendimento de que essa
modulagdo possa ser feita posteriormente pelos 6rgéos judiciais fracionarios encarregados de aplicar o
novo precedente ou enunciado de sumula produto da revisdo (overruling): em primeiro lugar, porque
essa modulagdo, pelos profundos e graves efeitos que produz, ndo pode ser simplesmente deduzida ou
extraida do novo precedente ou enunciado de simula que ndo o tenha expressamente previsto. Ademais,
porque admitir que cada 6rgdo julgador fracionario possa promover ou ndo a modulagéo dos efeitos do
precedente revisado (e definir, cada qual a sua amplitude) podera provocar resultados divergentes entre
si (na exata medida da variagdo das decisdes posteriores, que poderdo aplicar ou ndo a modulagéo em
tela e, nos casos de sua aplicagdo, em extensdes variaveis), comprometendo gravemente a seguranga
juridica e a uniformidade jurisprudencial que se pretendeu alcangar.

83  Sobre os institutos da distingdo (distinguishing) e da revisao ou superagdo (overruling) dos precedentes,
consultem-se: NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagao de precedentes e distinguishing
no CPC/2015: uma breve introdugdo. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATA-
[DE Ir., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes, op. cit., p. 301-
333; PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 — uma anélise sobre a
adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da distingdo inconsistente (inconsistent distinguishing).
Revista de Processo, Sao Paulo: RT, n. 248, out. 2015, p. 331-355; PEIXOTO, Ravi. Aspectos mate-
riais e processuais da superagio de precedentes no direito brasileiro. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.).
Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 537-563; PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Efeito
prospectivo na alteracdo de siimulas pelos Tribunais Superiores: uma abordagem a luz do embate entre
os anseios fundamentais de justica e seguranca juridica. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 78, out./dez. 2012, p. 96-111; PRESGRAVE, Ana Beatriz Rebello. O precedente judicial e
sua alteragdo: seguranca juridica e adequagdo do direito. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 591-605; PORTES, Maira. Instrumentos para revogacéo de precedentes
no sistema de common law. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). 4 for¢ca dos precedentes. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2012. p. 183-208.
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8 — O MICROSSISTEMA DE LITIGIOSIDADE REPETITIVA E SUA
REPERCUSSAO NA ESFERA TRABALHISTA. INCIDENTES
DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA, DE JULGAMENTO DE
DEMANDAS REPETITIVAS E DE JULGAMENTO DE RECURSOS
DE REVISTA E DE EMBARGOS REPETITIVOS: UMA VISAO
PANORAMICA

Neste trabalho que ja se afigura extenso, buscar-se-a apenas proceder a
uma analise panoramica do tema em questdo, sem o exame minucioso e apro-
fundado de procedimentos tdo complexos.

Como ja se acentuou logo ao seu inicio, uma das principais finalidades
da introdugao do sistema de precedentes obrigatorios no ordenamento juridico
brasileiro foi eliminar, por seu intermédio, o estilhagamento das normas ma-
teriais pela variagdo frequente e excessiva dos entendimentos jurisprudenciais
a seu respeito, a um s6 tempo potencializada e causadora, em um verdadeiro
circulo vicioso, de uma explosao de processos individuais repetitivos que, nos
ultimos anos, vém inundando o sistema judiciario nacional, comprometendo a
sua efetividade e, a0 mesmo tempo, dando tratamento ndo isondmico a milha-
res de litigantes em situagdes juridicas substanciais essencialmente idénticas
e colocando em duvida o proprio conteudo das normas juridicas objeto dessas
demandas judiciais.

Paralelamente ao microssistema de litigiosidade coletiva ou metain-
dividual que continua indubitavelmente em vigor, o legislador processual
brasileiro, em refor¢o ao novo regime de precedentes, também instituiu o
novo microssistema de litigiosidade repetitiva, que, fundamentalmente, visa
gerar um precedente obrigatorio capaz de decidir, de modo uniforme, todos os
processos repetitivos dele objeto, mediante a utilizagdo de uma causa piloto e
de um processo teste (ampliados por um acervo de processos repetitivos que
amplie o exame da controvérsia).

Para Dierle Nunes, esse novo microssistema, que foi introduzido de forma
incipiente pela EC n® 45/04 e regulamentado pelos arts. 543-B e 543-C do CPC
de 1973, visa a solu¢do de demandas seriais, de alta intensidade ou de massa.
Ele engloba demandas motivadas por pretensoes isomorficas. Busca-se, por
seu intermédio, uma padronizagdo decisoria viabilizada pela técnica recursal
extraordindria, apo6s uma analise panoramica da tematica comum objeto de
NUMErosos processos repetitivos. A partir de entdo, os recursos nao se contentam
tdo somente com a elevada funcao de impugnagio de decisdes que geram gra-
vame, passando eles também a ser um dos principais instrumentos de formagao
dos precedentes, especialmente quando gerados estes no &mbito dos Tribunais
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Superiores. Salienta ele que o objetivo evidente deste microssistema é otimi-
zar o funcionamento dos Tribunais reduzindo sua carga numérica de trabalho
e induzindo que esses analisem em menor niimero de vezes casos idénticos.

Esclarece esse autor que, no CPC de 1973, no entanto, a técnica era ain-
da primitiva e deficiente, ndo sendo incomum que os argumentos superficiais
de um unico recurso servissem de subsidio para um julgado (erroneamente
denominado de precedente, diante da auséncia de fundamento determinante
— ratio decidendi — definido) que, apesar disso, passava a ser aplicado a milha-
res de casos idénticos. Faltava, além disso, a predisposi¢do legal de técnicas
de distingdo (distinguishing) habeis a resolver problemas de aplicagdo. Além
disso, os dispositivos do CPC/73 trouxeram inimeros problemas de aplicacao
e de qualidade, além de nao estabelecer, com a desejavel clareza, a sistematica
da suspensdo e do rejulgamento dos recursos especiais repetitivos perante
os Tribunais Superiores, ficando, assim, atribuida a cada um dos Tribunais a
competéncia para a regulamentacdo dessa regra através dos dispositivos dos
seus Regimentos Internos.

Foi esta, portanto, para ele, a finalidade geral das inovagoes e dos apri-
moramentos que o0 CPC/2015 trouxe a respeito: produzir uma melhoria do di-
mensionamento dogmatico da litigiosidade repetitiva, mediante a padronizagao
e o refinamento dessa técnica recursal, e melhorar a aplicagdo das garantias
fundamentais do processo®.

Pode-se aqui, desde logo, indicar seus objetivos comuns:

a) assegurar a isonomia de tratamento dos jurisdicionados em situacao
fatico-juridica substancialmente igual objeto dos numerosos processos individu-
ais ja ajuizados ou futuros, pela uniformizagao das decisoes finais neles profe-
ridas, mediante a aplicagdo do precedente editado ao final desse procedimento;

b) racionalizar a atuacdo dos oOrgdos jurisdicionais inundados desses
processos iguais (no todo ou em parte), mediante economia de escala e con-
centracdo da decisdo final da questdo de fato ou de direito controvertida, per
saltum, nos Tribunais constitucional e legalmente competentes para proferi-la,
gerando um precedente obrigatorio;

¢) concretizar também, nesses casos, o direito fundamental a duracao
razoavel desses processos (CF, art. 5°, LVIII);

84 NUNES, Dierle. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo;
DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2016. p. 2.320.
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d) democratizar o amplo debate e o efetivo e dindmico contraditorio
acerca das questdes relevantes desses processos repetitivos; €

e) produzir um precedente vinculante, a ser aplicado nos processos para-
digmas ou representativos, n0s processos com o mesmo objeto ja suspensos ou
em andamento em todo o Poder Judiciario e também nos processos futuros com
esse mesmo objeto, com os efeitos de uniformizagdo das decisoes dos processos
pendentes e futuros e de prevengao dos futuros litigios judiciais sobre a questao.

Sdo estes, em linhas gerais, os institutos do microssistema de litigiosi-
dade repetitiva:

a) incidente de assungdo de competéncia — cabivel quando for identificada
a existéncia, em determinado processo (em julgamento de recurso ou de remessa
necessaria ou em julgamento de feito de competéncia originaria), de relevante
questdo de direito com grande repercussdo social, identificada por seu relator,
mas sem repeti¢do em multiplos processos; sua atual disciplina normativa se da
pela aplicacdo combinada do art. 947 do novo CPC, do art. 896, § 13, da CLT
(acrescentado pela Lei n° 13.015/2014) e do art. 20 da Instrugdo Normativa n°
38, de 10.11.2015, do TST®s,

b) incidente de resolucdo de demandas repetitivas — seu objetivo primor-
dial é a tutela isonémica e efetiva dos direitos individuais homogéneos; trata-
se de incidente processual (ndo dando origem, portanto, a uma nova relagédo
processual nem significando a avocagdo da competéncia para julgar todas as
demais demandas repetitivas) que tem o escopo de, mediante julgamento inico e
vinculante, assegurar interpreta¢do isonomica a questdo juridica controvertida
em demandas repetitivas que busquem tutela jurisdicional a direitos individuais
homogéneos; sua atual disciplina normativa esta nos arts. 976 a 987 do novo
Coédigo de Processo Civil®;

85 Procura-se, com a assungdo, otimizar a prestacao jurisdicional ao se evitar que relevante questdo de
direito com repercussdo social seja julgada por 6rgaos fracionarios, com possibilidade de divergéncia
(através do pronto e imediato pronunciamento, por um colegiado superior no dmbito do Tribunal, sobre
questdo relevante de direito com repercussdo social, definindo a tese aplicavel com efeito vinculante
no ambito daquele Tribunal respectivo).

Embora parega ter fun¢do semelhante, esse incidente ndo pode ser aplicado quando ja houver repetigdo
em multiplos processos, problema que devera ser enfrentado através dos instrumentos proprios, do
CPC, sobre demandas e recursos repetitivos.
Naio se trata de uma simples selegdo de processos — trata-se, sim, de tratar questdes relevantes com
grande repercussao na sociedade de uma forma mais prudente e diferenciada das questdes corriqueiras
e ordinarias.

86 Em termos praticos, ele funciona como fracionamento na cognigdo e no julgamento da causa; a fixagao
da tese pelo 6rgao julgador competente para o IRDR contém ndo apenas cogni¢io da questdo de direito,
mas também decisdo da mesma (mas ndo de todo o processo).
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¢) incidente de julgamento dos recursos extraordindrio e especial re-
petitivos — sua atual disciplina normativa esta nos arts. 1.036 a 1.041 do novo
Codigo de Processo Civil, aplicaveis, no que couber, ao julgamento dos recursos
de revista e embargos repetitivos na esfera trabalhista, por forca do art. 896-B
da CLT c/c o art. 1.046, § 3°, do novo CPC; e

d) incidente de julgamento dos recursos de revista (e embargos) repeti-
tivos — visa, fundamentalmente, produzir um precedente (e, se for o caso, um
enunciado de sumula novo ou que reafirme a jurisprudéncia predominante
anterior) que solucione, de maneira global e uniforme, uma guestdo de direito
objeto de um ntimero expressivo de recursos de natureza extraordinaria (recursos
de revista ou embargos) repetitivos; sua atual disciplina normativa esta nos arts.
896-B e 896-C (acrescentados pela Lei n® 13.015/2014) e, no que couber, nos
arts. 1.036 a 1.041 do novo Codigo de Processo Civil, bem como na Instrucao
Normativa n° 38, de 10.11.2014 (que revogou os arts. 7° a 22 do Ato n® 491/
SEGJUD.GP, de 23.09.2014).

Pode-se, por fim, apontar as seguintes caracteristicas peculiares e comuns
desses procedimentos:

a) objetivacdo da demanda, ou seja, o interesse geral de se produzir um
precedente capaz de prevenir ou de solucionar a massa de processos repetiti-
vos ganha prioridade em relagdo aos interesses individuais dos litigantes de
cada um deles, especialmente em relagdo as partes dos processos tidos como
representativos da controversia,

b) com excecgdo do que ocorre no incidente de assun¢do de competéncia
(em que ainda ndo existe, sendo em potencial, a multiplicacdo de processos re-
petitivos com idéntica questao de direito controvertida, ainda assim considerada
relevante), pluralidade de processos tipo ou paradigmas — isto &, representativos
da controvérsia,

¢) em complemento, ampliacao e democratizagao do debate das questdes
neles controvertidas, mediante a intensa utilizagdo de audiéncias publicas e do
instituto do amicus curiae;

d) exigéncia de uma fundamentagdo ampla, especifica e mais qualifica-
da, tendo em vista a necessidade de assegurar essas mesmas qualidades para
os precedentes neles produzidos, de forma a restringir a possibilidade de ndo
aplicagdo deles em casos futuros, pela técnica das distingoes;

e) produgdo de um precedente obrigatdrio, a ser necessariamente aplicado
pelos julgadores dos futuros processos semelhantes, nos termos dos disposi-
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tivos legais antes ja indicados, se ndo for caso de distin¢do ou de superagdo
do mesmo; e

f) possibilidade de utilizagdo do remédio excepcional da reclamagdo
prevista nos arts. 988 a 993 do novo CPC para assegurar, apos o esgotamento
das instancias ordindrias, a observancia do precedente gerado nesses incidentes.

9 — OS RISCOS E AS VANTAGENS DA IMPLANTACAO DESSES
NOVOS SISTEMAS: UMA VISAO PROSPECTIVA

Toda vez que profundas alteracdes sdo introduzidas em um sistema
juridico, material ou processual, surgem sérias duvidas acerca dos resultados
que serdo por elas produzidos. Em primeiro lugar, ndo ha certeza de que os
operadores do direito compreenderdo perfeitamente, em toda a sua extensdo e
profundidade, a finalidade e o alcance das modificagdes empreendidas.

Ademais, hé que se contar com a natural e humana resisténcia de todos
aqueles que se formaram sob a égide do paradigma anterior e que, consciente
ou inconscientemente, terdo a tendéncia de ler as novas normas com os olhos
que utilizavam para aplicar e interpretar as antigas que por elas foram subs-
tituidas — com o resultado de limitarem e mitigarem os efeitos pretendidos
pelas alteragdes promovidas pelo legislador, configurando aquilo que José
Carlos Barbosa Moreira e Luis Roberto Barroso ha muito ja denominaram de
interpretagdo retrospectiva.

Finalmente, mesmo aqueles que se dispuserem, de boa-fé e em toda a
medida de sua capacidade, a aplicar por inteiro este novo sistema de precedentes
obrigatorios correrdo o risco de cometer os seguintes equivocos:

a) sua nao aplicagdo, nos casos em que cabivel — aqui ocorrera o que a
doutrina®” chama de desintegragdo do direito, gerada pela especificagdo exa-
gerada do caso, cujas distingdes com outro caso ndo justificariam o tratamento
diferenciado, justamente porque as partes (os dois casos) estdo conectadas a
uma totalidade; e

b) sua ma aplicagdo (restritiva ou ampliativa), com um retorno ao po-
sitivismo primitivo (exegético), que, no caso, ensejara uma aplicacdo literal e
mecanica dos precedentes e de seus correspondentes enunciados de stimula;
em outras palavras, ocorrera, neste caso, um retrocesso incabivel a exegese ou

87 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da;
ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes, op. cit., 2015.
texto e nota 9. p. 305.
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ao metodologismo, como se simulas fossem leis (ampliando seus preceitos a
casos para os quais nao foram editados).

Nos casos de aplicagdo das simulas a casos para os quais elas ndo foram
editadas (em que se dara tratamento igualitario a casos substancialmente distin-
tos, como se fossem — mas ndo sao — objetos subsumiveis a mesma regra geral),
fora, portanto, do paradigma constitucional, ocorrera o que a mesma doutrina
chama de hiperintegragdo do direito (a virtude, aqui, estaria no meio-termo: a
integridade do direito, preconizada por Ronald Dworkin).

Convém aqui reiterar a ja antes mencionada critica feita por alguns
doutrinadores ao § 1° do art. 926 do novo CPC, o qual, ao determinar que, ao
ser produzido um precedente por um Tribunal, devera ser por ele editado o
correspondente enunciado de sumula, confunde equivocadamente as sumulas
com os precedentes judiciais. Com isso, para esses autores, surgira o risco de
se tratar os precedentes (que necessariamente tém uma fortissima ligacdo com
os fatos relevantes das causas em que foram gerados) como se fossem textos
genéricos e abstratos que, por isso mesmo, sempre exigirdo interpretagdo e que
tenderdo a ganhar excessiva autonomia em relagao as circunstancias peculiares
do processo que ensejou a fixagao de sua correspondente ratio decidendi. Isso,
por sua vez, reproduziria os defeitos das sumulas vinculantes, tendo, pois, um
viés autoritario, o qual impediria a atuacdo necessariamente criativa e flexivel
do direito pelos demais drgdos jurisdicionais, dos quais se passaria a exigir,
tdo somente, o uso renascido e exacerbado dos métodos e dos postulados da
Escola da Exegese do século XIX.

E bem verdade que o § 2° desse mesmo dispositivo, ao exigir que os Tri-
bunais, ao editarem tais enunciados de simulas, atenham-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo, tende a atenuar o problema,
por vincular esses verbetes de jurisprudéncia consolidada aos fatos relevantes
que serviram de suporte a adogao da ratio decidendi desses precedentes. Porém,
persistira o risco de que isso ndo ocorra na pratica, fazendo nascer, em certos
casos, verbetes sumulares desconectados das circunstancias faticas decisivas
para determinar o sentido das decisdes paradigmaticas, como infelizmente ja
ocorreu na experiéncia passada dos Tribunais brasileiros.

Os incidentes processuais aqui analisados, agora instituidos pelo legisla-
dor para a solucdo unificada e racional dos milhares de processos repetitivos que
cada vez mais sdo ajuizados em nosso pais através da geracdo de precedentes
obrigatorios pelos Tribunais Regionais e Superiores, afiguram-se promisso-
res, mas o seu sucesso dependera da qualidade de sua instrugdo (por meio de
criteriosa e ampla selecdo dos processos representativos da controvérsia e da
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amplitude do contraditdrio que se assegurar as partes € aos terceiros interes-
sados, de modo que abranja todas as questdes relevantes desses litigios, assim
assegurando que o precedente deles decorrente mostre-se realmente capaz de
resolver, com justica e amplitude, a questdo de direito comum a todos eles e de
ser aplicado a todos os futuros casos essencialmente iguais). Por outro lado, o
julgamento desses incidentes devera observar necessariamente o prazo maximo
de um ano para tanto fixado, para limitar os efeitos inevitavelmente negativos
causados pela necessaria suspensdo, em todo o territorio nacional, de todos os
processos com idéntico objeto®. Por fim, a formulagao equivocada das questdes
controvertidas deles objeto ou a sua instru¢do e julgamento insuficientes ou
incompletos poderdo resultar na formulacdo de enunciados de simula ou de
tese juridica predominante imprecisos, obscuros ou simplesmente inadequados
para a justa solucao desses numerosos processos.

Em sintese, os precedentes obrigatorios € os novos procedimentos para
o julgamento dos processos e recursos repetitivos que hoje inundam o sistema
judiciario brasileiro ndo serdo uma panaceia universal e milagrosa, que con-
tenham, em si mesmos, a norma pronta para resolver todos os diversos casos
futuros semelhantes e de estancarem a inundagdo de demandas individuais
em numero superior a capacidade de os Tribunais brasileiros prestarem, com
a necessaria qualidade e rapidez, a tutela jurisdicional efetiva constitucional-
mente prometida — mas talvez estes possam contribuir para dar um pouco mais
de coeréncia, respeito a isonomia, integridade e previsibilidade as decisdes da
Justica do Trabalho e, por extensdo, as normas trabalhistas materiais delas ob-
jeto e que sdo, em Ultima analise, a razdo de ser desse ramo especial do Poder
Judiciario brasileiro.
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MEDIACAO E CONCILIACAO: O NOVO CPC E
OS CONFLITOS TRABALHISTAS

Maria de Assis Calsing”
Carolina C. Salomio Leal de Viveiros™

1 - MEDIACAO NO TERRITORIO BRASILEIRO. ANTECEDENTES
HISTORICOS

om a promulga¢do da atual Constitui¢do da Republica Federativa do

Brasil, em 5 de outubro de 1988, ¢ possivel verificar sem maiores es-

forgos que o pensamento seguido pelo constituinte foi o da adogao de
mecanismos de resolugéo pacifica dos conflitos. E o que se depreende do teor
do Preambulo, ao fixar o objetivo da busca por uma sociedade “comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias™.

Tem-se, assim, a atmosfera adequada para o inicio dos debates sobre a
positivagdo de instrumentos de pacificacdo dos conflitos sociais, os quais resul-
taram na edi¢do de diversas leis priorizando a criagdo de um espago propicio
para o dialogo. Citem-se, como exemplos, a Lei n° 9.099/95 — que instituiu
os Juizados Especiais Civeis e Criminais —, a Lei n°® 9.307/96 — que tratou
da arbitragem — ¢ a Lei n° 10.101/01 — que em seu art. 4°, inciso I, previu a
adocdo da mediacdo, “caso a negociagdo visando a participagdo nos lucros ou
resultados da empresa resulte em impasse”. Alias, o Decreto-Lei n°® 5.452/1943,
que aprovou a Consolidagdo das Leis do Trabalho, ja previa, em seu art. 764, a
conciliagdo — mecanismo de autocomposi¢ao — como ponto de partida no exame
dos dissidios tanto individuais como coletivos, caminho processual referendado
pela Constitui¢ao Federal de 1988, conforme dito.

A mediacdo de conflitos, especificamente, passa a ter espago no cendrio
brasileiro no inicio dos anos 1990, momento em que eram poucos os que tinham
uma nog¢ao conceitual clara sobre o instrumento de autocomposi¢@o, nao raras
vezes confundido com a arbitragem e, muitas vezes, com a conciliagao.

*  Ministra do Tribunal Superior do Trabalho.

**  Analista judiciario; assessora de ministro no Tribunal Superior do Trabalho.
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Em razdo da presenga frequente de especialistas estrangeiros no territorio
brasileiro, em sua maioria europeus, argentinos e americanos, 0s quais vieram
ministrar cursos e palestras sobre as experiéncias em se adotar a mediagdo como
instrumento para a solug¢do dos conflitos, o interesse pela institucionalizagédo
do mecanismo de pacificagdo aumentou, bem como a preocupacdo com a ine-
xisténcia de profissionais brasileiros capacitados para difundirem e atuarem
no novel instituto.

Assim, nesse cenario permeado de interesse, curiosidade e enlevo, surge,
em 1994, o IMAB — Instituto de Mediagdo e Arbitragem do Brasil, idealizado
pelo professor argentino Juan Carlos Vezzulla, considerado a instituicao mais
antiga no pais e uma das mais respeitadas na area da mediacdo e arbitragem.

Fato curioso ¢ que no Brasil, diferentemente dos outros paises, a arbi-
tragem e a mediagdo nasceram de forma integrada, apesar de serem conceitu-
almente distintas e terem campo de atuacdo diferenciado.

Em 1997, buscando reunir as mais conhecidas institui¢des de arbitragem
e mediagdo, ¢ criado o movimento “Operacao Arbiter 2”, o qual passa a prever
parametros minimos para a boa atuac¢ao dos modelos de autocomposigao, bem
como a enumerar os principios €ticos a serem respeitados. Nascem, dai, os
regulamentos, tidos como modelos, de arbitragem ¢ mediacao e os codigos de
ética a serem observados pelos arbitros e mediadores, documentos cujos es-
trutura e principios passaram a ser referéncia mundial e propulsores da criacao
do Conima — Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagdo e Arbitragem,
orgao que auxiliou os estudos da mediagao e da arbitragem em diversos paises,
resultando na realizagdo de semindrios e programas de implantacdo do instituto
em Lisboa/Portugal, a partir de 2000.

Em 2010, a mediagdo passa a ser oficialmente reconhecida como uma
politica publica, cujo objetivo primordial ndo se restringe ao acesso a justica, e
sim a criagdo de um mecanismo encorajador e enraizador da participagao social
do cidadao, restabelecendo-se o liame perdido da comunicagao.

A Resolugao n° 125, editada pelo CNJ, reconheceu a mediacao e a con-
ciliagdo o atributo de tratamentos adequados aos conflitos. A mediagdo passa a
ser vista, portanto, como uma metodologia “de resolugdo dos conflitos sociais
e juridicos, uma forma um que o intuito de satisfagdo do desejo substitui a
aplicacdo coercitiva e terceirizada de uma sangdo legal™!.

1 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianopolis: Habitus, 2001. v. 1. p. 5.
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Com a edi¢do do Novo Cddigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015,
sancionado em 16 de marco de 2015, publicado em 17 de margo de 2015 e com
vigéncia a partir de 18 de margo de 2016, os conciliadores e mediadores passa-
ram a ter destaque na busca da solug@o dos conflitos. O novel Cédigo confere
preferéncia a adogdo do método autocompositivo no deslinde das contendas
e incumbéncia ao juiz de promover, a qualquer tempo, a autocomposigio. E
o que se depreende do teor dos §s 2° e 3° do art. 3° do Novo CPC, inserido no
Titulo “Das Normas Fundamentais ¢ da Aplicagdo das Normas Processuais”,
Capitulo “Das Normas Fundamentais do Processo Civil”.

A preferéncia pela solugdo pacifica dos conflitos € novamente ressaltada
no art. 139, inciso V, que descreve como incumbéncia do magistrado “promo-
ver, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com o auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais”. Finalmente, nos arts. 165a 175, a Lein°®
13.105/2015 dispde sobre a atuagdo dos conciliadores e mediadores judiciais.

Paralelamente a regulamentagdo da mediagdo no ambito judicial pelo
Novo CPC, ¢ editada a Lei n° 13.140/2015, que dispde sobre “a mediagdo entre
particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de
conflitos no ambito da Administracao Publica”. A referida Lei surge da compilagao
de trés projetos de lei — PLS n® 517/2011, PLS n° 434/2011 ¢ PLS n° 405/2013
—, tragando os principios basicos que devem nortear a mediacao, os requisitos
minimos para que o terceiro atue como mediador, tanto no ambito extrajudicial
quanto no ambito judicial, e, por fim, estipulando o procedimento que deve ser
adotado na utiliza¢do do instrumento de autocomposicao. Em relagio ao Direito
do Trabalho, ¢ ja antevendo as peculiaridades que circundam os créditos de natu-
reza alimentar, a Lei n° 13.140/2015 previu em seu art. 42, paragrafo tinico, que
“a mediagdo nas relagdes de trabalho sera regulada por lei propria”.

Tem-se, assim, em apertada sintese, o cronoldgico historico do surgi-
mento da mediagdo no territério brasileiro, que, como visto, foi recentemente
positivada, razdo pela qual ainda sofrera diversas e profundas transformagoes
em sua interpretacdo, em face do amadurecimento dos debates juridicos e ex-
periéncias praticas ao longo do tempo.

2 -~ AMEDIACAO E O DIREITO COMPARADO

Nas ligdes de Daniela Monteiro Gabbay, em seu estudo direcionado a
aplicagcdo da mediacao no Judicidrio norte-americano, o inicio dos debates so-
bre a adogdo de mecanismos alternativos para as solugdes dos conflitos se deu
em 1970, sendo a Pound Conference, realizada em 1976, o marco histdrico da
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exteriorizagdo pela busca de solugdes pacificas para os conflitos, alicer¢ada na
crescente preocupagdo com os custos € com o tempo destinado ao acesso a via
ordinaria do Poder Judiciario. Destacam-se, nesse periodo, os estudos para a
adog¢do de um mecanismo conhecido como “sistema multiportas de solucao de
conflitos” (Multi-door Courthouse), permitindo-se aos litigantes novas formas
de tratamento das contendas, e ndo mais apenas a via ordinaria do Judiciério.

Em 1980, as discussdes sdo amadurecidas, e a ado¢do dos mecanismos
alternativos passa a ser vista com maior familiaridade entre os operadores do
Direito, culminando, na década de 1990, na institucionaliza¢do do método. Entra
em vigor o Alternative Dispute Resolution Act — ADR Act, “que reconheceu a
importancia dos meios alternativos de solu¢ao de conflitos como parte da politica
nacional de administracdo judicial, além de requerer que cada District Court
desenvolvesse e implementasse o seu proprio programa de meios alternativos
de solugdo de conflitos™.

Em 2001, ¢ editado o Uniform Mediation Act, cujo objetivo principal
foi a uniformizacao da regulagdo da mediacdo nos Estados Unidos. Destaca-
se, ainda, a figura do special master, cuja atuagdo pode se dar como terceiro
avaliador, mediador, perito técnico, em agdes coletivas ou de indenizagdo de
dificil liquidacdo, dentre outras atribuigdes. “A atuacdo dos special masters
pode ser indicada pelo juiz ou requerida consensualmente pelas partes. Em
Connecticut, as audiéncias com os special masters sdo realizadas fora da
Corte e ao final é apresentado ao juiz um relatorio de atividades, sobre o qual
a partes se manifestam’™.

Na Italia, a introducao dos métodos alternativos de resolu¢ao das contro-
vérsias sofreu forte influéncia da Unido Europeia, a qual vem incentivando a
adocao de tais mecanismos como forma de assegurar a facilidade e a celeridade
do acesso a justica. Cite-se, como exemplo, 0 memorandum da Comissao Euro-
peia apresentado em 1985, cuja proposta foi acolhida pelo Conselho da Unido
Europeia, culminando na edigdo da Resolucao de 25.06.87. Recentemente, a
Comissao Europeia editou a Resolu¢ao no 2001/310/CE, instituindo principios
a serem observados pelos o6rgdos que atuam nos métodos alternativos de solu-
¢do das controvérsias e incentivando a criacdo de mecanismos facilitadores de
acesso a tais métodos, inclusive do meio eletronico.

Veronica Beer, em estudos sobre a mediagdo na Italia, sinaliza que a
legislacdo que regulamenta a mediacdo ndo segue uma linha uniforme, visto

2 GABBAY, Danicla Monteiro. Media¢do & Judicidrio no Brasil e nos EUA: condigdes, desafios e limites
para a institucionaliza¢do da Mediag@o no Judiciario. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 131-132.
3 GABBAY, Daniela Monteiro. Op. cit., p. 134.
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que a introdugdo do instituto se deu por leis esparsas, direcionadas a diversos
setores. H4, ainda, a indicag¢do de que os termos “conciliagdo” e “media¢ao”
tém sido utilizados muitas vezes como sindnimos.

No ambito judicial, ha a previsdo no Coédigo de Processo Civil italiano
da tentativa de mediagdo no inicio do processo, sendo permitida nova tentativa
em qualquer fase processual. “O Cédigo também faz referéncia ao juiz de paz,
como competente para efetuar uma tentativa de mediagao no curso do proces-
so, e os arts. 199 e 200 preveem a possibilidade de que o perito nomeado pelo
juiz também promova a tentativa de mediacao entre as partes e relate ao juiz o

comportamento ¢ a declaragdes destas no curso desse procedimento™.

Na esfera extrajudicial, o mediador ¢ um terceiro, imparcial, que atua na
tentativa de solucionar pacificamente as controvérsias. Ha na legislagdo italiana
a tentativa obrigatoria, prévia ao inicio da ac¢do judicial, nos casos que envol-
vam controvérsias relacionadas a contratos agrarios, a conflitos individuais do
trabalho ¢ a contratos de terceirizacdo de servicos. “Nos conflitos individuais
de trabalho, a mediagdo obrigatoria prévia a agdo judicial esta disciplinada pe-
los arts. 410 e seguintes do Codigo de Processo Civil (alterados pelo Decreto
Legislativo n® 80/80). O procedimento, que suspende o prazo prescricional,
deve ocorrer até 60 dias antes do inicio da agdo e pode ser conduzido em sede
sindical ou perante uma comissdo formada por representantes dos empregados e
dos empregadores. Um ponto que merece atengdo em relacao a essa modalidade
de mediacdo ¢ a possibilidade de o juiz levar em consideracdo, para atribuir
as despesas processuais, as informagdes inseridas no termo de tentativa de
media¢do, quando néo obtido o acordo™.

Cite-se, ainda, o “Projeto Conciliamo”, de iniciativa do Tribunal de Mildo,
em parceria com a Camara de Mediagao e Arbitragem de Mildo, Associacao
dos Advogados e outras institui¢des ligadas a questdo, cujo objetivo foi criar
“um centro de informacao e orientagdo direcionado a mediagdo extrajudicial”,
incentivando e orientando os cidaddos a buscarem meios alternativos para a
solucdo dos conflitos e consolidando-se uma interacdo direta entre o Poder
Judiciario e as instituigdes que cuidam da mediagdo extrajudicial. “O fato de
0s proprios juizes reconhecerem a importancia da mediagéo e estimularem que
ela seja realizada fora do processo judicial e por profissionais especializados

4  BEER, Veronica. Mediagao da Italia. In: Aspectos atuais sobre a mediagdo e outros métodos extra e
Judiciais de resolugdo de conflitos. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 213.

5 BEER, Verénica. Op. cit., p. 214.
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contribuiu para que as partes envolvidas no conflito ¢ seus advogados vejam a
mediacdo por uma nova otica”®.

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

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

“O desejo de conviver em harmonia ou a almejada convivéncia
pacifica, respeitosa e cooperativa recebe os contornos de uma utopia,
justificada na inevitavel manifesta¢do de conflitos de interesse. Ndo res-
tam duvidas, portanto, de que os conflitos se apresentam como eventos
naturais, cuja manifestacdo se revela inevitavel no cotidiano da vida em
sociedade. O problema dos conflitos de interesses ndo estaria, assim,
na sua manifestagdo ou mesmo na ameaga que representam para a so-
ciedade quando se tornam manifestos, mas, sim, nos perigos em torno
da inexisténcia de padrdes e métodos que possam garantir a necessaria
pacificacdo e restabelecimento da desejada, ainda que utopica, ordem
nos processos de rela¢Ges sociais.””

A distingdo entre os instrumentos de pacificagdo social objeto de analise —
mediagdo e conciliagdo — € visivel tanto no campo conceitual como nos limites
e objetivos de atuagdo do terceiro interveniente — mediador/conciliador — e no
tipo de conflito, o qual ditard o melhor método a ser seguido.

Visando a reconstrucdo de lagos anteriores rompidos pelo litigio, e ndo
apenas a prolacdo de uma decisdo judicial em que se fixe “ganhador” e “per-
dedor”, surge a figura da mediagdo. O instrumento de pacificagdo dos conflitos
conta com a participag¢do de um terceiro — o mediador —, o qual auxilia os en-
volvidos a tratar da situacao conflituosa, permitindo-se, assim, a continuidade
das relacdes anteriormente existentes.

6  BEER, Vero6nica. Op. cit., p. 223.
7 SANTOS, Ricardo Goretti. Manual de mediagao de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 9.
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Os métodos adotados pelo mediador sdo os mais variados possiveis,
tais como:

a) técnica do resumo, a qual, nas licdes de Fabiana Marion Spengler, “faz
com que as partes percebam o modo e o interesse com o que o mediador tem
focalizado a controvérsia, bem como possibilita a este testar sua compreensao
sobre o que foi indicado™;

b) técnica de perguntar, que, nos termos da obra em exame, consiste
em um dos principais instrumentos do trabalho da mediacéo, visto que “serve
para acolher os mediandos, para esclarecer os sentimentos, os interesses € as
questdes envolvidas no conflito, para construir uma lista de op¢des de solugdo
do acordo e para testa-10™; e

¢) técnica da despolarizagdo do conflito, apostando “na necessidade de
mostrar as partes que ambas tém interesse na resolucéo da disputa e que a so-
lucdo partira delas mesmas”. Nesse panorama, cabera ao mediador demonstrar
“que na maioria dos casos os interesses reais das pessoas sdo congruentes e
conexos entre si e isso s6 ndo foi verificado antes porque ocorreram falhas na
comunicagdo”!?.

A autora cita outras diversas técnicas, a saber: parafrase, identificagdo de
questoes, interesses e sentimentos, afago, siléncio, inversao de papéis, escuta
ativa e identificacdo de opgdes.

Ha de se considerar que o mediador ndo tem poder decisorio ¢ que o
deslinde da controvérsia estd integralmente calcado em um acordo proposto
pelas préprias partes envolvidas no conflito.

Diferentemente, na conciliacdo, o terceiro interveniente — o conciliador
— pode sugerir, orientar, interferir, aconselhar ¢ pontuar solugdes para a con-
trovérsia. O objetivo € chegar a um acordo, sem a analise em profundidade do
conflito, evitando-se, assim, o processo judicial. Por essa razdo, estudiosos do
assunto tém estabelecido que a utilizagcdo dos métodos dependera da origem
do conflito. Se tratar-se de relagao continuada e, portanto, de carater subjetivo,
como, por exemplo, direitos que envolvam familia, sucessao e relacdo entre
empregado e empregador, ha de se preferir pela adogdo da mediacgdo. Caso se
trate de relagdo esporadica, denotando o trago objetivo, tendo-se como exemplo
classico a relagdo de consumo, utilizar-se-a a conciliagao.

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

9  SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p. 53.

10 SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p. 61-62.
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“A concilia¢do tem por objetivo principal a pacificagdo do litigio
processual mediante a elaboracdo de um acordo. Ja a mediagdo pretende
humanizar o conflito, restabelecendo a comunicacdo rompida entre os
litigantes e tornando-a viavel e, se possivel, harmoniosa. O acordo ¢
efeito secundario da mediagao, e ndo objetivo principal a ser perseguido,
como ¢ o caso da conciliagdo.”!!

Por essa razdo, o processo de media¢ao que nao resulte necessariamen-
te em um acordo nao pode ser visto como improdutivo, principalmente se se
permitiu o retorno do diadlogo entre as partes envolvidas.

Nas li¢cdes de Petronio Calmon, “conciliagdo €, pois, um mecanismo de
obten¢do de autocomposi¢do que, em geral, ¢ desenvolvido pelo proprio juiz
ou por pessoa que faz parte ou ¢ fiscalizado ou orientado pela estrutura judicial
e que tem como método a participagdo mais efetiva desse terceiro na resposta
de solugdo, tendo por escopo a sé solugdo do conflito que lhe é concretamente
apresentado nas peti¢des das partes™?.

Destacando as diferencas entre mediagdo e conciliagdo, o estudioso
Ricardo Goretti Santos assevera que, na conciliagdo, ndo se tem por relevante
observar a permanéncia do relacionamento, visto que o método deve ser adotado
para o tratamento de conflitos que envolvam relagdes circunstanciais, tais como
acidentes de transito. “O interesse das partes conflitantes, nessas situacdes,
restringe-se a resolucao da controvérsia por meio de acordo: objetivo imediato
da conciliagdo”. A mediagdo, no entanto, ¢ recomendada para “a condugao de
conflitos entre individuos inseridos em relagdes qualificadas pela existéncia
de multiplos vinculos, que por serem continuadas ndo devem ser interrom-
pidas apos a resolugdo da controvérsia. As relagdes conflituosas de natureza
familiar, trabalhista, empresarial e de vizinhanga figuram dentre as que fazem
transparecer, com frequéncia, a continuidade das relagdes entre os conflitantes:
particularidade que requer do mediador uma atuagdo mais complexa do que a
de simples facilitagdo do acordo”'>.

Ressalte-se que as consideracdes até entdo pontuadas partem de cons-
tru¢des doutrinarias, bem como do exame das situacdes vivenciadas em outros
paises que adotam os instrumentos de pacificagdo de conflitos ora em analise.
Apos estudos e debates, chegou-se a conclusdo de que é importante diferen-

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

12 CALMON, Petronio. Fundamentos da media¢do e da conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 144,

13 SANTOS, Ricardo Goretti. Op. cit., p. 117.
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ciar os institutos, visto que cada um dos métodos possui suas caracteristicas e
aplicagdes proprias, destinadas a tratamento de conflitos especificos.

A busca por uma diferencia¢do conceitual positivada, no ambito do
territdrio brasileiro, so se deu recentemente, com o Novo Cddigo de Processo
Civil, especificamente nos §§ 2° e 3° do art. 165. A ja mencionada Resolugao
n°® 125 do CNJ, apesar de classificar a mediacdo e a conciliagdo como “politicas
judicidrias nacionais de tratamento adequado dos conflitos”, tratou dos institu-
tos da mesma forma, como se fossem aplicados indistintamente para todos os
casos, 0 que acabou por gerar ainda mais celeumas sobre o campo de atuagio
da mediacdo e da conciliagao.

Ha de se considerar, portanto, que, com a edigdo da Lei n® 13.105/2015
(Novo CPC) e, ainda, com a Lei n® 13.140/2015 (que dispde sobre a mediagao
entre particulares e a autocomposicao de conflitos no ambito da Administragido
Publica), tem-se por consolidados os estudos prévios sobre a conciliagdo e a
mediagdo, suas diferenciagdes e campos de atuacdo, na medida em que o Novo
Cddigo de Processo Civil seguiu a classificacdo majoritaria, ja exposta, de que
a adocdo da conciliacdo e da mediacdo se dara, preferencialmente, com base
na origem do conflito — se de carater subjetivo ou objetivo.

4 — AMEDIACAO E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Novo Codigo de Processo Civil evidencia o estimulo pela adogao de
medidas alternativas para a solugdo dos conflitos. A nova tendéncia pode ser
vista claramente ja em seus primeiros dispositivos, especificamente nos §§ 2°e
3°do art. 3°, inseridos no Capitulo I (“Das Normas Fundamentais do Processo
Civil”) do Titulo Unico (“Das Normas Fundamentais e da Aplicagéio das Normas
Processuais™) do Livro I (“Das Normas Processuais Civis”) da Parte Geral.

Nos termos do caput do referido dispositivo legal, “ndo se excluira da
apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”. O § 2°, no entanto, deli-
bera que “o Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos”; e o § 3° estatui que “a conciliacdo, a mediacao e outros métodos
de solucao consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advo-
gados, defensores publicos € membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial”. No art. 139, inciso V, ao se tratar “Dos Poderes,
dos Deveres ¢ da Responsabilidade do Juiz”, fica registrado que incumbe ao
magistrado “promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢ao, preferencialmente
com auxilio de conciliadores ¢ mediadores judiciais”. Por fim, a atuag@o dos
conciliadores e dos mediadores bem como a diferenciacao dos institutos sao
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tratadas nos arts. 165 a 175, na Se¢do V (“Dos Conciliadores ¢ Mediadores
Judiciais) do Capitulo III (“Dos Auxiliares da Justi¢a™), do Titulo IV (“Do
Juiz e dos Auxiliares da Justica”).

E outorgada aos Tribunais a incumbéncia de criar centros judiciarios de
solugdo consensual de conflitos, nos quais serdo realizadas as sessoes de con-
ciliagdo e mediagdo, bem como serdo desenvolvidos programas de orientagdo
e estimulo a utilizagdo dos métodos autocompositivos. Os referidos centros
serdo organizados pelos respectivos Tribunais, por meio de regulamentos
internos, observados os parametros fixados pelo CNJ, mais especificamente a
Resolugao n° 125/2010.

O Novo Cédigo de Processo Civil, seguindo a linha doutrinaria, diferencia
os institutos da mediagdo e da conciliagdo, partindo-se do critério da origem
do conflito, prevendo nos §§ 2° e 3° do art. 165 o seguinte:

“Art. 165. (...).
§1°(..).

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para
o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidago para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles
possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar, por si pro-
prios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.”

“Considerando que a mediagdo e a conciliagdo sdo institutos di-
ferenciados, também se diferencia o papel desenvolvido pelo mediador
e pelo conciliador. O primeiro aproxima as partes e estimula o didlogo e
a criagdo de propostas de composi¢do do conflito. A ele ndo se permite
a tarefa de sugerir propostas, de orientar os conflitantes e/ou aconselhar
condutas. Por outro lado, essas ultimas hipoteses poderao ser atribuidas ao
conciliador que possui em sua lista de posturas a sugestdo e a orientagao.
Porém, nenhum dos dois profissionais tem, como prerrogativa, a hipotese
de impor acordos ou decisdes que somente poderdo ser construidos ou
aceitos pelos envolvidos no conflito.”'

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

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016 245



DOUTRINA

Jano art. 166, sdo fixados os principios que deverdo nortear a mediagdo
e a conciliagdo, a saber:

a) independéncia — principio voltado aos mediadores/conciliadores cuja
orientagdo permite a adog¢ao dos tramites procedimentais que entendam mais
adequados para o andamento das sessodes, descabendo a adogdo de qualquer
regra procedimental que pressione resultados;

b) imparcialidade e confidencialidade — principios também direcionados
aos mediadores/conciliadores, que os impedem de privilegiar uma das partes
envolvidas e os autorizam a adotar uma postura intermediaria ¢ neutra na sessao.
Ha, ainda, previsao expressa de que as informagdes obtidas nas sessdes nao
poderdo ser utilizadas para fim diverso, permitindo-se, assim, que as partes se
manifestem espontaneamente e enaltecendo, ainda, a confianga que deve existir
entre as partes envolvidas e o mediador/conciliador;

¢) autonomia da vontade — principio relacionado ao poder de decidir dos
conflitantes, ndo havendo de se falar na obrigatoriedade de submissdo a um dos
métodos de autocomposi¢do e, muito menos, na imposi¢ao de uma solucao final.
Ademais, o art. 168 assegura até mesmo a escolha, pelas partes, do conciliador
ou do mediador, ainda que nio cadastrado no Tribunal;

d) oralidade e informalidade — dois principios interligados, que visam
a simplificacdo do procedimento e a busca pelo melhor resultado, ainda que
por meio de solugdes alternativas, desde que observadas as regras da moral e
do bom costume e ndo sejam proibidas por lei. Prima-se pela observancia da
celeridade, hoje inserida de forma expressa na Constituicdo Federal de 1988
como garantia fundamental; e, por fim,

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

O art. 167 trata da necessidade de inscri¢do dos mediadores, dos con-
ciliadores e das camaras privadas de conciliagdo ¢ mediacdo “em cadastro
nacional e em cadastro de tribunal de justica e de tribunal regional federal”, e
dispde sobre os requisitos minimos para investidura na fungo de conciliador
¢ mediador. Prescreve, ainda, a possibilidade de o Tribunal optar pela criagdo
de quadro proprio de conciliadores e mediadores, que devera ser preenchido
por meio de concurso de provas e de titulos.

Os demais dispositivos legais inseridos na Secao IV — arts. 169 a 175
— tratam da forma de remuneragao do mediador/conciliador, dos casos de im-
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pedimento, impossibilidade temporaria do exercicio, motivos para exclusdo
do cadastro e possibilidade de a Administragdo Publica direta criar cimaras
de mediacao e conciliagdo com atribuigdes relacionadas a solugdo consensual
de conflitos no &mbito administrativo.

Outro ponto a ser observado se refere a necessidade de capacitagio dos
mediadores para, assim, se alcangar o fim a que se propde o instituto. “A me-
diacdo ndo deve ser feita sem a capacitagdo do facilitador. Por mais que uma
pessoa tenha habilidade e talento como negociador ou gestor de conflitos, a
mediacdo exige estudo especifico, técnicas, experiéncia e constante aprendizado
para aprimoramento do conhecimento. Repita-se, a capacitagdo € indispensavel
a correta utilizacdo deste valioso instrumento”".

Conforme se v€, a Lei n® 13.105/2015 ressalta a relevancia e a preferén-
cia pela ado¢ao de medidas autocompositivas, as quais devem ser estimuladas
e utilizadas em qualquer fase do processo, bem como evidencia a importante
atuacdo dos conciliadores e mediadores. Ndo se adotam, no entanto, os métodos
de solugdo pacifica das controvérsias como regra obrigatoria a ser observada.

A novel concepcdo adotada ¢ elogidvel, porque, conforme ressaltado,
sugere uma mudanga cultural de se ver o conflito; projeta uma verdadeira
reestruturagdo do direito diante das relacdes humanas. Abandona-se a figura
do direito como ordem rigida, cogente e impreterivel e abre-se espago para
a adogdo de solugdes que passam pelo crivo das partes envolvidas. A norma
juridica imposta passa a ser utilizada em segundo plano, isto ¢, para os casos
em que nao se alcance um consenso entre os litigantes.

Nao se quer dizer, no entanto, que o ordenamento juridico positivado
deixara de ser observado. Ao revés, as solugdes alcancadas pelas partes con-
tinuam tendo por base a legislagdo vigente, mas se fixam independentemente
delas. A nova sistematica ndo se limita a busca de solugdes para o colapso do
ordenamento juridico, indo além, ao possibilitar as partes envolvidas verem no
conflito a oportunidade de elaboragdo de estratégias singulares e de conquistas
mutuas.

Ha de se ressaltar, nesse trilhar, que a roupagem trazida pelos métodos
autocompositivos e, principalmente, pela mediagdo, a qual propde um trata-
mento da controvérsia de forma autéonoma, tendo as partes envolvidas como
atores principais, ¢ uma visdo inovadora, que envolve mudangas culturais a
respeito dos conflitos sociais. Por essa razdo, ndo serdo poucas as polémicas

15 CAHALLI, José Francisco. Curso de arbitragem: mediagao, conciliagdo, Resolugdo CNJ 125/2010. 4.
ed. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 77.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016 247



DOUTRINA

ao se colocar a teorizagdo em pratica. A leitura da nova regulamentagdo deve
ser feita com cautela, sabendo-se de antemao que os debates ¢ o amadureci-
mento da matéria provavelmente trardo extensas alteragdes na interpretacdo e
na aplica¢do dos métodos de solugdo pacifica dos conflitos.

5 —~MEDIACAO. APLICACAO NOS DIREITOS MATERIAL E
PROCESSUAL DO TRABALHO

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

Partindo-se de tal premissa, o sucesso na implementagao deste método
autocompositivo resultara na criagcdo de um novo protétipo de cidadania, for-
talecendo o seu exercicio e melhorando as relagdes interpessoais, propondo o
abandono da cultura da competi¢do como inico meio de solucionar conflitos,
visdo insita ao processo judicial, e criando um ambiente propicio para o en-
tendimento ¢ a interacao.

O anseio por uma metodologia que vai além de solucionar conflitos —
consequéncia considerada secundaria — e de estimular o exercicio da cidadania
¢ facilmente perceptivel no texto positivado. O Novo Cddigo de Processo Civil
indica campos de atuacdo da mediagdo e da conciliacdo, deixando cristalina
a pretensdo de se ter um método que vise fundamentalmente a manutengao
ou ao resgate das relagdes preexistentes e de carater continuativo, como as
existentes nas relacdes de familia, entre vizinhos e, também, entre empregado
e empregador.

“Em termos de autonomia, cidadania, democracia e direitos huma-
nos, a mediag@o pode ser vista como a sua melhor forma de realizagéo.
As praticas sociais de mediagdo configuram-se em um instrumento de
exercicio da cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam
areduzir diferencgas e a realizar tomadas de decisdes, sem a intervengdo
de terceiros que decidem pelos afetados em um conflito.”!¢

16 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianopolis: Habitus, 2001. p. 88.
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Seguindo tal raciocinio, a aplicagdo da mediacdo na seara trabalhista é
possivel em diversos setores e questoes.

No ambito do Direito Coletivo do Trabalho, ndo ha maiores questiona-
mentos sobre sua aplicagdo, pois existe legislagdo expressa nesse sentido desde
1995 —o0 Decreton® 1.572. O art. 2°, caput, do referido diploma legal estabelece
que, “frustrada a negociacdo direta, na respectiva data-base anual, as partes
poderao escolher, de comum acordo, mediador para composic¢ao do conflito”.

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

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

Com efeito, apesar de alguns textos esparsos preverem a aplicacdo da
media¢dao como método de solugdo das contendas, ndo ha, na esfera trabalhista,
regulamentagdo conforme os termos propostos pelo Novo Cddigo de Processo
Civil e pela Resolugdo n°® 125 do CNJ, que preveem, inclusive, criag@o de centros
judiciarios de solugd@o consensual de conflitos. A propria Lei de Mediagao (Lein®
13.140/2015), como visto, dispde sobre a necessidade de se elaborar, no ambito
da Justica do Trabalho, regulamentacdo propria. Logo, por forca dos arts. 8° ¢
769 da CLT, os quais orientam a aplica¢do subsidiaria do Direito Comum no
ambito do Direito Material e do Direito Processual do Trabalho, respectivamente,
entendo plenamente possivel a aplicacdo das disposi¢des do Novo Codigo de
Processo Civil na regulamentacdo da mediagdo na jurisdi¢@o trabalhista.

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

Tendo como ponto de partida os mencionados pilares, doutrina e juris-
prudéncia tém entendido, ainda que haja alguma divergéncia quanto ao alcance,
a possibilidade de se transacionar alguns direitos trabalhistas, permitindo-se,
assim, a ado¢do de métodos autocompositivos para a solu¢ao das controvérsias
que surgem durante a contratualidade. Nasce, dai, a necessidade de se adotar
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uma concepgao a respeito de direitos trabalhistas indisponiveis e direitos tra-
balhistas de disponibilidade relativa.

Na conhecida conceituagao do Ministro Mauricio Godinho Delgado, os
direitos trabalhistas indisponiveis, denominados direitos de indisponibilidade
absoluta, sdo direcionados aos de interesse publico, traduzindo “um patamar
civilizatorio minimo firmado pela sociedade politica em um dado momento
historico”. Sdo exemplos os direitos ao salario minimo e ao cumprimento das
normas de seguranca e medicina do trabalho (direito ao intervalo minimo para
repouso e alimentagao, intervalo minimo entre duas jornadas, entre outros). Ja
o conceito de indisponibilidade relativa seré direcionado a “interesse individual
ou bilateral simples, que ndo caracterize um padrao civilizatorio geral minimo
firmado pela sociedade politica em um dado momento histoérico”, como, por
exemplo, a jornada de trabalho e a forma do pagamento do salario!’.

Respeitados, portanto, os direitos minimos garantidos por lei ao traba-
lhador e salvaguardados direitos que visem a protecdo da seguranca e da satide
do empregado, torna-se possivel, e até preferivel, que se adotem métodos
autocompositivos para a solucao dos conflitos.

E mais: a ado¢do da mediagdo na resolugdo das adversidades seria de
suma importincia em casos especificos em que a manutengdo de um bom
convivio entre empregado ¢ empregador ¢ fundamental para a efetivagdo de
um comando judicial.

O caso emblematico ¢ o pedido de reintegracdo ao emprego, o qual,
muitas vezes, mesmo deferido, ndo permite a adog¢ao na pratica, tendo em vista
todo o desgaste sofrido pelas partes no decorrer do processo judicial. Ha, ainda,
o pedido de indenizagdo por danos morais, no qual, ndo raras vezes, o s ressar-
cimento pecunidrio ndo € suficiente para amenizar o abalo sofrido em face de um
assédio moral ou de uma humilhag¢ao no ambiente do trabalho. Propiciar meios
e métodos para o resgate dos lagcos rompidos ¢ essencial para a reintroducdo do
empregado no mercado de trabalho, seja na mesma empresa, seja em estabe-
lecimento distinto. Abre-se, ainda, a possibilidade de o empregador entender
as falhas na execucdo do contrato de trabalho, permitindo-lhe rever a forma
de lidar com problemas que se repetem constantemente no ambiente laboral.

A adog¢ao da mediacao como método de solucao dos conflitos individuais
do trabalho deve ser encarada, inclusive, como possivel mudancga cultural da
busca pelo Poder Judiciario e como tentativa de se manter a continuidade das
relagdes trabalhistas. Isso porque, ndo raras vezes, o empregado busca a via

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 217-218.
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judicial quando a relagdo empregaticia ja ndo mais se sustenta. Criar mecanis-
mos que estimulem o didlogo entre empregado ¢ empregador, afastando-se a
ideia de litigiosidade e as figuras de “ganhador” e “perdedor”, podera ser um
louvavel caminho para a busca da manutenc¢éo do contrato de trabalho, principio
basilar desta Justica Especializada.

E, conforme ressaltado, a tentativa de retomada do exercicio da cidadania,
da responsabilizagdo direta dos envolvidos, de forma consciente e autonoma;
¢ a tentativa de salvar relagdes rompidas, de humanizar as solugdes encontra-
das. Tais casos, dentre tantos outros, ndo se solucionam por intermédio de um
comando judicial frio e distante da realidade das partes envolvidas, porque sdo
indiscutivelmente vocacionados ao dialogo. Nao demandam mera resolugdo dos
conflitos, “mas principalmente como meio de administracao deles, permitindo
0 encontro com o outro, ndo apenas para barganhar interesses, mas para ouvir,
ser ouvido, tomar decisdes e transformar a si mesmo e ao conflito vivenciado”!®,

Ademais, os fundamentos que nortearam a positivacao da mediacdo na
esfera do Direito Processual Comum — preferéncia pela solugao consensual dos
conflitos e observancia, entre outros, dos principios da oralidade e da informa-
lidade — sdo insitos ao Direito Processual do Trabalho, consoante se observa
do teor dos arts. 764, 765, 831 e 846 da CLT.

Tém-se, assim, como oportunas e de possivel aplicacao na esfera traba-
lhista, as novas disposi¢des legais que conceituam a mediagdo e a conciliagdo,
as quais, reitere-se, criam os centros judiciarios de solucdo consensual dos con-
flitos e regulamentam a investidura e a atuac¢do dos conciliadores e mediadores.

Nao se olvida que a adogdo da mediagdo no Direito Individual do
Trabalho esta condicionada ao desafio de se delimitar o campo de atuag¢do do
método autocompositivo, ja que o contrato laboral envolve diversos direitos
indisponiveis, de carater alimentar. Ha de se considerar, ainda, a inquestionavel
disparidade entre as figuras envolvidas — empregado e empregador —, o que
precisa ser cautelosamente observado, visto que o mediador, nos termos em que
proposto pela Lei n® 13.105/2015, ndo tem poder decisério nem pode intervir
na solucdo do conflito, a qual sera alcangada, quando possivel, pelas proprias
partes envolvidas.

Assim, o mediador que for atuar na seara trabalhista devera ter um nivel
de sensibilidade apurado para guiar a sessdo de maneira que ambas as partes

18  SILVA, Nathane Fernandes da. Para além da resolugdo de conflitos: a mediagdo voltada a cidadania.
In: Mecanismos de solugdo de controvérsias trabalhistas nas dimensdes nacional e internacional. Sao
Paulo: LTr, 2015. p. 138-139.
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se sintam o mais confortavel possivel, adotando técnicas que facilitem o pleno
dialogo e afastando possiveis intimidagdes.

O treinamento adequado dos profissionais que atuardo como mediado-
res sera decisivo para o sucesso da implementacao do instituto no &mbito das
relagdes trabalhistas; sucesso este que, se atingido, permitira alcancar pontos
especificos da relacdo entre empregado/empregador, impossiveis de serem sa-
tisfatoriamente solucionados apenas com a prolagdo de um comando judicial,
o qual ¢ voltado com muito mais énfase aos fatos passados do que a situacao
futura. O ponto crucial sera, portanto, adotar mecanismos de capacitacao dos
mediadores e medidas para o pleno funcionamento dos centros judiciarios de
solucdo pacifica dos conflitos.

“A questdo do acesso ndo tem a ver com a assisténcia judiciaria,
mas antes com a capacitacao das partes em funcao das posicdes estruturais
que ocupam. Nos casos em que os litigios ocorrem entre cidaddos ou
grupos de poder socioecondmico parificavel (litigios entre vizinhos, entre
operarios, entre camponeses, entre estudantes, etc.), a informalizagdo da
justica pode ser um genuino fator de democratiza¢do. Ao contrario, nos
litigios entre cidadaos ou grupos com posigdes de poder estruturalmente
desiguais (litigios entre patrdes e operarios, entre consumidores e produ-
tores, entre inquilinos e senhorios), ¢ bem possivel que a informalizagdo
acarrete consigo a deterioragdo da posicao juridica da parte mais fraca,
decorrente da perda das garantias processuais, e contribua, assim, para a
consolidacdo das desigualdades sociais; a menos que os amplos poderes
do juiz profissional ou leigo possam ser utilizados para compensar a perda
das garantias, o que sera sempre dificil, uma vez que esses Tribunais in-
formais tendem as estar desprovidos de meios sancionatérios eficazes.”"

Diante de tais consideragdes, ndo se espera que a utilizagdo da media-
¢do se dé ao alvedrio de debates para o amadurecimento de suas vantagens e
desvantagens. Nao se pode aceitar, no entanto, que a metodologia e os nobres
objetivos, que se pretendem alcancar com a adogdo do novel instrumento de
pacificacdo dos conflitos, sejam extirpados da esfera trabalhista, na medida em
que, conforme explanado, sua adogao seria de grande valia em casos especificos
trabalhistas, principalmente quando a reclamagao trabalhista ¢ interposta com o
vinculo empregaticio em curso. Por esses motivos é que fui firme na proposigao
de que o art. 14 da Instrucdo Normativa n° 39, editada pelo TST, ndo limitasse
a aplicag@o do instituto da mediacao aos conflitos coletivos de natureza econo-

19 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na poés-modernidade. 10. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2005. p. 179-180.
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mica. Alias, até mesmo a lei especifica da mediagdo — Lein® 13.140/2015 —néo
impediu a ado¢do do método nesta Justi¢a Especializada, prevendo, conforme
consignado, em seu art. 42, paragrafo Unico, que “a mediacdo nas relagdes de
trabalho sera regulada por lei propria”.

Registro que, a despeito das observacdes expendidas quanto a redacao
do art. 14 da Instru¢do Normativa n° 39 do TST, ndo se pode desconsiderar
sua relevancia. O trabalho detalhado realizado pela Comissao e aprovado pelo
Pleno do TST teve por objetivo apresentar um norte aos magistrados e aos de-
mais operadores do Direito do Trabalho das inimeras polémicas que surtirdo
ao longo do exame da compatibilidade dos dispositivos do CPC de 2015 a
esfera trabalhista, cumprindo-se, assim, a atribuicdo primordial de uniformizar
nacionalmente a aplicacdo e a compreensdo do direito objetivo. O principal
escopo foi o de impedir que discussdes periféricas oportunizassem grave moro-
sidade aos feitos trabalhistas, os quais, por abarcarem condenagdes de natureza
alimentar, demandam exame célere. Ademais, talvez decorressem anos para
que as questoes processuais chegassem ao TST, o que geraria instabilidade
juridica. Nao se olvida que a Instru¢cdo Normativa nao tratou das questoes de
forma exaustiva, nem se defende a impossibilidade de posteriores alteracdes.
Ao revés, as questdes poderdo e deverdo ser objeto de debates, mas sempre
visando ao objetivo principal da efetiva entrega da prestacao jurisdicional, de
forma segura e célere.

Por fim, como ponto de reflex@o, e ndo menos importante, ha de se des-
tacar que adotar o entendimento de que métodos alternativos de solucdo dos
conflitos sdo bem aceitos ndo significa romper ou desmerecer a intervengao
estatal. O processo judicial ndo ¢ sindnimo de burocratizagdo ou ineficiéncia
institucional. A tutela jurisdicional ¢ direito constitucional fundamental, inscul-
pido no art. 5°, XXXV, da CF/88, tendo valor e aplicagdo irrefutaveis quando
se esta diante de desigualdades socioecondmicas, as quais sdo niveladas pelo
permanente cuidado do juiz na dire¢do da marcha processual.

Os institutos da mediagdo e da conciliagdo, portanto, hdo de ser vistos
ndo como uma alternativa para reduzir o nimero de demandas a serem julgadas
por meio do processo judicial, mas como politica publica de acesso a justica,
sob pena de se abandonar a génese da criagdo dos métodos autocompositivos
em exame, que ¢ a humanizagdo das contendas e o resgate do convivio social,
por meio da participagdo ativa dos envolvidos.
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6 — A CONCILIACAO NA JUSTICA DO TRABALHO

O Direito Processual do Trabalho, apesar de adstrito aos principios consti-
tucionais do processo e de ser permeavel a aplicagdo de diversos principios do Di-
reito Processual Civil, € constituido de alguns principios que lhe sdo proprios, fato
garantidor de sua cria¢@o e de sua permanéncia como ramo processual especial.

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

Ha de se destacar o principio da conciliagdo.
Nos termos do art. 764 da CLT:

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

§ 1° Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho
empregardo sempre os seus bons oficios e persuasao no sentido de uma
soluc¢do conciliatoria dos conflitos.

§ 2° Nao havendo acordo, o juizo conciliatorio converter-se-a
obrigatoriamente em arbitral, proferindo decisdo na forma prescrita
neste Titulo.

§ 3°E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo,
ainda mesmo depois de encerrado o juizo conciliatério.”

O processo ordinario trabalhista prevé dois momentos obrigatdrios para
a proposta judicial da conciliagdo: abertura da audiéncia (art. 846 da CLT) e
término da instrugdo e da apresentacdo das razdes finais pelas partes (art. 850
da CLT).

Por isso mesmo, a Justica do Trabalho é usualmente conhecida como a
Justica Conciliatoria. As Juntas de Conciliagao e Julgamento, primeiros 6rgaos
de solucgdo das lides trabalhistas, criadas por Getulio Vargas em 1932, tinham,
em seu amago, a conciliacdo, e, mesmo apos o reconhecimento da autonomia
da Justiga do Trabalho e a posterior extingdo das Juntas de Conciliagdo e Jul-
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gamento, pela Emenda Constitucional n°® 24/99, a busca pela solugdo pacifica
do conflito permaneceu na esséncia do Direito Processual do Trabalho.

Muitas tém sido as medidas alternativas adotadas pela Justica do Traba-
lho, buscando a pacificagdo dos litigios, mediante adogao de técnicas conciliato-
rias e mais céleres. A utilizacdo dos métodos autocompositivos encontra maior
destaque no Direito Coletivo, cujas solucdes rapidas e efetivas tém resultado
em ganho para a sociedade como um todo, pois pacificam as relacdes entre o
capital e o trabalho.

O emprego de técnicas alternativas para a solugdo de litigios na esfera
trabalhista tem sido, inclusive, alvo de premiag¢des.

As chamadas “reunides de mediag@o”, realizadas no Tribunal Regional
do Trabalho da 4 Regido, t€ém alcangado varios acordos, encerrando paralisa-
coes de servigos essenciais, como o transporte coletivo, e diminuindo prejuizos
causados por demissoes em massa.

Cite-se, como exemplo, a questdo que envolveu a demissao de 7,5 mil
trabalhadores apos a conclusdo da obra da Plataforma P-58 da Petrobras. As
controvérsias foram solucionadas apés sete “reunides de mediagdo”, resultando
na responsabiliza¢ao das empresas envolvidas pelo pagamento de haveres tra-
balhistas ndo adimplidos por empresas terceirizadas, “pagamento de despesas
de viagem de cerca de cinco mil trabalhadores de outros Estados, registrados
pelos empregadores como se fossem residentes do Rio Grande” e recontratagao
de dois mil empregados pelo estaleiro vencedor da licitagdo para a construgao
de novas plataformas.

A medida adotada pelo TRT da 4* Regido lhe rendeu o “V Prémio Con-
ciliar é Legal”, concedido pelo CNJ, na categoria “Demandas Complexas ou
Coletivas”.

Outro bom exemplo, datado de janeiro de 2015, foi o anuncio, pelo fri-
gorifico Marfrig, da demissao de 600 empregados, em razdo do fechamento da
empresa na cidade de Alegrete. “As partes solicitaram a mediacdo do TRTRS.
Apbs trés reunides no Tribunal, conduzidas pelo Juiz Lontra, a Marfrig se com-
prometeu a manter 300 trabalhadores na planta de Alegrete por pelo menos um
ano, bem como relocar até 120 em outras unidades do Estado. Também ficou
acordado um Programa de Demissoes Voluntarias (PDV), que consistiu no pa-
gamento de todas as verbas rescisorias correspondentes a despedida imotivada,
no fornecimento de trés cartdes de alimentacdo (no valor de R$150,00 cada) e
na oferta de cursos profissionalizantes aos trabalhadores desligados da empresa.
Para os empregados que optassem pela transferéncia para outras unidades do
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Estado, a Marfrig garantiu que arcaria com as despesas de hospedagem em hotel
(por 30 dias) e de mudanga, além do pagamento de um salario adicional”?.

Seguindo o raciocinio tragado ao longo do estudo de que a mediagao ¢
muito mais direcionada ao resgate de lagos rompidos do que a busca de um
acordo, pode-se dizer que nos dois casos citados encontram-se as figuras tanto
da mediacao como da conciliagao.

A conciliagdo, inquestionavelmente, evitou o ajuizamento de milhares
de acdes trabalhistas individuais. Teria gerado, ainda, no caso da construgio
da Plataforma P-58, grande impacto social em relagdo aos cinco mil empre-
gados contratados mediante fraude como residentes do Rio Grande do Sul, e
desempregados teriam sérias dificuldades para retornar aos Estados de origem.
A mediagdo permitiu, sem traumas, a continuacao da relagdo de emprego da-
queles que foram reaproveitados ou realocados.

Ademais, considerando as atribuigdes inerentes ao CNJ, diversas politicas
judiciarias tém sido adotadas na busca da célere, acessivel, responsavel e efetiva
prestacdo jurisdicional, tendo destaque o constante estimulo a conciliagdo. O
“Movimento pela Conciliagao”, iniciado em agosto de 2006, a Recomendacao
n® 8/07, que sugere aos Tribunais a adog¢ao de medidas conciliatorias, a criagdo
da premiacdo “Conciliar é Legal”, iniciada em 2010, e a edigdo da Resolugdo
n°® 125/2010 sdo bons exemplos da crescente busca pela adogdo dos métodos
alternativos de composi¢ao dos conflitos.

Ainda, seguindo as novas diretrizes tragadas pelo CNJ, bem como os prin-
cipios que, conforme explanado, sdo insitos a esfera processual trabalhista, varias
e novas medidas vém sendo adotadas por esta Justica Especializada, no esfor¢o
de ver garantido o acesso a solugdo justa e célere para os conflitos trabalhistas
e, por conseguinte, garantindo-se o exercicio pleno dos direitos de cidadania.

O Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido j4 conta com um “Nucleo
de Conciliagao Permanente” desde 2011, hoje dividido em “Central de Concilia-
¢do de 1° Grau” e “Central de Conciliagdo de 2° Grau”, a primeira direcionada
a pedidos de conciliagdo em processos fisicos e eletronicos em tramitacdo nas
Varas do Trabalho, na fase de conhecimento ou execugdo, e a segunda voltada
para a obtengao de acordos nos processos fisicos e eletronicos em fase de recur-
so ordinario ou de admissibilidade do recurso de revista. Ambas contam com
quadro proprio de servidores, inclusive com a presenga de conciliadores que
atendem aos requisitos estabelecidos pelo CNJ, em sua Resolug@o n® 125/2010.

20 Disponivel em: <http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/comunicacao/noticia/info/NoticiaWindow?
action=2>. Acesso em: 1 fev. 2016.
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O mesmo se diga em relacdo aos Tribunais Regionais do Trabalho da
2% ¢ 10" Regides, que, desde 2011, criaram o “Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solugdo dos Conflitos” (Nupemec-2) e o “Nucleo Permanente
de Incentivo a Conciliagdo”, respectivamente.

No Tribunal Superior do Trabalho foi criado o Nucleo Permanente de
Conciliagdo — Nupec. Para ver o processo submetido ao Nupec, o requerimento
pode ser feito por quaisquer das partes, por seu advogado, por meio da internet
ou, ainda, no Tribunal Regional do Trabalho de origem ou na propria Vara do
Trabalho onde se iniciou o tramite processual. O Nucleo de Conciliagdo foi
instituido pelo Ato n° 732/TST.GP, de 8 de novembro de 2012, enaltecendo a
necessidade de se estimular a pratica dos meios consensuais de solugdo dos
litigios, buscando mecanismos de integragdo com os nucleos de conciliagdo
ja instituidos em alguns Tribunais Regionais do Trabalho e adotando medidas
necessarias a realizacdo de audiéncias de tentativa de conciliagdo nos dissidios
individuais que tramitem no Tribunal Superior do Trabalho.

O que se constata, portanto, ¢ que o novo balizamento apresentado pelo
Codigo de Processo Civil de 2015, na esteira das disposi¢des da Resolugdo
n°® 125/2010 do CNIJ — estimular a solucdo consensual de conflitos —, ndo s6 é
aplicavel no processo trabalhista como é complementar as disposicdes ja exis-
tentes, que sempre tiveram como proposito a busca por uma solugao pacifica,
justa e célere na solugdo dos conflitos de natureza juslaboral. Ao se abordar a
conciliagdo e a mediagdo, o que se constata ¢ que os institutos ndo sdo novidades
na Justica do Trabalho, a qual ja vem, ao longo dos anos, empregando técnicas
voltadas a qualidade da decisdo e a isonomia no tratamento dos jurisdicionados.

O Novo Coédigo de Processo Civil trouxe, no entanto, uma revisao
dos métodos autocompositivos, buscando adequa-los aos mecanismos mais
modernos de conciliagdo e mediagdo. E € exatamente sob esse enfoque que
deve ser vista a inser¢ao das modificagdes trazidas pela Lei n® 13.105/2015 ao
dominio do processo do trabalho. Ha de se aproveitar a énfase que as novas
disposigdes do CPC de 2015 trouxeram ao assunto e, no ambito trabalhista, de
se refletir sobre a necessidade de se implementar a revisao dos procedimentos
até entdo aplicados com o fim de solucionar pacificamente os conflitos, além
de se adotar técnicas mais modernas e politicas de incentivo para que as partes
tenham conhecimento dos métodos alternativos de solugdo das contendas e a
eles queiram se submeter. Assim, estaremos assumindo verdadeiro comprome-
timento com os meios alternativos de deslinde das controvérsias, garantindo
a plena preparacdo e o comprometimento dos conciliadores e dos mediadores
e o aperfeicoamento dos programas permanentes de incentivo a conciliacao, a
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mediagdo e a adogdo de outros métodos de solugdo pacifica dos antagonismos
ja existentes.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BEER, Vero6nica. Mediagdo da Itdlia. In: Aspectos atuais sobre a mediagdo e outros métodos
extra e judiciais de resolugdo de conflitos. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

CAHALL, José Francisco. Curso de arbitragem: mediagao, conciliagdo, Resolugdo CNJ 125/2010.
4. ed. Sao Paulo: RT, 2014.

CALMON, Petronio. Fundamentos da media¢do e da concilia¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007.

GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagdo & Judiciario no Brasil e nos EUA: condigdes, desafios
e limites para a institucionalizagdo da mediag@o no Judiciario. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
10. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005.

SANTOS, Ricardo Goretti. Manual de mediagdo de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

SILVA, Nathane Fernandes da. Para além da resolugdo de conflitos: a mediacdo voltada a ci-
dadania. In: Mecanismos de solu¢do de controvérsias trabalhistas nas dimensdes nacional e
internacional. Sdo Paulo: LTr, 2015.

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

WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianopolis: Habitus, 2001. v. 1.

258 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



TEORIA GERAL DA PROVA NO PROCESSO DO
TRABALHO A LUZ DO NOVO CPC

Mauro Schiavi®

1 — DO CONCEITO E DA FINALIDADE DA PROVA

iante da importancia da prova para o processo, Carnelutti chegou a
afirmar que as provas sdo o coragdo do processo, pois é por meio delas
que se definird o destino da relagdo juridico-processual.

No nosso sentir, provas sao os instrumentos admitidos pelo Direito como
idoneos, a demonstrar um fato ou um acontecimento, ou, excepcionalmente, o
direito que interessa a parte no processo, destinados a formagdo da convicg¢ao
do 6rgdo julgador da demanda.

O direito a prova transcende o aspecto individual para adquirir feicao
publicista, pois ndo interessa somente as partes do processo, mas também a toda
a sociedade, que os fatos discutidos em juizo sejam esclarecidos. Além disso,
na fase probatdria do processo, devem ser observados, com muita nitidez, os
principios do contraditorio, da ampla defesa e do acesso a justica.

Portanto, o direito a prova constituiu garantia fundamental processual e
também um direito fundamental da cidadania para a efetividade do principio
do acesso a justica e, acima de tudo, para o acesso a uma ordem juridica justa.

O Codigo de Processo Civil ndo define o conceito de prova, apenas o
art. 369 assevera: “As partes tém direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgdo do juiz”!.

Desse modo, além dos meios legais de prova elencados no Codigo
de Processo Civil, ha a admissdo de qualquer meio moralmente legitimo de

*  Juiz titular da 19 Vara do Trabalho de Sao Paulo, doutor e mestre em Direito pela PUC-SP; professor
no Curso de Especializagdo do Mackenzie/SP; professor convidado do Curso de Pos-Graduagdo Lato
Sensu da PUC-SP.

1 Tampouco a CLT, nos arts. 818 e seguintes, traz o conceito de prova.
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prova, vale dizer, 0 meio probatdrio que ndo atente contra a moral e os bons
costumes. Com isso, nota-se a amplitude probatoria que consagra o Codigo de
Processo Civil, a fim de facilitar o acesso do cidaddo a justiga e a possibilidade
de demonstrar a veracidade de suas alega¢des em juizo. De outro lado, como
¢ principio fundamental da nova codificag¢ao processual civil, o contraditorio
deve ser observado com énfase na fase probatdria, possibilitando as partes o
direito de influir eficazmente na convicgao do juiz.

Conforme vem sustentando a moderna doutrina processual civil, o art.
369 do CPC consagra o principio da atipicidade das provas, permitindo que
sejam aceitos no processo outros meios processuais, além dos nominados no
Codigo de Processo Civil, desde que ndo sejam contrarios a lei, a moral e aos
bons costumes.

O Cddigo de Processo Civil fala em demonstragdo da verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa. Entretanto, a verdade dos fatos alega-
dos pelas partes € simples proposi¢dao, ndo significa, necessariamente, que
corresponda a realidade. Somente ap6s ampla dilagdo probatoria sera possivel
verificar a verossimilhanca das alegacdes das partes. Muitas vezes, as alega-
¢oes das partes, na inicial e na defesa, ndo sdo verdadeiras, sendo certo que
a atividade probatdria das partes sera no sentido de demonstrar em juizo que
parecam verossimeis.

Enquanto os meios de prova sdo os instrumentos legais ou admissiveis
em Direito para se demonstrar a veracidade das alegagdes em juizo, as fontes
da prova sdo os fatos naturais ou humanos que tenham relevancia na esfera
juridica, bem como as coisas corpdreas ou incorpdreas existentes na natureza
ou criadas pelo homem, das quais se originam os meios de prova.

O direito a prova decorre do principio do devido processo legal consubs-
tanciado no art. 5°, LIV, da CF. Entretanto, a atividade probatodria das partes no
processo deve observar ndo so6 os ditames da lei processual, mas também o da
moral, segundo preconiza o art. 369 do CPC.

O objeto da prova sado os fatos, pois o Direito deve ser conhecido pelo
juiz (juria novit curia), exceto as excecoes do art. 367 do CPC.

O fato a ser provado deve ser relevante e pertinente ao esclarecimento do
processo, ou seja, que possa influir na convicg¢ao do juiz. Além disso, hé neces-
sidade de que haja controvérsia sobre sua existéncia, vale dizer, que o fato seja
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afirmado por uma parte e contestado pela outra. A finalidade da prova é formar
a convicgdo do juiz sobre os fatos relevantes e pertinentes da causa?.

Como bem adverte Manoel Antonio Teixeira Filho®, a prova ndo tem
apenas a finalidade de convencer, mas, sobretudo, de constringir e nortear a
formagdo do seu convencimento, pois sabemos que, por forca de disposi¢ao
legal, o julgador ndo pode decidir contra a prova existente nos autos, sob pena
de nulidade da sentenca. O principio da persuasao racional, adotado pelo CPC
vigente, desautoriza o juiz a julgar segundo a sua intima convic¢do, impondo-
lhe que o faga de maneira fundamentada; a fundamentagdo, no caso, ¢ feita com
vistas a prova produzida e traduz uma exigéncia constitucional (art. 93, 1X).

A obtencdo da verdade tem sido colocada como o motivo e a finalidade
ultima da prova no processo. Nesse sentido, é expressivo o ja referido art. 369,
do CPC.

No dizer de Mittermaier, a verdade € a concordancia entre um ato ocorrido
na realidade sensivel e a ideia que fazemos dele.

Na classica visao de Carrara, a certeza esta em nos, a verdade esta nos
fatos.

Pensamos que a defini¢do de verdade para fins processuais significa acon-
tecimento que ocorreu na realidade, o qual ndo fora objeto de alteragdo por
vontade humana ou alterado em razdo de erro na sua percepgdo.

A doutrina classica costuma realizar uma divisdo da verdade em real
(também chamada de substancial) e em formal (também chamada de proces-
sual ou verossimilhanga). Verdade real é aquilo que aconteceu na realidade,
independentemente da vontade humana. Verdade formal é a verossimilhanga,
ou seja, a verdade que se extrai dos autos do processo.

Durante muito tempo, a doutrina defendeu que no processo penal se
persiga a verdade real (ou substancial), pois os interesses envolvidos sdo indis-
poniveis. Ja no processo civil, que lida, em regra, com interesses disponiveis
(patrimoniais), ¢ suficiente ao julgamento a verdade formal. Desse modo, na

2 Como bem destaca Marcio Tulio Viana: “Se o juiz tem de conhecer os fatos, ¢ a ele que a prova se
destina. Afinal, como nota Russomano, a prova ‘¢ o pilar da sentenga’. Mas ela também diz respeito
aos outros personagens do processo, como as partes ¢ o Ministério Pblico. Em tltima analise, afeta a
sociedade por inteiro, pois ¢ do interesse de todos a solugdo dos conflitos” (Aspectos gerais da prova
no processo do trabalho. In: BARROS, Alice Monteiro de [Coord.]. Compéndio de direito processual
do trabalho: estudos em homenagem a Celso Agricola Barbi. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 340).

3 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. 4 prova no processo do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003.
p. 65.
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esfera civel, o juiz podera julgar, com base em regra de 6nus da prova, presun-
¢oes, sem a necessidade de investigacao mais profunda da verdade.

Tanto o processo civil como o processo trabalhista lidam com direitos
fundamentais do cidaddo, como o patriménio e, muitas vezes, os proprios di-
reitos da personalidade, o que justifica também a busca da verdade real.

A obtengdo da verdade real, inegavelmente, atende aos principios de
justica e efetividade do processo, sendo, portanto, um dos escopos da jurisdigéo,
que € pacificar o conflito com justi¢a. Desse modo, a moderna doutrina defende
a tese da superagao da diferenciacdo entre verdades real e formal, dizendo que
a verdade ¢ uma s0, a real, mas esta ¢ praticamente impossivel de ser atingida.
Nao obstante, todos que atuam no processo, principalmente o julgador, devem
envidar esforcos para se chegar ao acertamento mais proximo da realidade
(verdade substancial).

De outro lado, diante do principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo e
da necessidade de se proferir uma decisdo no processo, pois o atual sistema
constitucional ndo admite o chamado non liguet, nao € possivel que o proces-
so fique aguardando a obtencdo da verdade real. Caso tal fosse autorizado,
comprometeria a duragdo razoavel do processo e inviabilizaria a tomada de
decisdo. Além disso, diante das divergéncias dos fatos invocados no processo
pelas partes, das vicissitudes que enfrenta o processo e da falibilidade humana
na interpretacdo dos fatos, é tarefa das mais dificeis para o julgador apurar a
verdade real. Ainda, o proprio julgador realiza valoracdo subjetiva dos fatos
e da realidade.

2 - DAS MAXIMAS DE EXPERIENCIA E A PROVA NO PROCESSO DO
TRABALHO

As maximas de experiéncia sdo conhecimentos adquiridos pelo juiz, pela
sua cultura e pelo seu exercicio funcional que o fazem presumir a existéncia de
determinadas situagdes ou coisas. O Cddigo de Processo Civil ndo disciplinou
as presungdes, mas tratou das maximas de experiéncia, o que denota a impor-
tancia de tal instituto no campo probatério. Com efeito, diz o art. 375 do CPC:

“O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.”

O presente dispositivo constitui inovagdo em face do anterior, uma vez
que o art. 335 do CPC/73 somente permitia a aplicacdo de regras de experiéncia
na auséncia de normas juridicas particulares. Doravante, a utilizacdo das regras
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de experiéncia ndo esta submetida a auséncia de normas, incidindo, diretamente,
na valoracao dos fatos do processo.

No mesmo sentido, o art. 852-D da CLT:

“O juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as pro-
vas a serem produzidas, considerado o dnus probatodrio de cada litigante,
podendo limitar ou excluir as que considerar excessivas, impertinentes
ou protelatorias, bem como para aprecia-las e dar especial valor as regras
de experiéncia comum ou técnica.”

Conforme os referidos dispositivos, no nosso sentir, as maximas de
experiéncia constituem o conhecimento adquirido pelo juiz durante sua vida e
também pelo que normalmente acontece, considerando-se o padrdo médio da
sociedade. Esse conhecimento também pode advir de determinado comporta-
mento ou fato que se repetem nos processos. Tais dispositivos sdo de grande
utilizacdo no processo do trabalho, cujas matérias discutidas em juizo sdo
eminentemente faticas.

Segundo a melhor doutrina, as regras de experiéncia se destinam tanto
a interpretacdo do direito, suprimento de lacunas da legislagdo (art. 140 do
CPC), como a interpretagdo do material probatorio no processo. Atuam, prin-
cipalmente, na interpretacdo de conceitos genéricos, como “amizade intima”,
“inimigo capital”, “durac@o razodvel do procedimento probatorio”, etc., bem
como na valorag@o da prova do processo, em compasso com os ditames de
justica e razoabilidade.

No nosso sentir, o Juiz do Trabalho podera utilizar-se das regras de ex-
periéncia como as poderosas aliadas para valorar e interpretar a prova dos autos,
principalmente se esta se encontrar dividida, se mostrar inverossimil ou fora
da razoabilidade. O referido art. 852-D da CLT realga a possibilidade de o juiz
dar valor especial as regras de experiéncia comum ou técnica.

Por fim, adverte-se que o juiz, mesmo possuindo conhecimentos técnicos,
se a matéria exige a prova pericial, ndo podera dispensa-la.

No aspecto, relevante destacar a ementa que segue:

“PROVA. Regras de experiéncia do que ordinariamente aconte-
ce. Convicgao livre do juiz. RECURSO ORDINARIO. VALORACAO
DO CONTEUDO DO DEPOIMENTO DA UNICA TESTEMUNHA
OUVIDA. A MM. Juiza afastou a veracidade do depoimento da unica
testemunha trazida pelo autor, sob o fundamento de que faltara com
a verdade, uma vez que no mesmo dia a mesma MM. Juiza realizara
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audiéncia em diversa acdo trabalhista patrocinada pelo mesmo patrono
que representa o reclamante nestes autos, em face também da reclama-
da, na qual aquela testemunha afirmara sobre o mesmo fato informagao
diametralmente oposta. Em oportunidade anterior, instruindo outra
reclamagdo trabalhista, patrocinada pelo mesmo causidico, em face da
mesma reclamada, a entdo testemunha ja proferira declaragdo contraria
a dada nestes autos e alinhando-se a dada pela alienigena. Cedigo ¢é
que no campo de atuagdo do Processo do Trabalho vige o principio da
verdade real em contraponto ao principio da verdade formal. O juiz na
atividade judicante vai adquirindo experiéncia, conhecimento, e com isso
aprimorando o proprio exercicio do seu munus publico. Nao se trata de
prejulgamento ou quebra do dever de imparcialidade, mas tdo somente
de utilizagdo da prerrogativa conferida pelo art. 375 do CPC: ‘o juiz
aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observa-
¢do do que ordinariamente acontece’. Ndo vislumbro nenhuma macula
ao procedimento adotado pela MM. Juiza prolatora da r. sentenga. Essa
adotou sua experiéncia de trabalho, e com ela concluiu pela inveracidade
dos termos do depoimento da testemunha destes autos. Considerando que
a Unica prova que o recorrente intencionou produzir foi a testemunhal
e que a validade desta foi afastada, a manutengao do julgado ¢ medida
que se impoe.” (TRTSP, 01041009420085020373 [01041200837302002]
RO Ac., 12*T., 20110314195, Rel. Francisco Ferreira Jorge Neto, DOE
25.03.2011)

As regras de experiéncia também constituem um poderoso aliado na
fixacdo do convencimento para o deferimento das tutelas de urgéncia (cautelar e
antecipatoria) no Processo do Trabalho, a fim de se demonstrar a probabilidade
do direito invocado.

O art. 300 do CPC exige, para a concessao da tutela de urgéncia, a pre-
senca de elementos que evidenciem que o direito seja provavel, vale dizer, que
exista probabilidade de ser acolhido em juizo. Em principio, sempre hé proba-
bilidade de a pretensdo do autor ser acolhida, entretanto, ha situagdes em que
a probabilidade ¢ remota, a exemplo do pedido juridicamente impossivel, ou
aquele que contraria entendimento jurisprudencial ja sumulado. A avaliagdo da
probabilidade do direito sera realizada pelo juiz em cogni¢do sumaria, segundo
0 conjunto probatdrio dos autos e também segundo as maximas de experiéncia
do que ordinariamente acontece. O magistrado podera determinar a producao
de provas para firmar sua convicgdo sobre a probabilidade do direito.
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Para bem valorar a probabilidade do direito, deve também o Juiz do
Trabalho considerar: “i) o valor do bem juridico ameagado ou violado; ii) a
dificuldade de o autor provar a sua alegacao; iii) a credibilidade da alegacao,
de acordo com as regras de experiéncia; e iv) a propria urgéncia alegada pelo
autor™.

3 - APROVA EMPRESTADA

Segundo Moacyr Amaral Santos®, prova emprestada ¢ a “prova de um
fato, produzida num processo, seja por documentos, testemunhas, confissio,
depoimento pessoal ou exame pericial, que pode ser trasladada para outro por
meio de certidao extraida daquele”.

Em outras palavras, a prova emprestada consiste no aproveitamento do
material probatdrio produzido em outro processo para o processo em questao
(atual), desde que presentes determinados requisitos.

Muitos se mostram contrarios a utilizagdo da prova emprestada, em razao
de esta violar alguns principios probatérios, quais sejam:

a) imediatidade do juiz na colheita da prova;
b) principio da identidade fisica do juiz; e
¢) contraditdrio imediato na producgdo da prova.

Os argumentos mencionados ndo sdo, salvo melhor juizo, obstaculos para
se evitar a utilizacdo da prova emprestada, uma vez que o Tribunal, ao apreciar
a prova produzida em primeiro grau, nao a colhe diretamente, inobservando
os principios da imediatidade e da identidade fisica do juiz. Além disso, a prova
documental também ¢ produzida antecipadamente, ndo havendo o contraditdrio
na sua colheita, mas somente apos sua juntada aos autos.

Pensamos ndo ser possivel impedir a utilizagdo da prova emprestada,
que foi legitimamente produzida em processo anterior, sob o argumento de
ela desconsiderar, em tese, alguns principios processuais na colheita da prova,
pois ndo se pode obstar, a quem tem um direito, prova-lo em juizo por todos
os meios legais, além de moralmente legitimos, como decorréncia logica dos
principios constitucionais do acesso real e efetivo a justi¢a, bem como do de-
vido processo legal. Em razdo disso, indeferir a produ¢do da prova emprestada,

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. Sdo Paulo: RT, 2015. v. 2. p. 203.

5 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1995. v. IL. p. 365.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016 265



DOUTRINA

por ser incompativel com alguns principios processuais da prova, configura
manifesto cerceamento de defesa.

Por outro lado, sempre que possivel, a producdo ou a renovacao da prova
no processo atual deve ser deferida. Entretanto, nos casos em que néo hé possi-
bilidade de se produzir a prova ou esta se tornar excessivamente dificultada, a
prova emprestada ¢ um recurso que ndo pode ser sonegado a parte.

A Consolidagao das Leis do Trabalho nada dispde sobre a prova empres-
tada, entretanto, tal meio de prova ¢ perfeitamente compativel com o Direito
Processual do Trabalho em razdo da omissdo da Consolidagdo e da compati-
bilidade com a sistematica processual trabalhista (art. 769 da CLT), uma vez
que a prova emprestada propicia, no Processo do Trabalho, o acesso real do
trabalhador a justica, a efetividade processual e a busca da verdade real®.

No Processo do Trabalho, € comum a utilizagdo da prova pericial empres-
tada quando o local de trabalho estiver desativado’ ou se alterarem as condi-
¢Oes ambientais, e também dos depoimentos, tanto pessoais como de testemunhas
produzidos em processo anterior®, quando a prova oral ndo pode ser renovada
no processo atual.

As partes, conjuntamente, podem pactuar a utilizagao da prova empresta-
da, como acontece, muitas vezes, quando ha muitas a¢gdes com 0 mesmo objeto
em face de uma mesma empresa.

6  No Direito Material do Trabalho, este principio ¢ definido como principio da primazia da realidade.
Carnelutti dizia que prestigiar a realidade ¢ prestar um tributo a verdade.

7 Nesse sentido, destaca-se a seguinte ementa: “PROVA EMPRESTADA. INSALUBRIDADE. PERICIA.
DESATIVACAO DO LOCAL DE TRABALHO. PROVA EMPRESTADA. Emboraa regradoart. 195,§2 ,
da CLT determine a realizagdo de pericia para a aferigdo de insalubridade no local de trabalho, ¢ certo
que, na hipdtese em que se encontre este desativado e ndo ofereca as minimas condigdes de reprodugao
das condi¢des ambientais imperantes quando em atividade, pode referido meio de prova ser satisfa-
toriamente suprido pela juntada de laudos emprestados de outros processos, desde que estabelecida
perfeita correspondéncia entre a situagdo periciada e o caso sub judice, flagrando-se comprovadamente
as mesmas condi¢des ambientais a que estava o autor submetido” (TRT da 2* R., RO 19990441149,
Ac. 20000541086, 8* T., Rel* Juiza Wilma Nogueira de Araujo Vaz da Silva, DOESP 16.01.01).

8  “Prova testemunhal. Juntada pertinente. Depoimento testemunhal indeferido. Livre-condugdo do
processo pelo juiz. Cerceamento de defesa. Nulidade ndo configurada. A pertinéncia da prova emprestada, em
face da harmonia entre o seu teor e os limites da litiscontestatio, autoriza o juiz a anexa-la aos autos,
podendo inclusive determinar o encerramento da instrugdo processual, sem oitiva das testemunhas
presentes, se convencido sobre a realidade fatica controvertida (art. 765 da CLT c/c o art. 130 do CPC).
Sua decisdo ndo macula a ampla defesa, notadamente se o documento juntado contiver depoimento
de testemunha levada pela propria parte que invoca a nulidade. Trabalho externo. Existéncia de meca-
nismos de controle da jornada de trabalho. Horas extras devidas. O vendedor externo que exerce suas
atividades submetidas, direta ou indiretamente, a controle de horario faz jus a horas extras.” (TRT da
15* R., RO 532/2004.079.15.00-5, 6* T., Rel* Maria Cecilia F. Alvares Leite, DISP 02.12.05, p. 98)
(RDT 01, jan. 2006)
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A prova emprestada pode ser requerida por qualquer das partes, por estas
em conjunto e até mesmo de oficio pode ser determinada pelo juiz, a luz dos
arts. 370 do CPC e 765 da CLT.

Destaca-se, em razdo do principio da unidade da jurisdigdo, que a prova
emprestada pode ser produzida no Processo do Trabalho, mesmo que tenha sido
colhida nas esferas criminal ou civel ou mesmo na Justi¢a Federal.

Nesse sentido, destacamos a seguinte ementa:

“Prova emprestada. Possibilidade de que sejam consideradas as
provas produzidas no processo criminal, relativo ao mesmo fato, pois
perfeitamente resguardado o contraditorio.” (RSTJ 104/304)

Como toda prova produzida no processo, a prova emprestada deve pre-
encher alguns requisitos para que possa ser utilizada no processo.

A doutrina e a jurisprudéncia tém fixado alguns requisitos para que a
prova emprestada conserve sua eficdcia inicial. Sdo eles:

a) que tenha sido colhida em processo judicial entre as mesmas partes
ou uma das partes e terceiro; e

b) que tenham sido, na producao da prova, no processo anterior, obser-
vadas as formalidades estabelecidas em lei, mormente o principio do contra-
ditorio’;

¢) que o fato probando seja idéntico.

No nosso sentir, para que a prova emprestada possa ser admitida no
processo, ha a necessidade apenas de que no processo anterior a prova tenha
sido colhida com as formalidades legais, observado o contraditorio, € que o fato
probando seja idéntico, ou se relacione, diretamente, com os fatos discutidos no
processo em questdo (atual). Nao ha necessidade de que, no processo anterior,
figurem as mesmas partes ou uma parte e terceiro. O fato de a prova anterior
ter sido colhida entre as mesmas partes ou entre uma parte ¢ terceiro ¢ um
elemento de valoragdo da prova (art. 371 do CPC), e ndo de admissibilidade
da prova emprestada.

A prova emprestada passa por trés fases no Processo do Trabalho: a)
admissdo; b) possibilidade de impugnagdo pelas partes; e ¢) valoragdo pelo
juiz, segundo o principio do livre-convencimento motivado.

9  “Nao vale a prova emprestada quando colhida sem carater contraditorio (v. CF, art. 5 , LV, neste sentido)
e sem a participagdo daquele contra quem deve operar, como ¢é o caso de prova colhida em inquérito
policial.” (RJITJESP 99/201)
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Na fase de admissdo, o juiz aprecia se é possivel a produgdo da prova
emprestada nos autos, devendo sempre fundamentar o deferimento ou o inde-
ferimento. Num segundo momento, se a prova emprestada foi determinada pelo
juiz ou produzida por uma das partes, a parte contraria, ou até as duas partes (se
0 juiz tomou a iniciativa), podera impugna-la. No terceiro momento, na sen-
tenca, o juiz ird valorar a prova emprestada, em cotejo com as demais provas,
se houve, podendo firmar livremente sua convic¢ao'.

Nesse sentido, o art. 372 do CPC, pela primeira vez no campo legislati-
vo, estabeleceu parametros para utilizacdo da prova emprestada. Com efeito,
dispoe o referido dispositivo legal:

“O juiz poderd admitir a utilizagdo de prova produzida em outro
processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o
contraditorio.”

Conforme o referido dispositivo legal, de nossa parte manifestamente
correto, o valor da prova emprestada deve ser avaliado pelo juiz no caso con-
creto, independentemente de quem a produziu ou das partes que figuraram no
processo anterior, para apenas exigir que, no referido processo, tenham sido
observados as formalidades legais para a produgdo da prova e o efetivo contra-
ditério. Além disso, no processo atual, a prova emprestada, indiscutivelmente,
sera submetida a novo contraditorio.

Alguns autores asseveram que a prova emprestada, uma vez trasladada
do processo anterior para o atual, adquire a natureza de prova documental'!, ou
seja, prova emprestada deve ser avaliada como se documento fosse.

Para outros, a prova emprestada, uma vez trasladada, conserva a mesma
natureza juridica com que foi produzida no processo anterior, ou seja, se a prova
¢ testemunhal, sera trasladada como prova testemunhal, se documental, como
prova documental, e assim por diante.

10 Nesse sentido, destaca-se a seguinte ementa: “Ao juiz incumbe a dire¢do do processo (art. 125 c/c o
art. 130 do CPC). Portanto, ante uma prova emprestada, que sofreu impugnagédo de uma das partes, pode
determinar que seja repetida na a¢do a fim de ficar com elementos para dirimir a impugnagao, aceita-
la ou repudia-la, com base em técnico de sua confianga. Além de tudo, pelo que se apurou, esta feita
e ndo ha como desfazé-la. Problema de valora-la é tema de decisdo e ndo formal do agravo. Nao ha
como impor-se ao juiz uma prova emprestada, pois nem mesmo esta ele adstrito aquela produzida nos
proprios autos, podendo renova-la” (RT 506/212).

11 Nesse diapasdo ¢ a opinido de Renato Saraiva: “A prova emprestada sera inserida no processo como
mera prova documental, devendo ser utilizada apenas excepcionalmente, uma vez que, em regra, as
provas devem ser produzidas no mesmo juizo onde corre a demanda” (Curso de direito processual do
trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Método, 2007. p. 375). No mesmo contexto ¢ a visdo de Emilia Simedo
Albino Sako (4 prova no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 102).
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No nosso sentir, a segunda vertente esta correta, pois a lei ndo impde que a
prova emprestada seja trasladada como documento, este € apenas o instrumento
de transporte da prova. Além disso, conservando a prova emprestada a mesma
natureza juridica com que foi produzida no processo anterior, o contraditorio fica
mais visivel e dilatado. Assim, por exemplo, se a prova emprestada for pericial,
no processo atual, havera a possibilidade de se ouvir o perito que elaborou o
laudo original em audiéncia e até mesmo de a parte juntar laudo do assistente
técnico. Se a prova emprestada for testemunhal, a parte podera arguir todas
as hipdteses de incapacidade, impedimento ou suspeicao da testemunha, etc.

4 — A QUESTAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO

Nao ha uniformidade na doutrina sobre o conceito de 6nus da prova.
Nao obstante, ndo se trata de obrigac¢ao, tampouco de um encargo processual,
j& que ndo ha uma san¢io imediata para seu descumprimento. Até mesmo seu
descumprimento pode ndo acarretar consequéncias, caso o juiz entenda que o
onus da prova pertence a parte contraria.

O 6nus da prova, no nosso sentir, ¢ um dever processual que incumbe
ao autor quanto ao fato constitutivo do seu direito e ao réu quanto aos fatos
modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor, que, uma vez nao
realizado, gera uma situacao desfavoravel a parte que detinha o 6nus e uma
situagdo favoravel a parte contraria, na obtengao da pretensao posta em juizo.

A doutrina costuma classificar o 6nus da prova em subjetivo ¢ em ob-
jetivo. O primeiro (subjetivo) pertine as partes, que tém o 6nus de comprovar
os fatos que alegam, segundo as regras de distribui¢do do 6nus da prova. O
segundo (objetivo) é dirigido ao juiz, pois se reporta ao raciocinio 16gico do
julgador no ato de decidir, analisando e valorando as provas.

No nosso sentir, 0 6nus da prova no processo somente ¢ dirigido as partes,
uma vez que o julgador tem o dever constitucional de julgar e de fundamentar
em compasso com os elementos dos autos. Portanto, o 6nus da prova somente
se dirige as partes, e ndo a figura do julgador.

A Consolida¢ao das Leis do Trabalho disciplina a regra de distribui¢ao do
onus no art. 818, que tem a seguinte redagdo: “A prova das alegagdes incumbe
a parte que as fizer”.

Diz o art. 373 do CPC:

“O 6nus da prova incumbe:
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I — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

IT — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengdo da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisao prevista no § 1° deste artigo nao pode gerar situagao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou ex-
cessivamente dificil.

§ 3° A distribuigdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencao das partes, salvo quando:

I — recair sobre direito indisponivel da parte;
II—tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencgao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo.”

Os arts. 818 da CLT e 373, incisos [ e II, do CPC consagram o chamado
onus estatico da prova, ou seja o 6nus tarifado da prova, independentemente
da natureza do processo e dos fatos da causa.

Nao hé uniformidade de interpretagdo do 6nus da prova no Processo do
Trabalho. A CLT, como ja dito, apenas menciona que o 6nus da prova incumbe
a parte que a fizer.

Varios intérpretes se esforgaram para excluir o real alcance do art. 818 da
CLT, mas ndo se chegou a um consenso sobre de quem seria a carga probatoria
no processo a luz da CLT. Inegavelmente, existem alguns critérios:

a) o 6nus da prova no Processo do Trabalho é do reclamado, pois ele tem
melhores condi¢des de produzir a prova no processo;

b) o 6nus da prova ¢ do reclamante, pois o autor tem a obrigatoriedade
de demonstrar em juizo os fatos da inicial;

¢) tanto o reclamante como o empregado devem provar os fatos alegados
tanto na inicial como na defesa; e
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d) o reclamante deve provar os fatos constitutivos do seu direito, ¢ o re-
clamado, os fatos extintivos, modificativos e impeditivos do direito do autor.

O referido art. 818 da CLT, no nosso entendimento, nao ¢ completo e,
por si s0, € de dificil interpretagdo e também aplicabilidade pratica, pois, como
cada parte tem que comprovar o que alegou, ambas as partes tém o encargo
probatorio de todos os fatos que declinaram tanto na inicial como na contestagao.

Além disso, o art. 818 consolidado ndo resolve situacdes de inexisténcia
de prova no processo ou de conflito entre as provas produzidas pelas partes. O
juiz da atualidade, diante do principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°,
XXXV, da CF), ndo pode furtar-se a julgar alegando falta de prova nos autos ou
impossibilidade de saber qual foi a melhor prova. Por isso, a aplicacdo da regra
de 6nus da prova como fundamento de decisdo ¢ uma necessidade do processo
contemporaneo. Como bem adverte Rosenberg!'?, “(...) o juiz ndo pode chegar
a um non liquet com relagdo a questdo de direito, pois ¢ obrigado a julgar e,
portanto, a declarar as consequéncias juridicas para o caso concreto. Assim, na
atualidade pode haver um non liqguet quanto aos fatos, isto €, o juiz pode nao
ter sido devidamente instruido pela atividade probatéria das partes e ndo ter
conseguido esclarecer a questdo fatica, mas, mesmo assim, ndo pode deixar
de emitir um pronunciamento judicial, uma decisdo sobre o caso concreto”.

Embora alguns autores defendam que o art. 818 da CLT basta por si mes-
mo no Processo do Trabalho'®, pensamos que a razdo estd com 0s que pensam
ser aplicavel ao Processo do Trabalho a regra do art. 373 do CPC conjugada com
o art. 818 da CLT. Desse modo, no Processo do Trabalho, o reclamante tem o
onus de comprovar os fatos constitutivos do seu direito, e o reclamado, os fatos
modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor.

Desse modo, no Processo do Trabalho: a) o reclamante tem o 6nus de
comprovar os fatos constitutivos do seu direito; e b) o reclamado, os fatos mo-
dificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor.

O Tribunal Superior do Trabalho pacificou o entendimento sobre a aplica-
bilidade do entendimento vazado no art. 373 do CPC quanto ao 6nus da prova
no Processo do Trabalho por meio da Simula n° 6, VIII, do c. TST, in verbis:

12 La carga de la prueba. Trad. Erne Krotoschin. Buenos Aires: EJEA, 1956. p. 2.

13 Nesse sentido defende Manoel Antonio Teixeira Filho (4 prova no processo do trabalho. 8. ed. Sao
Paulo: LTr, 2003. p. 121). No mesmo diapasio: “Onus da prova. E da parte que alega o 6nus de com-
provar os fatos que sustentam suas alegagdes” (TRT da 12° R., ROV 1254/2005.046.12.00-0, 1* T., Ac.
4088/06, Rel. Marcus Pina Mugnaini, DJ 4.4.06, p. 285) (RDT 05, maio 2006).
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“E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da equiparagdo salarial. (ex-Sumula n® 68 — RA 9/1977, DJ
11.02.1977)”

Quanto ao fato negativo, prevaleceu na doutrina classica que ele ndo
deve ser objeto da prova.

Atualmente, a moderna doutrina sustenta que o fato negativo pode ser
objeto de prova, pois nao ha na lei processual nada que inviabilize a prova do
fato negativo. Além disso, como dizia Chiovenda, quem faz uma negacao,
em verdade, realiza uma afirmagdo. De outro lado, ainda que o 6nus da prova
pertenca ao autor quando o réu nega o fato constitutivo do direito, o réu podera
realizar contraprova no sentido de que o fato ndo existiu.

A jurisprudéncia trabalhista tem fixado entendimento no sentido de
que, se o empregador nega ter dispensado o empregado, cabe a ele, diante do
principio da continuidade da relagdo de emprego (Stimula n® 212 do ¢. TST),
provar que o autor tomou a iniciativa de por fim ao contrato de trabalho (pedido
de demissao ou abandono de emprego).

De outro lado, no caso de inversao do 6nus da prova, o fato negativo tera
de ser demonstrado pela parte contra a qual o 6nus da prova fora invertido. Por
exemplo, havendo inversdo do 6nus da prova quanto a culpa pelo acidente de
trabalho. Nesse caso, a reclamada devera demonstrar que ndo agiu com culpa,
tomando as diligéncias necessarias para evitar o acidente.

5 — A MODERNA TEORIA DA CARGA DINAMICA DO ONUS DA
PROVA

Diante da necessidade de se dar efetividade ao acesso a ordem juridica
justa e ndo inviabilizar a tutela do direito a parte que tem razao, mas ndo apresenta
condi¢des favoraveis de produzir a prova do fato constitutivo do seu direito,
¢ possivel ao Juiz do Trabalho atribuir o encargo probatdrio a parte que tem
melhores condi¢des de produzir a prova. E o que a doutrina tem denominado
de carga dindmica na produgdo do onus da prova.

Como nos traz Luiz Eduardo Boaventura Pacifico', “o grande mérito
do pioneiro estudo sobre o 6nus dindmico das provas, dos juristas argentinos
Jorge W. Peryrano e Julio O. Chiappini, no ano de 1976, foi o de revelar essa
orientacdo jurisprudencial e sintetizar o principio que acaba sendo rotineira-
mente utilizado em tais procedentes: o 6nus da prova deve recair sobre a parte

14 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2011. p. 222-223.
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que se encontre em melhores condi¢des profissionais, técnicas ou faticas para
produzir a prova do fato controvertido”.

No Processo do Trabalho, diante da necessidade de se dar efetividade ao
acesso a ordem juridica justa e ndo inviabilizar a tutela do direito a parte que
tem razdo, mas nao apresenta condigdes favoraveis de produzir a prova do fato
constitutivo do seu direito, ¢ possivel ao Juiz do Trabalho atribuir o encargo
probatorio a parte que tem melhores condigdes de produzir a prova, aplicando a
teoria do 6nus dindmico da prova. O Juiz do Trabalho, como reitor do processo
(art. 765 da CLT), deve ter a sensibilidade, a luz das circunstancias do caso
concreto, de atribuir o encargo probatdrio ao litigante que possa desempenha-
lo com maior facilidade.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia é refrataria a admissdo da presente
teoria ao processo civil brasileiro, argumentando que ela majora de forma exces-
siva os poderes do juiz na condugdo do processo, surpreende as partes, causando
inseguranca juridica e dificultando o contraditério. Além disso, transportado
para o Processo do Trabalho, corre-se o risco de se entender que o 6nus da prova
sempre ficara a cargo do empregador, pois ele estard, na maioria das vezes,
em situacdo de vantagem ou de maior possibilidade para a produgdo da prova.

Nao obstante as ponderagdes anteriores, pensamos em sentido diverso,
uma vez que, conforme ja mencionado, a tendéncia do processo civil contempo-
raneo sinaliza a majoragao dos poderes do juiz na instrugdo processo. De outro
lado, diante dos principios da cooperagdo e da boa-fé objetiva das partes, estas
devem produzir as provas necessarias a descoberta da verdade. Além disso, os
referidos principios constitucionais da isonomia real, — livre da convic¢do do
magistrado e do acesso real a justica impdem ao magistrado posturas destinadas
a assegurar o equilibrio do processo, bem como a producdo da prova.

De outro lado, a moderna doutrina vem sustentando que o 6nus da prova,
além de ser regra de julgamento, € também uma regra de instrugdo processual,
devendo o juiz, antes de realizar os atos instrutdrios, analisar as teses da inicial
e da defesa, bem como os fatos e as circunstincias do processo, e fixar o 6nus
da prova a parte que esteja em melhores condi¢des de produzi-la.

Trata-se, inegavelmente, de uma tendéncia mundial do processo de
majoracao dos poderes do juiz na direcdo do processo, a fim de que os litigantes
sejam tratados com isonomia real e a justica seja implementada com maior
efetividade. Nao se trata de arbitrio do juiz, pois terd que justificar, com argu-
mentos juridicos, sob o crivo do contraditério, diante das circunstancias do caso
concreto, a aplicacdo da carga dinamica da produgdo da prova.
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A presente teoria ndo se confunde com a inversdo do 6nus da prova,
embora com ela tenha contatos, pois a inversao pressupde a presencga dos cri-
térios previstos na lei e que exista uma regra prefixada para o 6nus da prova.
De outro lado, carga dinamica se assenta no principio da aptiddo para a prova,
ndo necessitando da presenca de verossimilhanga da alegacdo do autor.

O atual Cddigo de Processo Civil consagra a regra do 6nus dindmico da
prova no art. 373, §§ 1° e 2°, in verbis:

“§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cum-
prir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengdo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o énus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo nao pode gerar situacio
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou ex-
cessivamente dificil.”

Diante do referido dispositivo legal, o 6nus dindmico da prova (ou teoria
da carga dinamica) pode ser aplicado quando houver:

a) excessiva dificuldade probatoria da parte que detém o 6nus da prova,
diante das peculiaridades do caso concreto; e

b) maior facilidade de producdo da prova pela parte que nao detém o
onus da prova.

De outro lado, deve o magistrado fundamentar a decisdo ao atribuir o 6nus
da prova de forma diversa da regra geral e possibilitar a parte contra quem o dnus
fora fixado de se desincumbir do encargo.

No Processo do Trabalho, o juiz, ao sanear o processo na propria au-
diéncia ou em outro momento processual, deve fundamentar a aplicagdo do
onus dindmico da prova antes do inicio da instru¢do processual. Desse modo,
o 6nus probatodrio ndo pode ser alterado por ocasido do julgamento, por violar
o direito da parte a producdo da prova, bem como violar o contraditério sob a
perspectiva da decisdo surpresa.

Na esfera trabalhista, o dnus dindmico pode ser utilizado em hipoteses em
que o reclamante pretende reparagdes por danos morais, assédio moral, assédio
sexual ou discriminagdo, uma vez que a dificuldade probatoria do trabalhador
¢ muito acentuada e o reclamado, via de regra, tem maiores possibilidades de
produgdo da prova. No entanto, mesmo nessas situagdes, deve o magistrado
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sopesar a boa-fé do trabalhador ¢ a seriedade da alegacdo e todas as circuns-
tancias que envolvem o caso concreto.

O Tribunal Superior do Trabalho, por meio da IN n°® 39, corretamente
entendeu aplicaveis os §§ 1° e 2° do art. 373 do CPC ao processo trabalhista.
Com efeito, dispoe o art. 3°, VIII, da referida instrugao:

“Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em
face de omissdo e compatibilidade, os preceitos do Codigo de Processo
Civil que regulam os seguintes temas:

(...)
VII—art. 373, §§ 1°e 2° (distribuigdo dinamica do 6nus da prova).”

Recentemente, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho adotou,
de certa forma, a presente teoria em sua Simula n°® 443, a seguir transcrita:

“DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGA-
DO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECON-
CEITO. DIREITO A REINTEGRACAO. Presume-se discriminatéria
a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga
grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado
tem direito a reintegracdo no emprego.”

Diante do referido entendimento sumular, ao empregador cumpre o
onus da prova de demonstrar que nao discriminou o trabalhador portador de
doenca grave, uma vez que tal prova ¢ extremamente dificil ao trabalhador, e
o empregador detém maior aptiddo para produzi-la, visto que tem a obrigagdo
legal de zelar para que a discriminacdo ndo aconteca.

6 — AREVELIA E A PRODUCAO DE PROVAS NO DIREITO
PROCESSUAL DO TRABALHO

Um dos temas mais polémicos da revelia ¢ a producao de provas. Dou-
trina e jurisprudéncia ndo sdo pacificas quanto a possibilidade de produgao de
provas diante da revelia.

O autor, em muitos casos, pretende produzir provas, pois ha o receio
de a revelia ser reconsiderada, de ndo poder trazer suas testemunhas em outra
oportunidade e da possibilidade de o Tribunal ter entendimento divergente.

O réu que ingressar na relagdo juridico-processual apds o decreto de re-
velia pretende, a todo custo, minorar as consequéncias da revelia, mas encontra
limites de ndo poder renovar fases processuais ja atingidas pela preclusdo e
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inimeras vezes se v€ impossibilitado de produzir qualquer prova, uma vez que
nao controverteu os fatos, conforme os arts. 341 e 374, 111, do CPC.

Os entendimentos, tanto da doutrina como da jurisprudéncia, sdo varia-
dos. Alguns sustentam a impossibilidade absoluta da produgdo de provas diante
da revelia, sob consequéncia de o instituto perder a razao de ser. J& outros sus-
tentam ser possivel a producdo de provas somente em algumas hipoteses, v.g.,
quando os efeitos da revelia ndo se verificam (art. 345 do CPC), em se tratando
de matérias de ordem publica ou que possam ser alegadas em qualquer grau
de jurisdi¢do ou matérias de ordem técnica. Ja outros entendem que € possivel
conjugar a revelia com a producdo probatdria. Embora a amplitude da dilagao
probatoria fique mitigada, é possivel tanto ao autor como ao réu produzi-las e
a0 juiz determinar a producdo de provas em algumas hipoteses. O autor pode
produzir provas quando ndo se verificarem os efeitos da revelia, quando a dis-
cussdo ¢ eminentemente técnica e quando, a cargo do juiz, fora determinado.
Ja o réu pode produzir provas para contrariar os fatos articulados pelo autor,
desde que ingresse a tempo na relagdo juridico-processual.

No nosso sentir, a maior participacdo do réu na fase probatdria tem su-
porte no préprio conceito de revelia, que para nos configura preclusdo quanto
ao direito de responder, e, no Processo do Trabalho, esse direito decorre do fato
de o reclamado néo ter comparecido a audiéncia em que poderia responder (art.
844 da CLT). Nao obstante o revel ndo ter controvertido os fatos, a revelia gera
uma presungao relativa de veracidade dos fatos afirmados pelo autor, mas nao
derruba o contraditdrio processual, que € o direito de reagir a cada acao do ex
adverso, que fora fortalecido pelos arts. 9° ¢ 10 do CPC. Ora, revelia ndo ¢é
pena, nao ¢ um Onus, ¢ uma situagdo processual. O revel ndo pode ser visto
como um fora da lei porque ndo veio a juizo se defender. Ainda que ndo tenha
controvertido os fatos, o revel, caso compare¢ca em momento oportuno, podera
derrubar essa presuncao de veracidade dos fatos invocados pelo autor. Nao
podera fazer prova de fatos que nio alegou, ou seja, ndo podera fazer prova de
fatos modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor. Caso o revel
consiga, com a producdo de provas, derrubar a presuncdo de veracidade dos
fatos afirmados pelo autor, este ultimo tera de fazer prova do fato constitutivo
do seu direito. Nao se estd com o presente entendimento desconsiderando o
instituto da revelia, mas possibilitando ao réu o direito de, efetivamente, exercer
o contraditdrio e buscar minorar os efeitos da revelia. Em razao do principio da
proporcionalidade a que ja nos referimos, no nosso sentir, o revel que comparece
e ingressa na relacdo juridico-processual possui maiores faculdades processuais do
que orevel que jamais comparece. Sob outro enfoque, pode, inclusive, ser benéfico
ao autor o comparecimento do revel, pois ha a possibilidade da conciliagdo,
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também a possibilidade de o autor produzir a prova dos fatos constitutivos do
seu direito e sepultar a possibilidade de anulagdo da revelia em sede recursal,
bem como a certeza de que ira encontra-lo para futura execugao.

O Cédigo de Processo Civil atual, ao contrario da doutrina e da juris-
prudéncia dominantes a época do CPC/73, consagra o presente entendimento.
Com efeito, dispde o art. 349 do CPC, in verbis:

“Ao réu revel sera licita a producdo de provas, contrapostas as
alegacoes do autor, desde que se faca representar nos autos a tempo de
praticar os atos processuais indispensaveis a essa produ¢do.”

No mesmo sentido a Sumula n°® 231 do STF, editada sob a égide do
CPC/1939, in verbis:

“O revel, em processo civil, pode produzir provas, desde que
compareca em momento oportuno.”

Diante do art. 349 do CPC, de aplicag@o subsidiaria do Processo do Tra-
balho (arts. 769 da CLT e 15 do CPC), caso o revel compareca em momento
oportuno e com relagdo as fases processuais em que ainda ndo se operou a
preclusdo, podera: a) produzir provas a fim de derrubar a presuncdo de vera-
cidade dos fatos afirmados pelo autor; b) requerer o depoimento pessoal do
autor; ¢) juntar documentos para contrariar os fatos articulados na inicial; d)
indicar assistentes técnicos e formular quesitos; e) contraditar testemunhas; f)
produzir provas sobre matérias que possam ser invocadas em qualquer grau
de jurisdi¢cdo como as previstas no art. 337 do CPC ¢ a prescri¢do; g) aduzir
razdes finais; e h) recorrer e contra-arrazoar recurso.

De outro lado, o juiz apreciara livremente os efeitos da revelia, vale
dizer, se a matéria fatica estd incontroversa ou nao, nos termos do principio
do convencimento motivado (art. 371 do CPC e também a luz do art. 765 da
CLT). Caso entenda o juiz que a pretensao do autor nao € verossimil ou se mostra
fora da razoabilidade, poderd determinar a producdo de provas, inclusive por
parte do autor.

Como bem adverte Julio César Bebber'®, ““a revelia ndo violenta a livre-
consciéncia do juiz para ditar-lhe o seu convencimento, ndo inibindo, igualmen-
te, o amplo poder instrutorio que, no dizer do préprio José Roberto dos Santos
Bedaque, ‘¢ elemento indissociavel da efetividade do processo’. O juiz ndo tem

15 BEBBER, Julio César. Revelia ¢ livre convencimento. In: Processo do trabalho: temas atuais. Sdo
Paulo: LTr, 2003. p. 69.
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o compromisso de satisfazer a vontade do legislador. Cabe-lhe, sim, atender
a vontade objetiva da norma, que possui vida independente de seu criador”.

Por outro lado, no nosso sentir, o juiz tem de considerar que a revelia
gera uma presun¢do de veracidade (art. 344 do CPC). Sendo assim, caso ndo
esteja convencido da verossimilhanca ou da ocorréncia dos fatos declinados na
inicial, devera, num primeiro momento, fundamentadamente (art. 93, IX, da CF),
em sede de decisdo interlocutoria, justificar, segundo o seu livre-convencimento, a
necessidade de produgao das provas que entende necessarias (arts. 370 do CPC
e 765 da CLT) e, posteriormente, quando da sentenca, valorar o conjunto das
provas constantes dos autos.

Como bem adverte Candido Rangel Dinamarco', “como toda presuncdo
relativa, também essa ndo tem o valor tarifado e invariavel proprio aos sistemas
de prova legal. No sistema da livre-apreciagdo de prova, segundo os autos, o
juiz dar-lhe-a o valor que sua inteligéncia aconselhar, feito o confronto com
o conjunto dos elementos de convic¢do eventualmente existente nos autos e
levando em conta a racional probabilidade de que os fatos hajam ocorrido
como disse o autor”.

No mesmo sentido € o art. 345, IV, Coédigo de Processo Civil atual, que
consagra o entendimento prevalente na doutrina e na jurisprudéncia. Com efeito,
dispde o referido dispositivo legal:

“A revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 3447 se:

(..)

IV — as alegagdes de fato formuladas pelo autor forem inveros-
simeis ou estiverem em contradi¢do com prova constante dos autos.”

7 — VALORACAO DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO

A valoragdo da prova é um dos momentos mais importantes do proces-
so, no qual o julgador, de forma discricionaria, mas fundamentada, analisara
as provas produzidas nos autos, primeiramente de forma isolada e, depois,
confrontando as provas existentes, chegando a uma conclusdo sobre a melhor

16 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2002. v. 1L
p. 535.

17  Art. 344 do CPC: “Se o réu ndo contestar a agdo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras
as alegacdes de fato formuladas pelo autor”.
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prova e sobre o fato ou os fatos que comprovam. Diante dos fatos que entendeu
provados, o juiz aplicara o direito, acolhendo ou rejeitando o pedido.

O juiz, como destinatario da prova, tem liberdade para valora-las, segundo
o principio da persuasdo racional (ou do livre-convencimento motivado), que
vigora em sede processual civil, ex vi do art. 371 do CPC, in verbis:

“O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemen-
te do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da
formacéo de seu convencimento.”

Diante do que dispoe o referido dispositivo legal, o juiz pode firmar sua
convic¢do com qualquer elemento de prova constante dos autos, ainda que
ndo alegado na inicial ou na contestacdo. Por isso, qualquer prova constante
dos autos ¢ apta a firmar a convic¢ao do juiz. De outro lado, por mandamento
constitucional (art. 93, IX, da CF) e da lei processual civil, deve o julgador
mencionar na fundamentagdo da sentenga qual ou quais provas existentes nos
autos lhe formaram a convicg¢do. Sob outro enfoque, em compasso com a nova
sistematica do contraditorio no CPC de 2015, se o juiz firmar sua convicgao
com elemento de prova constante dos autos, mas que sobre ele ndo tenham se
manifestado reclamante ou reclamado, devera oportunizar, antes do julgamento,
manifestacdo das partes.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 n3o menciona mais a expressao
livre-convencimento motivado, que estava no art. 131 do CPC/73, mas apenas
convencimento motivado. Para alguns doutrinadores, ndo houve alteragoes,
pois a valoragdo da prova ¢ discricionaria e a lei processual ndo traga um pro-
cedimento tarifado para a avaliacdo da prova constante dos autos. Para outros,
a alteragdo do Codigo de Processo Civil modificou a sistematica de valoragdo
da prova, pois atrela a discricionariedade judicial a motivagdo em compasso
com os elementos probatdrios constantes dos autos.

De nossa parte, nunca houve, na verdade, livre-convencimento do juiz
mesmo na vigéncia do CPC/73, uma vez que o convencimento sempre teve
que estar fundamentado nos elementos probatérios constantes dos autos. Nao
obstante, diante do atual Codigo de Processo Civil, o juiz ndo podera julgar
com suporte em convicg¢do intima ou pessoal. Também nao podera contrariar a
prova dos autos com suporte em maximas de experiéncia. Devera, outrossim,
valorar todos os elementos de provas constantes dos autos e fundamentar sua
convic¢ao, dizendo quais provas o convenceram € quais ndo o convenceram.
Nao se nega que hd uma carga consideravel de discricionariedade judicial, mas
os elementos dos autos deverdo ser apreciados e a convicgdo fundamentada.
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Nao ha, no ordenamento juridico processual vigente, uma regra preestabe-
lecida para valoragdo da prova pelo juiz. Entretanto, o magistrado deve considerar
a prova existente nos autos. Nao havendo prova nos autos, ainda que o juiz possa
estar convencido da veracidade de algum fato, ndo podera julgar com base em
convic¢ao intima ou pessoal. De outro lado, pensamos que deve o juiz valorar
a prova no conjunto, considerando o 6nus de cada parte, a verossimilhanga
das alegagdes, a dificuldade probatoria, a razoabilidade e o que ordinariamente
acontece. Outrossim, a prova se valora pela qualidade, e ndo pela quantidade.

Como ja assinalado, deve o juiz sopesar todas as circunstancias dos autos,
principalmente o Juiz do Trabalho, que lida, preponderantemente, com matéria
fatica e analisa provas orais.

Além disso, o Juiz do Trabalho deve ndo s6 avaliar a qualidade de uma
prova isoladamente, mas também confronta-la com as demais existentes nos
autos e, muitas vezes, escolher, diante de tal confronto, a que lhe ¢ mais coerente
e que se aproxima da verdade. Inegavelmente, a valoragao da prova ¢ subjetiva,
decorrendo do livre-convencimento motivado do magistrado, que ¢ uma garantia
constitucional; entretanto, o convencimento firmado deve ser fundamentado.

O comportamento das partes no processo ¢ em audiéncia pode influir
significativamente na convic¢do do Juiz do Trabalho. Desse modo, a perso-
nalidade, o grau de humildade ou a arrogéncia, a cooperagdo com a justica,
a firmeza no depoimento, a seguranga ou a inseguranga ao depor, a boa-f¢é, a
honestidade dos litigantes, entre outros comportamentos, devem ser conside-
rados pelo o6rgao julgador.

Como destaca Isolde Favoretto's:

“Pode o juiz se apropriar ndao s6 do que contém o corpo proces-
sual, mas, sobretudo, daquilo que ¢ a esséncia para este convencimento
e que nao esta escrito, mas foi percebido pelo julgador através de suas
observagdes quanto as manifestagdes e aos comportamentos das partes
nao traduzidas no papel que se poderia chamar de fumus processual. Esta
inserida nesta linha uma sensibilidade de quem julga, cuja teoria ¢ mais
de aplicabilidade pratica do que pelo conhecimento da teoria.”

No mesmo sentido, sustenta Marcos Destefenni'®:

18 FAVORETTO, Isolde. Comportamento processual das partes como meio de prova. Porto Alegre:
Livraria Editora Académica, 1993. p. 53.

19 DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 113. v. 1. t. II.
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“O tema, contudo, nos parece bastante complexo e suscita um es-
tudo multidisciplinar, pois o comportamento da parte pode ser analisado
de diferentes perspectivas. De lembrar que a lei ja valora vérias situagoes
do comportamento da parte. Pode-se citar, por exemplo, o fato de a parte
se negar a depor. Essa inércia ¢ valorada juridicamente, pois da negativa
em depor ¢é possivel extrair-se uma confissdo ficta. A doutrina costuma
lembrar, também, da relevancia do comportamento processual da parte
que nega submeter-se a inspecao judicial. Nao ha, no caso, tecnicamente,
uma confiss@o, mas, com toda certeza, trata-se de situagao que deve ser
considerada e valorada pelo juiz no momento da decisao. Outro aspecto
recentemente disciplinado pela lei, referente ao comportamento da parte
como meio de prova, esta no art. 232 do CC, que determina ao juiz a
valoracao da recusa a pericia médica. Como se v€, o comportamento da
parte deve ser valorado pelo julgador.”

Por isso, estamos convencidos de que o principio da identidade fisica do
juiz deve ser implementado® e impulsionado no Processo do Trabalho, para
que a valoragdo da prova seja realizada com efetividade ¢ a decis@o reflita
justica e realidade.

8 — DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ DO TRABALHO

Doutrina e jurisprudéncia divergem quanto a possibilidade da iniciativa
probatoria do juiz*'. A matéria é polémica e tem gerado acirradas discussdes
na doutrina e na jurisprudéncia.

A doutrina classica mostrou-se contraria a iniciativa probatoria do juiz.
Nesse sentido, Moacyr Amaral Santos: “Da-se, assim, no processo probatério,
uma perfeita interdependéncia de atribuigdes das partes e do juiz. Apenas aquelas
ndo podem ter ingeréncia na funcdo especifica deste, de emitir provimentos
relativos a qualquer dos atos probatérios e de avaliar e estimular as provas,
porque, entdo, transformariam-se em juizes das proprias alegacdes. Por sua
vez, 0 juiz ndo pode, a ndo ser dentro do critério legal e com o propdsito de
esclarecer a verdade, objetivo de ordem publica, assumir a fungdo de provar
fatos nao alegados ou de ordenar provas quando as partes delas descuidam ou
negligenciam”?.

20 Infelizmente, o principio da identidade fisica do juiz, expressamente previsto no CPC/73, ndo fora
reprisado no CPC/2015.

21  Adoutrina denomina a expressao poderes instrutorios do juiz como a possibilidade de o juiz determinar,
de oficio, a produgio das provas que entende necessarias ao seu convencimento sobre os fatos da causa.

22 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. v. L. p. 259-260.
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Para outros doutrinadores, a iniciativa probatoria possivel ao juiz é aquela
de natureza complementar, em sede de excepcionalidade, por exemplo, quando
a prova testemunhal restou neutralizada (entre prova e contraprova por igual ni-
mero de testemunhas), tendo o juiz de primeiro grau dispensado uma testemunha
de uma das partes. Em acontecendo a hipotese, havera a possibilidade de ouvir
aquela testemunha dispensada para complementar prova e firmar convicgao.

No nosso sentir, diante dos principios constitucionais do acesso a justi¢a
e da efetividade e dos principios infraconstitucionais do livre-convencimento do
juiz e da busca da verdade, devem ser deferidos ao magistrado amplos poderes
instrutorios.

Com efeito, ha muito o juiz deixou de ser um convidado de pedra na relagdo
juridico-processual. Na moderna teoria geral do processo, ao juiz cabe zelar pela
dignidade do processo, pela busca da verdade real e por uma ordem juridica justa.

Isso ndo significa dizer que o juiz esta negando vigéncia ao art. 844 da
CLT ou ao principio de igualdade de tratamento as partes (art. 139 do CPC),
esta apenas garantindo a dignidade da justica e da aplicacdo justa e equanime da
lei e uma ordem juridica justa. O entendimento citado ganha corpo no Direito
Processual do Trabalho, pois apresenta o principio do inquisitivo que permite
a iniciativa probatoria do juiz (art. 765 da CLT).

Nesse sentido também € o art. 370 do CPC, in verbis, que, segundo a
doutrina moderna, consagra os poderes instrutérios do juiz:

“Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar
as provas necessarias ao julgamento do mérito.

Paragrafo tinico. O juiz indeferird, em decisao fundamentada, as
diligéncias intiteis ou meramente protelatorias.”

Para o Juiz do Trabalho, ndo hé preclusao na esfera probatoéria, conforme o
jéacitado art. 765 da CLT. A livre-convicg¢ao do juiz é uma garantia da cidadania,
do devido processo legal e do Estado Democratico de Direito.

O juiz da atualidade ndo pode mais fechar os olhos diante de uma regra pro-
cessual ou vendar os olhos e prolatar uma sentenga sem estar convicto (julgamento
no escuro). Por isso, o juiz ndo pode omitir-se, negligenciando a producdo de
alguma prova necessaria. E melhor pecar por excesso do que por omissdo. O
juiz que se omite ¢ mais nocivo que o juiz que julga mal.

Sob outro enfoque, cumpre destacar que a finalidade do processo ¢é a
justa composig¢do da lide, aproximando-se da realidade, bem como dar a cada um
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o que ¢ seu. Nesse sentido, ensina Jorge Luiz Souto Maior?: “E verdade que,
sob o ponto de vista teodrico, o direito processual tem avangado muito em di-
recdo a busca da produgdo de resultados concretos e justos na realidade. Essa
mudanc¢a vem desde o inicio do movimento denominado ‘movimento em prol
do acesso a justi¢a’, encabegado por Mauro Cappelletti, tendo atingido, mais
recentemente, a fase da busca pela plena efetividade da prestagao jurisdicional,
que pode ser traduzida pela conhecida frase de Chiovenda: ‘o processo deve dar
a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito
de obter’. Mas o processo deve almejar mais, pois um processo despreocupado
com a justica das suas decisdes pode simplesmente dar a cada um o que ¢ seu,
ou seja, ao rico, sua riqueza, ao pobre, sua pobreza”.

De outro lado, no nosso sentir, a efetividade do processo néo significa
apenas decisdo rapida, mas também uma decis@o justa e que se aproxime da
verdade real, embora esta praticamente seja inatingivel.

Pelo exposto, concluimos que

“os poderes instrutdrios do Juiz do Trabalho sdo amplos, devendo
sempre ser observados os principios do livre-convencimento motivado
e do contraditorio.”

23 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Temas de processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 170.
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A RECLAMACAO CONTRA A APLICACAO DAS
DECISOES EM RECURSOS REPETITIVOS NA
JUSTICA DO TRABALHO

Osmar Mendes Paixao Cortes”

I - CONSIDERACOES INICIAIS

novo Codigo de Processo Civil consolidou a tendéncia & objetivagao
do processo, trazendo novos mecanismos de vinculacao de decisoes e
aprimorando os ja existentes.

Os Tribunais devem aumentar seu papel de o6rgaos uniformizadores da
jurisprudéncia e diminuir o papel de julgadores “caso a caso”. Exemplos claros
sdo0 as demandas repetitivas.

O Cddigo cria um verdadeiro microssistema relacionado a essas deman-
das, bastando notar que dispositivos sobre a eficacia das decisdes tomadas em
demandas repetitivas estdo presentes em toda a novel legislacao: os paradigmas
repetitivos devem ser observados sempre pelos julgadores (art. 927) e servem
de fundamento para o julgamento liminar de improcedéncia dos pedidos (art.
332), para o deferimento de tutela de evidéncia (art. 311), para decisdes mo-
nocraticas dos relatores nos Tribunais (art. 932), etc.

A reclamacdo, medida originaria de competéncia dos Tribunais, nesse
contexto, ganha papel de destaque, por ser instrumento proprio para fazer valer
a autoridade das Cortes e das suas decisoes.

A medida, nos termos do novo Codigo de Processo Civil e da IN n°® 39/
TST, passou a ser cabivel na Justica do Trabalho.

O presente estudo ¢ dedicado a analise do cabimento da reclamacao contra
a aplicacao das decisdes tomadas em recursos repetitivos, tema muito polémico
e controvertido na jurisprudéncia ja a luz da legislagao processual revogada.

*  Doutor em Direito pela PUC-SP; mestre em Direito pela UnB; secretario-geral adjunto do IBDP;
professor da Pos-Graduagdo do IDP; advogado.
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Sao analisadas a natureza das decisdes em recursos repetitivos e a experiéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica com a reclamagao
até chegar a legislacdo vigente e a sua aplica¢éo ao Tribunal Superior do Trabalho.

II - ANATUREZA E A EFICACIA DAS DECISOES EM RECURSOS
REPETITIVOS

O novo Codigo de Processo Civil aprimorou o mecanismo dos recursos
repetitivos, introduzido na nossa legislag@o pela Lei n° 11.672/08, que acres-
centou o art. 543-C ao CPC de 1973.

Além de melhor regulamentar detalhes procedimentais, como a de-
sisténcia dos recursos, a suspensdo dos processos, a distingdo entre os casos
sobrestados e o paradigma, a possibilidade de indeferimento de recurso intem-
pestivo, os poderes dos relatores, a novel legislacdo preocupou-se em tratar da
efetividade das decisdes em recursos repetitivos.

A sistematica € simples. Apos a identificac@o de que determinada tese se
repete numa multiplicidade de recursos, ha a “afetacdo” da questdo para que o
Tribunal Superior defina a interpretacdo da tese e, apds a decisdo no paradigma,
ordene que a diretriz firmada seja observada pelas demais instancias, a partir
da aplicacdo da tese aos casos sobrestados.

Cabe questionar a respeito das decisdes em recursos repetitivos: sao
precedentes? Precedentes com forga vinculante? Meios para fixagao de prece-
dentes? Regras decisorias?

Luiz Guilherme Marinoni entende serem “meios para a fixacdo de
precedentes que atribuem sentido ao direito e, apenas por essa razdo, devem
regular os demais casos™'. E o que caracteriza um recurso repetitivo é o fato
de ele constituir um mecanismo voltado para a criagdo de um precedente com
a preocupagdo com os casos pendentes. Ja os precedentes, na visdo do autor,
destinam-se a casos futuros.

Georges Abboud defende ndo serem as decisdes em recursos repetiti-
vos precedentes no sentido estrito do termo, “porquanto sua constru¢cdo nao
¢ historica, foi imposta mediante alteracdo legislativa motivada na redugao
da velocidade dos processos™. O autor anota, ainda, que a utilizacdo de um
precedente para solucionar um caso concreto exige uma intensa interpretacao

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 332.

2 Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 520.
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¢ a realizagdo de contraditorio entre as partes. Por outro lado, a utiliza¢do da
técnica dos recursos repetitivos dispensaria nova argumentagao das partes, até
mesmo porque o processo em que elas atuam estaria sobrestado, aguardando
a defini¢do da Corte Superior, para sofrer direta ¢ imediatamente os efeitos da
decisdo-paradigma. As decisdes nos repetitivos seriam mais regras decisorias
dos casos concretos, ou seja, “como se viesse a norma pronta e acabada que
pudesse substituir-se as alegacdes das partes, a fundamentagao e a problema-
tizagdo decisional™.

José Rogério Cruz e Tucci entende serem as decisdes proferidas nos
incidentes de processos repetitivos precedentes com eficacia vinculante, ao
lado das simulas do STF e das decisdes proferidas pelo STF e pelos Tribunais
de Justiga, no dmbito do controle concentrado de constitucionalidade*. Os
precedentes com eficacia vinculante, na visdo do autor, existem ao lado dos
precedentes com relativa eficacia vinculante e dos precedentes com eficacia
meramente persuasiva.

No nosso entender, as decisdes em recursos repetitivos sao decisdes
paradigma que fixam teses com eficacia vinculante sobre os processos sobres-
tados (ndo se aplicando a casos futuros com eficacia vinculante). A natureza
¢ de decisdo que fixa tese aplicavel a casos outros (existentes e sobrestados),
independentemente da analise pormenorizada das circunstancias especificas
do caso que deu origem a decisao.

Ainda, ndo se aplicam a casos futuros de forma vinculante. Tanto € assim
que, contra o desrespeito as decisdes em recursos repetitivos, ndo € cabivel
imediatamente reclamacdo, exceto se exaurida a instincia ordinaria nos casos
sobrestados (ao contrario das decisdes nos incidentes de resolugdo de demandas
repetitivas).

As decisdes em recursos repetitivos servem, dessa forma, para firmar
tese acerca de determinada matéria (e de forma desvinculada do recurso que
lhe deu origem, tanto que pode haver a desisténcia do recurso, mas a tese ainda
assim sera julgada). E a eficacia vinculante atribuida as decisdes surte efeitos
quanto aos processos sobrestados. Casos futuros terdo curso normal e até¢ podem
ter a tese aplicada como fundamento das decisdes, mas ndo sdo atingidos pela
eficacia vinculante do paradigma repetitivo.

3 Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 539.

4 Parametros de eficacia e critérios de interpretacdo do precedente judicial. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 119.
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Em sintese, quanto aos casos em curso, sobrestados, as decisdes para-
digma tém eficacia vinculante. J4 quanto aos casos futuros, ndo tém eficacia
de convencimento ou relativa eficacia vinculante, pois podem ser utilizados
como fundamento para recursos, mas nao como fundamento de reclamagoes.

De qualquer forma, a decisao no repetitivo tem natureza distinta da de
simples decisdo, até porque a intencao da sistematica dos recursos repetitivos
¢ especifica — resolver uma tese e evitar que multiplos recursos sejam julgados
um a um pelos Tribunais Superiores.

A sistematica dos recursos repetitivos (com a eficdcia vinculante no que
toca aos processos sobrestados) mostra, assim, a consolidagdo da tendéncia de
as Cortes assumirem papé€is mais uniformizadores da jurisprudéncia. E, uma
vez definidas as teses, € necessario um instrumento para impor a observancia
as suas decisdes e preservar a sua competéncia.

111 - O CABIMENTO DA RECLAMACAO NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES CONTRA A APLICACAO DAS DECISOES EM
RECURSOS REPETITIVOS SEGUNDO A REGULAMENTACAO
ANTERIOR AO NOVO CPC

Vale referir o entendimento que vinha sendo adotado pelo Supremo Tri-
bunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justi¢a antes do novo CPC por dois
motivos: no Tribunal Superior do Trabalho ndo era cabivel reclamagdo (que
passou a ser com o novo Codigo) e a analise da evolugdo da jurisprudéncia
pode auxiliar na contextualiza¢do do cabimento atual.

A luz da legislago anterior ao novo CPC, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica guiava-se mais pela inter-
pretagdo direta da Constituicdo Federal e dos Regimentos Internos, ja que a
Lei n° 8.038/90 pouco tratava do tema. Alguns avancos quanto ao cabimento
da reclamagdo foram observados, como a admissdo para impor que os Juiza-
dos Especiais respeitassem os julgados do STJ e também para fazer com que
fossem observadas decisoes do STF em controle difuso de constitucionalidade.

Por outro lado, algumas limitagdes foram impostas, como as relativas
justamente ao cabimento da medida contra a ma aplicacdo de decisdes em
recursos repetitivos.

Vale lembrar que o STF, a partir da paradigmatica Reclamacgéo 4.335/AC,
passou a admitir em alguns casos a medida para impor a observancia a decisodes
tomadas em processos de controle difuso de constitucionalidade.
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Fugiu, portanto, da linha tradicional de que apenas decisdes tomadas em
processos de controle concentrado produzem efeitos vinculantes e erga omnes
¢ admitiu a reclamago, mesmo nao tendo havido a suspensdo da lei declarada
inconstitucional pelo Senado Federal.

Outros estudos ja foram dedicados ao assunto®, mas vale lembrar, resumi-
damente, que a Corte Constitucional, pelo voto do relator, considerou que o ato
de suspensdo de uma lei pelo Senado ¢ meramente politico, devendo-se impor a
observancia a decisdes em controle difuso de constitucionalidade até em nome
do papel constitucional do Tribunal. Na mesma linha o entendimento tomado
nos autos da Rel 2.280/RJ. Luiz Guilherme Marinoni faz coro ao aumento da
vinculacdo das decisdes do STF ainda que ndo em controle concentrado, pon-
tuando que “ndo ha motivo para limitar a eficacia vinculante apenas as decisoes
com igual eficacia no controle objetivo™.

Seguindo a mesma linha, o Superior Tribunal de Justica ampliou o cabi-
mento da medida, admitindo-a, a partir da Rel 3.752/GO (que levou a edigao
da Resolucdo n° 12/09), contra decisoes de Turmas Recursais que desrespeitem
a jurisprudéncia firme da Corte. A partir da Rcl 18.506/SP houve um recuo no
procedimento da Resolucao n° 12/09 (com a edig¢do da Resolugdo n° 03/2016
— que transferiu a competéncia para julgar as reclamagoes para os Tribunais de
segundo grau), mas a manuten¢do do cabimento da medida bem ilustra a sua
importancia, notadamente no contexto da objetivacdo do processo.

Por outro lado, observou-se certa redugdo no cabimento da reclamagao
no tocante aos repetitivos. Mesmo sendo a sistematica desses recursos distinta
da tradicional, os Tribunais adotaram majoritariamente o entendimento de
que ndo se deve admitir a reclamacdo quando recursos sobrestados forem mal
indeferidos ou forem mal rejulgados ap6s a decisdo no caso paradigma.

Em estudos especificos foram exploradas as limitagdes’, merecendo
destaque algumas decisdes que fixaram feses restritivas, como a da Corte
Especial na QO no Ag 1.154.599/SP (Rel. Min. Cesar Rocha, DJ 12.05.2011),
originariamente quanto ao ndo cabimento de agravo para o STJ e posteriormente
estendida para a reclamacdo, ao argumento de que a aplicacdo equivocada de
precedente em repetitivo ndo usurpa a competéncia do Tribunal Superior.

5 A “objetivagdo” no processo civil: as caracteristicas do processo objetivo no procedimento recursal.
RePro, Sdo Paulo: RT, 178, dez. 2009, p. 220-226.

6  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2016. p. 299.

7  Areclamagdo no novo CPC — fim das limitagdes impostas pelos Tribunais Superiores ao cabimento?

RePro, Sdo Paulo: RT, 244, jun. 2015; A reclamagao para os Tribunais Superiores no novo CPC, com
as alteragdes da Lei 13.256/2016. RePro, Sao Paulo: RT, 257, jul. 2016.
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Outras decisdes, como a do AgRg na Rcl 8.264/RN (Rel. Min. Antonio
Carlos Ferreira, Segunda Sec¢do, DJ 26.08.2014), reconheceram a auséncia de
carater vinculante a decisdo tomada no repetitivo, pois “as orientacdes emana-
das em recursos especiais repetitivos nao detém forca vinculante ou efeito erga
omnes, nao autorizando, por si s0, 0 ajuizamento da reclamagdo constitucional
contra decisdo judicial que venha a contraria-las”.

O Superior Tribunal de Justica, assim, vinha interpretando o preceito
constitucional viabilizador da reclamagdo, quanto aos recursos repetitivos, de
forma limitada — por regra, apenas em casos de descumprimento de decisao
no caso concreto. Aplicado mal um precedente em caso de recurso sobrestado,
incabivel agravo para o Tribunal Superior ou reclamagéo. Cabivel, apenas,
agravo interno para o Tribunal de segundo grau. Da mesma forma, se houver ma
aplicacdo do precedente em repetitivo quando do rejulgamento de determinado
processo pelo Tribunal de origem.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, as limitagdes seguem a mesma
linha, ndo se admitindo, por regra, reclamagao contra decisdo que aplica o en-
tendimento firmado em repetitivo ou em repercussao geral. Desde o julgamento
da Questdo de Ordem no Al 760.358 (Rel. Min. Presidente, Tribunal Pleno, DJ
19.02.2010), foi estabelecido que a reclamagdo, além do agravo de instrumen-
to, € incabivel contra a decisdo que aplica (mal) o entendimento firmado em
recurso repetitivo. Cabivel apenas o agravo interno no proprio Tribunal a guo.

No que toca a repercussdo geral, também o STF tem entendido que os
precedentes ndo sdo dotados de eficacia erga omnes. Ainda que deva ocorrer
a observancia ao paradigma, se houver o desrespeito por parte do Tribunal
de origem, deve-se tentar resolver o problema no ambito da prépria Corte
inferior, ndo podendo haver, per saltum, a atuagdo do STF. Merece referéncia
a Rcl 17.914/MS (Rel. Min. Lewandowski, Segunda Turma, DJ 04.09.2014),
na qual restou consignado que “ndo cabe reclamacdo fundada em precedentes
sem eficacia geral e vinculante” e que “conquanto o decidido nos recursos
extraordindrios submetidos ao regime da repercussdo geral vincule os outros
orgdos do Poder Judiciario, sua aplicagdo aos demais casos concretos (...) ndo
podera ser buscada, diretamente, nesta Suprema Corte, antes da apreciacao da
controvérsia pelas instancias ordinarias”.

No mesmo sentido, a decisdao na Rcl 17.512/SP (Rel. Min. Barroso,
Primeira Turma, DJ 25.09.2014), segundo a qual “as decisdes proferidas em
sede de recurso extraordinario, ainda que em regime de repercussdo geral, ndo
geram efeitos vinculantes aptos a ensejar o cabimento de reclamacdo, que nao
serve como sucedaneo recursal”.
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Ou seja, tanto no STJ quanto no STF, o desrespeito a decisdo que deveria
ser observada (tomada em repetitivo ou com repercussao geral) deve ser atacado
de outras formas (notadamente nos Tribunais inferiores), ndo sendo cabivel,
por regra, a reclamagao diretamente as Cortes Superiores.

Apesar de estarem objetivando o processo em outras hipoteses, no que
toca aos repetitivos e a repercussao geral, ao menos quanto ao cabimento direto
de reclamacdo, as Cortes ainda adotam uma linha mais subjetiva (mais tipica
do CPC de 1973, menos focada em impor a observancia da jurisprudéncia).

IV — O CABIMENTO ATUAL DA RECLAMACAO CONTRA A
APLICACAO DAS DECISOES EM RECURSOS REPETITIVOS
CONSIDERANDO AS ALTERACOES DA LEI N° 13.256/2016 AO
NOVO CPC

Se ndo fossem as altera¢des da Lein® 13.256/2016, o novo CPC alteraria
em muito a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, na medida em que expres-
samente previa a reclamagao direta para a hipotese, entre outras, de garantir
a observancia de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou
em incidente de assuncdo de competéncia.

Com as alteracdes da Lei n® 13.256/2016, todavia, o art. 988 foi alte-
rado, para limitar a reclamacdo contra decisdes que aplicam mal precedentes
em repetitivos ou em repercussao geral. O atual inciso IV do dispositivo esta-
belece que ela ¢ cabivel, quanto aos repetitivos, para garantir a observancia a
precedentes de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente
de assun¢do de competéncia.

Houve, assim, uma limitagdo clara quanto ao cabimento direto da re-
clamagdo nos casos de repetitivos. Ela é cabivel diretamente, agora, apenas
para os Tribunais de segundo grau (que julgam os incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas), excluindo-se os Tribunais Superiores (que julgam os
recursos repetitivos).

No mesmo sentido, o § 5° do art. 988, no inciso II, especifica que ¢
inadmissivel a reclamacdo proposta perante o Supremo Tribunal Federal ou
o Superior Tribunal de Justica para garantir a observancia de precedente de
repercussao geral ou de recurso especial em questdo repetitiva.

Mas € curioso (e positivo) que o mesmo paragrafo, ao final, deixa uma
margem ao prever que a inadmissibilidade limita-se a casos em que “nao es-
gotadas as instincias ordinarias”.
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Ou seja, com as alteragdes da Lei n® 13.256/2016, a reclamagdo ndo
sera cabivel sempre e diretamente para o Tribunal Superior quando for mal
aplicado um precedente (seja indeferindo um recurso especial ou extraordinario
sobrestado, seja rejulgando-o0), mas podera ser cabivel se a parte tentar resolver
com os remédios possiveis o problema no Tribunal inferior e ndo conseguir.

Essa limitagdo coincide com a linha da jurisprudéncia firmada a luz
da legislagdo anterior — ndo se deve reclamar diretamente ao STF ou ao STJ.
Devem-se adotar os remédios possiveis no ambito das Cortes de origem. Apenas
em casos extremos, nos quais ndo se consiga resolver a questao da observancia
ao precedente firmado em repetitivo no Tribunal inferior, € que se pode abrir
a via da reclamacdo.

Outra ndo podera ser a interpretacdo a ser dada ao art. 988, § 5°, inciso 11,
alterado pela Lein® 13.256/2016, pois negar a reclamacao em definitivo (mesmo
apos as tentativas no Tribunal inferior) significa autorizar eventual desrespeito
a decisdo paradigma do recurso repetitivo, que deve vincular e ser aplicado a
outros casos, afrontando a propria intencdo e o espirito do novo CPC — impor
o0 respeito a jurisprudéncia.

O que diferencia as decisdes em repetitivos das decisdes das Cortes
Superiores em casos individuais de rito comum ¢ justamente a possibilidade
de produzirem efeitos para além daquele processo (objetivacao), afetando os
casos sobrestados.

As partes devem, entdo, apos a decis@o em repetitivo, se ndo houver
a correta aplicacdo do paradigma aos processos sobrestados, langar méo dos
remédios previstos na legislagdo perante as Cortes de origem antes de ajuizar
a reclamacao.

Se o recurso de natureza extraordinaria sobrestado for mal indeferido,
deve ser feita peticdo requerendo a reconsideragdo da decis@o ou o recebimento
da peti¢do como agravo interno para que o colegiado reveja a decisdo equivocada
(que indeferiu recurso que ndo deveria ter sido indeferido). Destaque-se que a
redacdo original do novo CPC autorizava o agravo para o Tribunal Superior. A
Lei n° 13.256/2016 alterou, todavia, o art. 1.042, ndo mais cabendo o agravo,
exceto o interno.

>

Se o recurso de natureza extraordindria sobrestado for mal “rejulgado’
(determinou-se o rejulgamento pelo colegiado do Tribunal inferior e o prece-
dente foi mal aplicado), deve-se peticionar no Tribunal de segunda instancia
requerendo o processamento do recurso, nos termos do art. 1.041, ou interpor
novo recurso se for o caso.
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Apenas se infrutiferas essas tentativas podera a parte ajuizar reclamagéo
no Tribunal Superior, nos termos do art. 988, § 5°, inciso II, que prevé, repita-
se, 0 exaurimento prévio das vias ordindrias.

Poder-se-ia pensar que esse exaurimento dependeria ainda do ajuizamen-
to de agdo rescisoria prévio a reclamacdo no Tribunal Superior. Isso porque
0 § 5° do art. 966 do novo CPC, incluido pela Lei n® 13.256/2016, prevé que
cabe a acdo por violagdo de norma juridica se a decisdo rescindenda aplicar
precedente de recurso repetitivo, mas nao fizer a correta distingdo entre o caso
concreto e o paradigma.

Ocorre que se trata de hipotese de ajuizamento de nova agdo, distinta,
portanto, da necessidade de exaurimento da instancia ordinaria.

A Lei n° 13.256/2016, portanto, colocou limite ao cabimento direto da
reclamac@o, mas ainda assim a medida foi valorizada nao apenas pela brecha do
referido inciso 11, mas porque a previsao do novo CPC, mesmo com a redacao
atual, é muito detalhada, fortalecendo a medida.

O curioso ¢é que a Lei n° 13.256/2016 manteve a reclamacdo para as
hipoteses de incidentes de resolugdo de demandas repetitivas e assungdo de
competéncia. Nos Tribunais Estaduais ou Regionais, dessa forma, cabivel a
medida se desrespeitado por 6rgao inferior o precedente em repetitivo. E, nos
Tribunais Superiores, cabivel a reclamagao se descumprido precedente firma-
do em assun¢@o de competéncia, incidente previsto no art. 947 que pode ser
resumido como uma afetagdo para decis@o de questdo relevante pelo colegiado
maior de um Tribunal, com efeito vinculante.

Por fim, de se anotar que, com a alteracao do inciso I'V do art. 988, parece
ter acabado a possibilidade de reclamagao para casos futuros (ndo sobrestados)
que ndo observem o entendimento firmado em repetitivo ou em repercussao
geral, ja que a excecdo do § 5°, inciso II, € para as hipdteses em que se tenha
tentado fazer com que os Tribunais inferiores apliquem a processos sobrestados
a jurisprudéncia consolidada em repetitivo ou em repercussio geral.

V —ARECLAMACAO CONTRA A APLICACAO DAS DECISOES EM
RECURSOS REPETITIVOS NA JUSTICA DO TRABALHO

A Justi¢a do Trabalho ndo tinha uma regulamentacdo geral acerca da
reclamacgdo. O Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho previa a
medida, até que o Supremo Tribunal Federal, em 2008, julgou o RE 405.031/
AL (Rel. Min. Marco Aurélio) e declarou inconstitucionais os dispositivos
acerca da matéria.
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O STF entendeu que a medida pode ser prevista nas Constituigdes
Estaduais, mas, no ambito federal, depende de lei. Desde entdo, a Justica do
Trabalho aguardava previsao especifica sobre a reclamagao.

Como o novo CPC ¢ aplicavel, no que ndo for incompativel com os
preceitos especificos do processo do trabalho, o problema foi resolvido com
0 § 1° do art. 988, segundo o qual a “reclamagdo pode ser proposta perante
qualquer tribunal”, passando a Justi¢a do Trabalho a ter a medida por expressa
disposicdo da novel legislacdo. Nessa linha, a IN n® 39/TST, no seu art. 3°,
XXVII, expressamente reconhece a aplicagao.

Cabe analisar, entdo, como sera o cabimento da medida contra decisoes
tomadas em recursos de revista repetitivos.

Consoante ja analisado, as decisoes proferidas em recursos repetitivos
tém natureza distinta das decisdes comuns de recursos, notadamente porque
elas vinculam. Sejam ou ndo consideradas tecnicamente precedentes, as deci-
soes proferidas nos casos paradigma repetitivos produzem efeito para além do
processo, devendo ser aplicadas a todos os casos sobrestados.

A reclamacao € o instrumento proprio para impor o respeito as decisdes
do Tribunal Superior do Trabalho proferidas em recursos repetitivos, mesmo
apos as alteragdes da Lei n® 13.256/2016.

Isso porque, na linha do que ja exposto e no sentido da jurisprudéncia
que vinha sendo firmada no ambito das outras Cortes Superiores ja a luz da
legislacdo anterior, a reclamacdo contra a ma aplicacdo de decisdes em repeti-
tivos continua cabivel. A diferenca entre a redagao originaria do novo CPC e a
atual ¢ que, para que a medida seja ajuizada no Tribunal Superior, deve haver
o prévio exaurimento da instancia ordinaria.

Antes de reclamar ao Tribunal Superior do Trabalho, deve a parte esgotar
as possibilidades previstas na legislagdo para resolver a questdo da ma aplicacao
junto aos Tribunais Regionais do Trabalho.

Pelo art. 896-C da CLT e pela IN n° 38/TST, apds a publicagdo do acor-
dao paradigma do TST surgem duas possibilidades: haver o indeferimento
do recurso sobrestado (se a tese do recurso for contraria a do repetitivo) ou o
rejulgamento do recurso pelo 6rgao prolator da decis@o no TRT (se a tese do
recurso coincidir com a do repetitivo).

Se houver o indeferimento equivocado do recurso de revista sobrestado,
parece que o agravo de instrumento, nos termos do art. 8§97 da CLT, ¢ a medida
cabivel, pois, ao contrario das limitagdes do novo CPC ao agravo contra de-
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cisdo denegatdria de REsp e RE (art. 1.042, caput, que prevé o cabimento do
agravo interno para essa hipdtese), ndo ha restri¢ao a interposi¢ao do agravo de
instrumento para o Tribunal Superior do Trabalho. Se houver alguma restrigdo
a subida do agravo de instrumento, sera cabivel a reclamacao, nos termos do
art. 988, § 5°, 11, do novo CPC.

Caso se entenda incabivel o agravo para o TST, devera a parte prejudicada
pelo equivocado indeferimento do recurso de revista sobrestado peticionar a
Corte de origem com pedido de recebimento como agravo interno e, ndo sendo
resolvido o problema da ma aplicacdo do paradigma repetitivo no Tribunal Re-
gional do Trabalho, devera ajuizar reclamagao para a Corte Superior Trabalhista.

Se houver o mal rejulgamento do recurso pelo Tribunal Regional do
Trabalho, apods a decisdo no repetitivo, nos termos dos arts. 896-C, § 12, da
CLT e 15 da IN n° 38/TST, o recurso de revista devera ser processado para o
Tribunal Superior do Trabalho. Se ndo houver o devido processamento ou se for
imposto algum obice, restara configurado o exaurimento da instincia ordinaria
e sera cabivel a reclamacédo perante o TST.

Essa ¢ a linha interpretativa que parece acertada, valendo-se, inclusive,
da experiéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
que ja lidam com a reclamagio desde a legislag@o anterior.

Mesmo que se defenda o cabimento direto da reclamagao para o Tribunal
Superior do Trabalho, sem o esgotamento das tentativas junto aos Tribunais
Regionais do Trabalho, com base nos incisos I e II do art. 988 do novo CPC
(preservacao de competéncia e garantia da autoridade das decisdes do Tribu-
nal), o disposto no inciso IV e no § 5°, 11, do mesmo artigo parece obstar esse
entendimento.

VI - CONCLUSAO

A reclamacao ¢ medida importante para a efetivacdo das diretrizes do
novo Cadigo de Processo Civil, que consolida a tendéncia a objetivagdo e impde
a observancia aos precedentes dos Tribunais.

Seu cabimento na Justica do Trabalho é fundamental para que as conquis-
tas legislativas proprias do processo trabalhista sejam aperfeicoadas e tornem-se
completas. De nada adianta munir os Tribunais de poderes para a pacificagdo ¢ a
uniformiza¢ao da jurisprudéncia se ndo se admitir o instrumento da reclamagao
como meio de controle da observancia das decisdes paradigma em repetitivos.
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AINn°39/TST agiu bem ao, de plano, confirmar a aplicagdo do disposto
no art. 988 do novo CPC ao processo do trabalho.

Devem ser consideradas, todavia, as alteragdes da Lei n® 13.256/2016,
que limitaram a reclamagéo contra o mal rejulgamento ou o mal indeferimento
da decisdo proferida no recurso repetitivo, condicionando o seu cabimento
ao exaurimento prévio das instancias ordinarias. Isso, sem divida, para nao
sobrecarregar o Tribunal Superior.

Em primeiro lugar, portanto, as partes devem se utilizar dos meios
previstos no art. 896-C da CLT e na IN n° 39/TST (junto aos Tribunais Regio-
nais). Mas, ndo sendo possivel resolver o problema na instancia regional, tera
a reclamagdo como a medida apta a fazer valer a tese firmada no ambito do
Tribunal Superior do Trabalho.

Entendimento em sentido contrario retira a eficacia vinculante da decisdo
nos recursos repetitivos quanto aos casos sobrestados e vai de encontro com a
intengdo do novo CPC — fortalecer o papel das Cortes Superiores de uniformi-
zarem a jurisprudéncia e firmarem teses.
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OS TERCEIROS E AS DECISOES VINCULANTES
DO NOVO CPC

Sérgio Cruz Arenhart’

1 — AS DECISOES VINCULANTES NO NOVO CODIGO

m dos mais importantes marcos do novo Codigo de Processo Civil €,

sem duvida, a imposi¢do de observancia de certas decisoes judiciais.

O instituto, que vem sendo chamado de “precedente vinculante” pela
doutrina nacional — apelando & pratica corrente do direito anglo-americano —,
impde que o Judicidrio respeite (a dizer, obedega) algumas decisdes tomadas
sob certas circunstancias, porque elas representariam a orientacao “definitiva”
do Poder Judiciario sobre determinadas questdes, sobretudo de direito.

Assim € que o art. 926 do CPC estabelece que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. A seu
turno, o art. 927 impde ao Judiciario nacional a observancia de uma série de
decisdes tomadas em processos, recursos ou incidentes especificos ou ainda
com certo quorum especial.

A logica dessa observancia compulsdria inclui uma tentativa de ofe-
recer maior seguranga juridica e maior previsibilidade as decisdes judiciais'.

*  Procurador Regional da Republica; ex-juiz federal; mestre e doutor em Direito Processual Civil pela
UFPR, pés-doutor em Direito pela Universita degli Studi di Firenze; professor de Direito Processual
Civil da UFPR.

1 V., sobre isso: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: RT, 2010, passin;
Id. Julgamento nas Cortes Supremas. Sao Paulo: RT, 2015. p. 59 e ss.; Id. O STJ enquanto Corte de
precedentes. Sao Paulo: RT, 2013, passim; MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supre-
mas. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, passim; Id. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: RT,
2016; ZANETI Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, passim;
THEODORO Jr., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA; Alexandre Melo Franco, PEDRON, Flavio
Wauinaud. Novo CPC — fundamentos e sistematiza¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 323
e ss.; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial. Sao Paulo: Noeses, 2012,
passim; TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004,
passim; PESSOA, Paula. Legitimidade dos precedentes. Sao Paulo: RT, 2014, passim; PEIXOTO, Ravi.
Superacgdo do precedente e seguranga juridica. Salvador: Juspodivm, 2015, passim; XAVIER, Carlos
Eduardo Rangel. Reclamagdo constitucional e precedentes judiciais. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 149 ¢
ss.; TARUFFO, Michele. 4s fungées das Cortes Supremas: aspectos gerais. Processo civil comparado:
ensaios. Trad. Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, passim.
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Indiretamente, essas figuras ainda estdo atreladas a uma tentativa de acelerar o
julgamento de questdes repetitivas, dando solucdo tinica para elas. Essa inten¢ao
¢ declarada na Exposi¢do de Motivos do Codigo?, que faz desse objetivo um
dos pilares centrais da nova lei.

Poder-se-ia questionar a viabilidade desse progndstico — afinal, as
circunstancias da vida sdo ricas e diversas e dificilmente se consegue uma
uniformidade de aplica¢do do direito diante dessas vicissitudes pontuais — e
mesmo a opgao por privilegiar a segurancga juridica em detrimento de outros
valores também fundamentais, a exemplo da justi¢a do caso concreto’. Seria
também possivel duvidar da aproximagéo das figuras criadas pelo Codigo ao
modelo anglo-americano de precedentes. Porém, ndo ha davida a respeito da
nitida opgao feita pelo Cddigo no sentido de tornar obrigatorias certas decisdes,
restringindo dos magistrados a possibilidade de escolher a interpretagdo do
texto legal que seja mais correta ao caso concreto.

2 Afirmaa exposi¢ao de motivos do novo CPC: “Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos
diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdiciona-
dos que estejam em situagdes idénticas, tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas
por decisdes judiciais emanadas de tribunais diversos. Esse fenomeno fragmenta o sistema, gera
intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se diregdo
ja abertamente seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na criagao da Simula Vincu-
lante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais
e extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a
jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até de segundo grau,
e se estabilize. Essa ¢ a fung@o e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem
o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fungéo paradigmatica que devem desempenhar
¢ inerente ao sistema. Essa ¢ a fung@o e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que
moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fungdo paradigmatica que devem
desempenhar ¢ inerente ao sistema. Por isso é que esses principios foram expressamente formulados.
Veja-se, por exemplo, o que diz 0 novo Codigo, no Livro IV: ‘A jurisprudéncia do STF e dos Tribunais
Superiores deve nortear as decisdes de todos os Tribunais e Juizos singulares do pais, de modo a con-
cretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomia’. Evidentemente, porém, para que tenha
eficacia a recomendagéo no sentido de que seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores,
efetivamente, norte para os demais 6rgaos integrantes do Poder Judiciario, é necessario que aqueles
Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel. A seguranca juridica fica comprometida
com a brusca e integral alteragdo do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito. Encampou-se,
por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez firmada jurisprudéncia em certo sentido,
esta deve, como norma, ser mantida, salvo se houver relevantes razdes recomendando sua alteragio.
Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranca juridica, que recomendaria que a
jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada, tendesse a ser mais estavel”.

3 Tecendo interessantes observagdes criticas sobre os varios modelos de decisdes obrigatorias, v.: SILVA,
Ovidio Baptista da. Os recursos — viés autoritario da jurisdi¢ao. Processo e ideologia. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, passim. Também com observagdes dignas de nota, v., no direito norte-americano:
PETERS, Christopher J. Foolish consistency: on equality, integrity and justice in stare decisis. Yale
Law Journal, Yale University, v. 105, 1996, passim. No ambito econémico, v. tb.: KORNHAUSER,
Lewis. An economic perspective on stare decisis. Chicago-Kent Law Review, Chicago University, n.
63, 1989, passim; ANDERLINI, Luca; FELLI, Leonardo; RIBONI, Allesandro. Statute law or case
law? Disponivel em: <http://sticerd.1se.ac.uk/dps/te/TES28.pdf>.
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Nao é, porém, intengdo deste texto fazer a analise detida da “teoria bra-
sileira dos precedentes” nem criticar a op¢ao do legislador. Pretende-se algo
muito mais singelo: discutir o interesse de intervir — e, em particular, o interesse
recursal — a luz dessas novas figuras e desses novos mecanismos vinculantes
criados pela lei brasileira.

Alguém dira que, para o processo do trabalho, o tema ¢ de menor rele-
vancia, na medida em que o modelo seguido nesse campo ¢ distinto. De fato,
sabe-se que a Lei n® 13.015/2014 instituiu um sistema préoprio de unificagdo
da jurisprudéncia no campo dos Tribunais do Trabalho, que ¢ bastante diverso
daquele posto pelo Coédigo de Processo Civil. Todavia, é de se notar que o
Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Instrugdo Normativa n° 39/2016,
expressamente consignou a recep¢do do modelo de formagao e estabilizagdo
das decisdes criado pelo Codigo de Processo Civil (arts. 3°, XXIII e XXV, 7°,
8°e 15, I). Assim, em que pese a existéncia de algumas peculiaridades do pro-
cesso laboral, ¢ fato que também aqui o problema a ser discutido neste texto
tem relevancia.

Notada essa importancia, é preciso também perceber que os ditos “prece-
dentes brasileiros” (melhor seria chama-los de decisdes vinculantes) sdo, em sua
quase totalidade, substancialmente mecanismos tendentes a aglutinar a solugao
de questoes de direito, de modo a tornar a decisdo do Tribunal obrigatéria para
todos os magistrados a ele submetidos. Por outras palavras, o que se faz com
esses instrumentos € ampliar os efeitos de uma decisdo judicial, de modo que
atinja a esfera juridica de terceiros — nao intervenientes no processo —, tolhendo,
ao menos por vezes, o direito destes a apresentarem suas razoes (rectius, terem
essas suas razdes examinadas efetivamente pelo Poder Judiciario) em eventual
demanda presente ou futura de que possam participar?.

Se esse € o objetivo dessas medidas — o de afetar causas que envolvam
terceiros, ou seja, sujeitos ndo participantes da relagdo juridica em que dada
a decisdo —, entdo ¢é certo que ha grave risco de que essas técnicas possam
mostrar-se inconstitucionais, por clara violagdo ao contraditorio.

Para evitar esse vicio, € necessario tomar diversas cautelas na atuagao
desses institutos. De inicio, € necessario que se incluam — nos sujeitos que efe-

4 Emsua esséncia, esta sempre foi a ideia que norteou a aceitagio das formas de intervengao de terceiros
(especialmente a assisténcia). Como pondera Lent, “di regola lo svolgimento del processo interessa
unicamente le parti ed i loro rappresentanti, senza che i terzi — non direttamente toccati dal suo esito —
abbiano la possibilita di influirvi. Talvolta, pero, questi ultimi risentono degli effetti della pronuncia e
devono quindi esser messi in condizione di tutelare i loro interessi; in tal caso ¢ concesso loro di aiutare
uno dei litiganti, senza divenire parte essi stessi” (Diritto processuali civile tedesco. Trad. Edoardo
Ricci. Napoli: Morano, 1962. p. 314-315).
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tivamente podem participar da formagao da decisdo que se tornara obrigatoria
—pessoas capazes de representar os interesses dos ausentes, de modo que esses
interesses possam efetivamente ser tutelados naquele processo’.

Porém, também parece imprescindivel que se repense o conceito de
“interesse juridico” — necessario para a intervengao de terceiro — e, sobretudo,
de interesse recursal, condicdo necessaria para que alguém possa opor-se a
essa decisdo. [sso se mostra necessario, quando menos, para se evitar que es-
ses terceiros — que sofrerdo os efeitos vinculantes da decisdo judicial — sejam
apanhados por tais decisdes sem que tenham tido, ao menos, a oportunidade
de apresentar seus argumentos e suas versoes a respeito daquela controvérsia.

Interessa para a presente analise, em especial, a apreciacdo do inte-
resse que legitima a assisténcia (e, de modo mais amplo, todas as formas de
verdadeira interveng@o de terceiros). Considerando que esta € a via cléssica
pela qual o terceiro auxilia a parte a vencer a demanda (por isso chamada de
Nebenintervention no direito alemao), para que, com isso, obtenha para si
um beneficio para interesse juridico proprio, parece claro que esta ¢ a via que
mais se aproxima daquilo que aqui se pretende, ou seja, permitir aos terceiros
a participagdo em processo de que possa resultar mecanismo vinculante para
seus proprios interesses.

Na verdade, diante das modificagdes apontadas, o processo individual
tem, paulatinamente, buscado aproximacao com o processo coletivo, na medida
em que, cada vez mais, tem-se a ampliacao dos limites da decis@o para além da
oOrbita exclusiva das partes. Impde-se, talvez, portanto, autorizar —usando como
paradigma o processo coletivo — a participagao plena dos atingidos no preparo
da decisdo judicial que os afetara. Realmente, se o processo individual, agora,
¢ capaz de gerar decisdo que atinge (direta ou indiretamente) todos aqueles que
sejam titulares de um mesmo tipo de interesse, ou cujo interesse se lastreia em
uma unica questdo de direito, parece ser razoavel admitir que seu tratamento
(porque feito de forma tnica) admita a participacdo de todos aqueles que se
sujeitardo aos efeitos daquela decisdo.

Por outro lado, sabe-se que essa participagdo plena € muitas vezes im-
possivel, gerando um processo tumultuario e praticamente infinito. Dai a ne-
cessidade de se buscar um equilibrio, capaz de permitir repensar a participagao
(ou representacdo) dos sujeitos afetados, sem que isso retire as vantagens da
aglutinagdo buscada.

5 Sobre isso, v.: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016. v. 2. p. 600 e ss.
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2 — OS EFEITOS DAS DECISOES JUDICIAIS EM FACE DE
TERCEIROS

Afirma-se que os “precedentes brasileiros” ndo devem ser confundidos
com uma amplia¢do da coisa julgada para terceiros®. De fato, se esses pre-
cedentes atingem o fundamento da decisdo, parece correto ndo confundir os
institutos. Por isso, alguém podera sustentar que ndo ha razdo para a ampliagao
do conceito de interesse juridico de intervencao ou de interesse recursal, ja
que estes terceiros nao sofreriam a imutabilidade da coisa julgada, de onde se
concluiria que sempre poderdo, em processo posterior em que sejam partes,
discutir a decisdo tomada no primeiro feito.

De fato, esta faculdade esta na esséncia de toda intervencao de terceiro.
Trata-se, alids, da condigdo basica para que alguém possa ser considerado como
terceiro interessado e, assim, estar sujeito aos chamados efeitos reflexos da
sentenga: poder “refletir” os efeitos sofridos pela sentenga, opondo-se a ela ou
pela intervengao de terceiros, ou pela propositura de demanda propria, tendente
a afastar de sua esfera juridica tais efeitos’.

A fim de melhor apreciar esta afirmacdo, cumpre retomar os conceitos
de efeitos da sentenga, precisando esta ideia. Conforme ja lembrado em outro
lugar®, o terceiro, ainda que ostente esta condigdo em face do processo, ndo
esta, por isso s0, imune a este ou a seus efeitos. A afirmagao pode soar estranha,
mormente diante da maxima segundo a qual res inter alios iudicata aliis non
praeiudicare (D.42.1.63;44.2.1). Realmente, é corrente dizer-se que a decisao
judicial, formada em processo entre as partes, ndo pode prejudicar terceiros.
Todavia, € preciso interpretar adequadamente o brocardo, a fim de evitar a
confusdo acima indicada e que, alias, contraria a propria realidade.

6 V., portodos: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: RT, 2010. p. 293 e ss.

7  Segundo a classica licao de Ovidio Baptista da Silva, “tais emanagdes de efeitos naturais da sentenga,
contudo, no momento em que encontrarem uma relagao juridica ligada a que fora objeto da demanda,
por um vinculo de conexdo ou dependéncia, sofrerdo uma espécie de refragdo parcial, de modo a
preservar a relagdo juridica conexa, continuando, porém, a trajetdria inicial, em toda sua dimensdo
da respectiva eficacia que ndo ofenda o ponto onde se deu a refragdo. Precisamente neste ponto, e
em razao dessa interferéncia, dessa entremistura de relagdes juridicas, como diz Pontes de Miranda,
insere-se o fendmeno a que denominamos eficdcia reflexa da sentenga. Os titulares da relagdo juridica
dependente serdo os Unicos terceiros legitimados a impugnarem, seja por intervengao ou por recurso
de terceiro prejudicado, ou até mesmo por agéo rescisoria, os efeitos prejudiciais que a sentenga lhe
haja ocasionado” (Sentenc¢a e coisa julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 90-91).

8  ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In:
DIDIER Jr., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os
terceiros no processo civil e assuntos afins. Sao Paulo: RT, 2004. p. 953-960.
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Inimeras situa¢des podem ser apanhadas do ordenamento nacional
para demonstrar esta situacdo. Com efeito, a disting@o, proposta ha muito por
Carnelutti, entre parte em sentido material ¢ parte em sentido formal® deixa
bem transparecer a possibilidade dessa extensao a terceiros dos efeitos de certa
decisdo judicial. Ainda que no processo se apresentem apenas as partes em
sentido formal, ¢ evidente que seus efeitos hao de afetar as relagdes das partes
em sentido material, mesmo porque a estas pertence o conflito deduzido no
processo. Exemplo disso se tem na expressa referéncia do art. 109, § 3°, do CPC
— que, ao tratar da alienacao da coisa litigiosa no curso do processo, determina
que “estendem-se os efeitos da sentenca proferida entre as partes originarias
ao adquirente ou ao cessionario” —, bem como na men¢ao da responsabilidade
do espolio pelas dividas do falecido (imposicao esta antes de direito material,
mas expressamente recepcionada no art. 778, § 1°, II, do CPC)*".

Os exemplos acima citados ndo devem fazer crer que a extensdo dos
efeitos de certa decisdo judicial a terceiros depende de expressa previsdo legal. A
rigor, essa repercussdo tem muito mais clara ligacdo com a natureza das coisas
do que com previsdes legais especificas. Pense-se, por exemplo, na situagdo
decorrente do cumprimento de ordem judicial que determina a reintegragdo de
alguém em seu posto de trabalho; certamente isto podera importar remaneja-
mento dos outros empregados ¢ alteragao das fungdes dadas a cada um; ainda
assim, ndo parece razoavel cogitar de convocar todos os empregados envolvidos
para o processo (em eventual condi¢do de litisconsortes) para autorizar que
estes terceiros sofram tais efeitos da sentenga.

Pode-se ir adiante na demonstracdo de situagdes em que terceiros sao
abarcados pelos efeitos de decisdes judiciais. Costuma-se aludir a chamada
eficacia erga omnes da sentenga constitutiva'!, para designar o fato de que as
alteragdes produzidas na realidade juridica por esta modalidade de provimento
judicial sdo sentidas por todos, independentemente do fato de estarem ou nao
posicionados como parte no processo do qual a decisdo se origina. Deveras,

9  CARNELUTT]L, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Trad. Niceto Alcala-Zamora y Castillo
e Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Uteha, 1944. v. I1. p. 60-61.

10 O CPC portugués contém preceito ainda mais incisivo a respeito, ao prever, em seu artigo 57. , que “a
execugdo fundada em sentenga condenatéria pode ser promovida ndo sé contra o devedor, mas ainda
contra as pessoas em relagdo as quais a sentenga tenha for¢a de caso julgado”. José Alberto dos Reis,
examinando esse preceito, aponta que ele narra situagdo distinta da sucessao processual, submetendo a
eficacia executiva da decisdo pessoas que nao foram partes no processo de conhecimento (Comentdrio
ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1960. v. 1. p. 97), como ocorre no
chamamento de terceiro, figura semelhante a denunciagdo da lide brasileira (v., especialmente, artigo
328., 2, do CPC portugués).

11 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agées. Campinas: Bookseller, 1998.t. 1. p. 211.
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ndo se pode deixar de reconhecer que a sentenca de divorcio, prolatada entre
0s conjuges, espraia seus efeitos para todos, indistintamente, de modo que
ninguém podera deixar de reconhecer o novo status juridico daquelas partes;
do mesmo modo, aquele que agora pretender contratar com um desses sujeitos
havera de considerar esta nova situagao juridica e o novo regime de bens do
primitivo casal, mesmo ndo tendo sido parte no processo. Tudo isso mostra
que os efeitos daquela decisao nao se limitam apenas as partes, mas abrangem,
indistintamente, todos que se relacionem ou possam relacionar-se com elas.

Mais que isso, essa abrangéncia a terceiros da sentenca ndo se limita apenas
as sentengas constitutivas, sendo natural a toda modalidade de decisdo judicial
(rectius, atodos os efeitos de qualquer decisdo judicial). Chiovenda ha muito per-
cebera tal fenomeno, estatuindo que fodos estdo obrigados a reconhecer a sentenga
entre as partes, nao podendo, porém, ser prejudicados (juridicamente) por ela'?.
Talvez seja mais apropriado dizer, no atual estagio das coisas, que todos devem
reconhecer qualquer sentenca — ainda quando proferida infer alios —, podendo
eventualmente ser prejudicados por ela, desde que lhes seja dada possibilidade de
reacao em face de tais efeitos. Utilizando os exemplos invocados por Chiovenda,
vale lembrar que o credor nao pode evitar sofrer os efeitos de sentenga que con-
dena seu devedor em outras dividas — ainda que isso possa importar em prejuizo
para si, e ainda ndo participando desse novo processo; o mesmo se pode dizer
do herdeiro que se vé prejudicado por sentengas obtidas contra o espolio'*. Em
certos casos, mesmo prejuizos juridicos a terceiros sdo admitidos pela legislacao
nacional, como ocorre com as situagdes, ja mencionadas, do adquirente da coisa
litigiosa (CPC, art. 109, § 3°) ou da rescisdo das sublocagdes em decorréncia do
desfazimento da locagédo (Lei n°® 8.245/91, art. 15)™.

De fato, o processo jamais consegue limitar ou medir a extensdo dos
efeitos de determinada decisdo judicial. Estes efeitos — diretamente decorrentes
da decisdo judicial ou agregados a ela por algum elemento externo (a lei ou o ato
juridico) — acabam induzindo a formagao de outras consequéncias, impossiveis
de previsdo a priori. Nesse passo, clara ¢ a licdo de Liebman, que ponderava
que, “narealidade, o circulo de relagdes e de pessoas em que operara o comando
contido numa sentenga nao pode ser e ndo ¢é preventivamente determinado em
abstrato, mas dependera do uso que em concreto fizerem as partes da sentenga,

12 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Trad. José Casais y Santal6. Madrid:
Reus, 1925. t. IL. p. 430.

13 Ob. cit., p. 430.

14 Esse efeito ¢ conhecido, no direito anglo-americano, como transformational effect (v.: JAMES Jr., Fleming;
HAZARD Ir., Geoffrey C.; LEUBSDOREF, John. Civil procedure. 4. ed. Boston: Little, Brown and Com-
pany, 1992. p. 618) e ¢ amplamente estudado, inclusive com atenuagdes a sua incidéncia — como regras
que autorizam a discussao pelo terceiro desse efeito e outras que impedem esse tipo de debate ulterior.
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e da qualidade e do niimero das controvérsias que poderdo surgir no futuro, e
tera por condigdo certo modo de ser das relagdes juridicas, o nexo e o grau de
ligacdo entre elas existentes™'”.

A dificuldade em aceitar naturalmente essa “ampliacdo” dos efeitos dos
provimentos judiciais decorre, ao que parece, da assimilagdo comum entre
extensdo dos efeitos da sentenca e extensdo da coisa julgada. Realmente, seria
dificil admitir que aquele que ndo participou do processo — e, portanto, nao pode
influir na decisdo judicial — venha a ser prejudicado pela decisdo ai tomada,
sem que possa a esta se opor, o que tornaria a decisdo indiscutivel para este
que, resignado, apenas deveria cumprir o comando judicial.

O equivoco, porém, esta nessa assimilagdo incorreta, € ndo na admissao da
eficacia ultra partes das sentengas. Como indica Ovidio Baptista da Silva, “ndo ha
de especial, no que respeita ao efeito constitutivo das sentengas que o faga diferente
das demais eficdcias internas (diretas) de quaisquer outras sentencas. Nao & so6 a
eficacia constitutiva que opera erga omnes, mas todos os efeitos da sentenga alcan-
cam os terceiros, sob forma de efficacia naturale, na terminologia de Liebman. O
fenémeno juridico-processual que nunca atinge os terceiros € a imutabilidade do
que foi declarado pelo juiz, no sentido de que nem as partes podem, validamente,
dispor de modo diverso transacionando sobre o sentido da declaracdo contida na
sentenca, nem os juizes dos futuros processos poderdo modificar ou, sequer, rea-
preciar essa declaragdo. A isso se da o nome de coisa julgada material™®.

Em sintese, ndo se deve estranhar o fato de efeitos da decisdo judicial
atingirem terceiros. O que, como ¢ evidente, ndo se tolera é que tais efeitos
possam atingir essas pessoas sem que se dé a elas possibilidade de esbogarem
reacdo a tanto ou que possam opor-se a esse comando'’. Enfim, o que ndo pode

15 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da senten¢a. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires.
Rio de Janeiro: Forense, 1945. p. 77.

16  SILVA, Ovidio Baptista da. Sentenca e coisa julgada. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 114/115.
No mesmo sentido, v.. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: RT,
2003. p. 418; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil, ob. cit., p. 675 e ss.

17 Na precisa conclusdo de Liebman, “entre as partes e terceiros s ha esta grande diferenca: que para as
partes, quando a sentenga passa em julgado, os seus efeitos se tornam imutdveis, ao passo que para os
terceiros isso ndo acontece” (Eficacia..., p. 108). No mesmo sentido, v.: CALIXTO, Negi; MARINS,
Vitor A. A. Bonfim. Eficacia da sentenca e coisa julgada perante terceiros. 4juris, n. 44, Porto Alegre:
Ajuris, nov. 1988, p. 249; TESHEINER, José¢ Maria. Autoridade e eficacia da sentenga critica a teoria
de Liebman. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: RT, abr-00, v. 774, p. 66; MONIZ DE ARAGAO, Egas
Dirceu. Observagdes sobre os limites subjetivos da coisa julgada. Revista dos Tribunais, Sado Paulo:
RT, nov-87, v. 625, passim; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Casos
problematicos: partes ou terceiros? (analise de algumas situagdes complexas de direito material). In:
DIDIER Jr., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os
terceiros no processo civil e assuntos afins. Sao Paulo: RT, 2004. p. 1.037.
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ocorrer € que esses efeitos atinjam aquele que ndo foi parte — nem foi chamado
para participar do processo — de modo irreversivel ou indiscutivel (com esta-
bilidade de coisa julgada). Pode-se até ir além e afirmar mais propriamente
que essa possibilidade de reacdo para terceiros circunscreve-se apenas aque-
les chamados de terceiros juridicamente interessados, ou seja, terceiros que
mantém com uma das partes relagdes juridicas dependentes ou conexas com as
que constituem o objeto do processo. Para os demais terceiros (juridicamente
indiferentes, porque destituidos dessa relacdo juridica especial), os efeitos da
decisdo serdo sentidos de forma imutavel e indiscutivel, ndo por conta da coisa
Julgada, mas apenas pela falta de legitimidade para questionarem tais efeitos
Judicialmente'".

Desse modo, resta claro que a condigdo de terceiro interessado é pres-
suposto para que se possa discutir os efeitos que eventual sentenga acarrete
para a sua especifica esfera juridica. E, portanto, evidente que, em se tratando
de terceiro interessado, tera ele condi¢des de discutir os efeitos da sentencga,

18  “O que ha de importante, para a distingao entre a imutabilidade que se define como coisa julgada material
e a outra imutabilidade que atinge os terceiros, como eficdcia natural da sentenga € que, na primeira,
tem-se a indiscutibilidade da propria relagéo juridica que fora objeto da sentenga pelas proprias partes
entre as quais a sentenga fora dada e que tiveram, assim, declarada sua relagdo juridica, ao passo que a
imutabilidade que atinge os terceiros, como eficacia natural da sentenga, s6 se manifesta precisamente
por serem eles terceiros e, pois, ndo terem legitimagdo como parte nem legitimagdo que poderia lhes
advir como terceiros titulares de uma relagdo juridica dependente, o que corresponderia ao efeito
reflexo da sentenga, com base em que poderiam eles afastar, quanto as suas esferas juridicas ou aos
efeitos prejudiciais da sentenga, sendo-lhes facultado rediscutir o julgado” (SILVA, Ovidio Baptista
da. Sentenga..., p. 116). Identicamente, v.. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil, ob. cit., p. 675 e ss.

19  Oexemplo dado por Ovidio Baptista da Silva é magistral para demonstrar estas circunstancias. Conforme
escreve ele, “tomemos o exemplo da agdo proposta por quem se diga proprietario de um determinado
imovel. A sentenga que der pela procedéncia da agdo declarara que o autor ¢ o verdadeiro proprietario
do imével. Como decorréncia de tal reconhecimento, o autor vencedor imitir-se-a na posse do imével
reivindicando. Este resultado ¢ absolutamente definitivo e indestrutivel perante toda a comunidade
juridica. Tanto a declaragdo contida na sentenga de que o autor ¢ proprietario quanto os demais efeitos
diretos expandem-se erga omnes. O Fisco, que exigia tributos do demandado sucumbente, tera agora
de langar o tributo em nome daquele que a sentenga proclamara ser o titular do dominio. O vizinho que,
porventura, pretender litigar sobre alguma relagdo de vizinhanga que tenha esse imovel como objeto
certamente terd de citar ndo seu antigo vizinho, mas aquele em cujo nome o imével fora registrado, em
virtude da sentenca. O Banco podera conceder empréstimo sob garantia hipotecaria ao titular do dominio
que a sentenga proclamara ser o verdadeiro proprietario. O credor do demandado, que contava com
esse bem como garantia de seu crédito, ver-se-a privado de promover sobre ele a execugdo. Nenhuma
dessas pessoas podera controverter a respeito do resultado da sentenga. Tanto a declaragdo — enquanto
efeito direto, ndo enquanto coisa julgada — quanto os efeitos executivo e constitutivo (formagio da
nova matricula no album imobiliario) os atingem de maneira irremediavel. Porém, nada significardo
perante algum terceiro que diga ser o verdadeiro proprietario e, com base nisso, promova uma segunda
demanda reivindicatoria, perfeitamente capaz de ser julgada também procedente” (Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2000. v. I. p. 261).
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ja que a imutabilidade da coisa julgada ndo se sobrepds a ele. Ainda que tenha
sofrido efeitos da sentenca, essas ndo lhe atingiram de forma imutavel.

A chave da questao, portanto, parece sempre residir nessa defini¢ao de
interesse de intervencao (ou interesse recursal, para a modalidade de interven-
¢do qualificada como recurso de terceiro prejudicado). E necessario, portanto,
revisitar esse conceito, a fim de examinar com mais detalhes suas peculiaridades.

3 — O INTERESSE DE INTERVENCAO

E nogdo elementar que a intervengio de terceiros nio se dé pela simples
vontade deste em participar de um processo. Ha condi¢des legais para tanto,
normalmente traduzidas pela ideia do chamado inferesse juridico de interven-
¢do. Nesse sentido, leciona Goldschmidt que todo terceiro, que tenha interesse
Jjuridico em que uma das partes de um processo em curso venca, pode ingressar
neste feito com o intuito de ajuda-1a%. A intervengdo (especificamente aquela de
que aqui se trata, chamada de intervencdo ad coadiuvandum) se da e se molda
de maneira a permitir que o terceiro auxilie a parte a ter solug@o favoravel ao
interesse desta no processo. Este auxilio se legitima, como visto, porque o
resultado da causa pode afetar, reflexamente, o interesse juridico do terceiro,
que ndo ¢ objeto da demanda®'. Por isso, o interesse juridico é a clausula de
controle que permite admitir ou ndo a intervengao do terceiro. Nao basta, pois,
que o terceiro tenha interesse qualquer® na solugéo do litigio; € necessario que
demonstre interesse juridico naquela decisdo?®.

20 GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. Leonardo Prieto Castro. Barcelona: Labor,
1936. p. 447.

21 Na realidade, como demonstra Ovidio Baptista da Silva, esta intervengdo responde a interesse do
terceiro e também de ambas as partes originais do processo. Segundo ele, “é possivel constatar que a
assisténcia desempenha, ao lado das outras, uma fung@o processual destinada a beneficiar ndo o assis-
tente ou a parte assistida, e sim o seu adversario, que, como decorréncia da ciéncia dada ao legitimado
a intervir, fard com que este seja atingido pelos efeitos da sentenga que lhe venham a ser favoravel,
permitindo-lhe ‘executa-la’ contra o terceiro. Em ultima analise, a figura da assisténcia voluntaria
protege o proprio assistente, permitindo-lhe que vigie, em seu proprio interesse, a conduta processual
do assistido; também beneficia o adversario do assistido, fazendo com que o terceiro, uma vez intimado
da existéncia da demanda, fique exposto aos efeitos da sentenca pronunciada inter alios; por sua vez,
oferece igualmente beneficio ao assistido, tornando o assistente seu auxiliar na luta contra o terceiro”
(Comentarios..., ob. cit., p. 258).

22 Econdmico, social ou humanitario, tal como aconteceria no caso do credor que quisesse ingressar
na demanda reivindicatdria, proposta por outrem em face de seu devedor, ou no caso de alguém que
pretendesse intervir no processo de seu vizinho, porque o considera boa pessoa. Em todos estes casos,
evidentemente, ndo tem o terceiro interesse juridico, razdo pela qual sua intervengdo ndo poderia ser
admitida.

23 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil, ob. cit., p. 99 e ss.; no mesmo sentido, entre tantos outros, v.. CALAMANDRETI, Piero.
Instituciones de derecho procesal civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: El Foro, 1996.
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Para 0 mesmo Goldschmidt, este interesse juridico esta presente em
certas circunstancias especificas, agrupadas por ele em quatro categorias®. A
primeira se relaciona as hipdteses em que a forga da coisa julgada da sentenca
deve estender-se ao terceiro. A segunda ordem se liga aos casos em que a exe-
cugdo da sentenca deva fazer-se contra o terceiro. No terceiro grupo, apresenta
0 autor os casos em que a sentenga deve produzir efeitos acessorios perante o
terceiro. Por fim, na tltima categoria, estariam os casos em que a sentenga deve
produzir efeitos probatdrios na relagdo existente entre o terceiro e o adversario
da parte assistida®.

Sob a otica do direito brasileiro, parece que os casos em que se apre-
senta o interesse juridico para intervengdo — como reconhecidamente aceito
pela doutrina — ndo devem seguir os padrdes exatos dos géneros sugeridos por
Goldschmidt. Antes, interessa para aferir a presenca do interesse de intervencao
a existéncia de uma relagdo juridica, mantida pelo terceiro com uma das partes
do processo, conexa ou dependente da relagdo juridica que constitui objeto do
processo. Nas palavras de Liebman, a intervencao do terceiro (na condigdo de
assistente) depende de que este terceiro seja titular de relacdo juridica conexa
com aquela deduzida em juizo ou dela dependente, “di modo che la sentenza
che sara pronunciata potra riflettere un effetto favorevole o sfavorevole sulla
sua posizione giuridica*®.

Esta ¢ a opinido adotada expressamente pelo texto legal brasileiro, quando
afirma que a assisténcia pode ocorrer sempre que alguém qualificar-se como
“terceiro juridicamente interessado em que a sentenga seja favoravel a uma
delas [das partes]” (CPC, art. 119). Embora a lei ndo defina precisamente em
que consiste este “interesse juridico” exigido, entende-se ser possivel extrair tal

v. IL. p. 322-323; BARBI, Celso Agricola. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. v. L. p. 214; MARQUES, José Frederico. Institui¢des de direito processual civil.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971. v. II. p. 214; DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual
civil. 18. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. L. p. 485. Evidentemente, excetua-se da necessidade de
demonstracdo de interesse juridico a hipotese da chamada intervengdo andmala do Poder Publico (Lei
n 9.469/97, art. 5 ).

24 Ob. loc. cit.

25 Criticando a existéncia destes “efeitos probatorios da sentenga”, v.: SILVA, Ovidio A. Baptista da.
Sentencga..., ob. cit., p. 94-95.

26 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile —principi. 5. ed. Milano: Giuffre, 1992.
p. 104-105. No mesmo sentido, v.. CALAMANDREI, Piero. Instituciones..., ob. cit., p. 325. De forma
semelhante, pondera Attardi que “con riguardo all’interesse del terzo quale criterio di legittimazione ad
intervenire ¢ corrente 1’affermazione che deve trattarsi di un interesse giuridico, non di mero fatto; e che
la giuridicita dell’interesse del terzo sussiste, di regola, quando dall’esistenza del rapporto controverso
tra le parti dipenda la sussistenza di una posizione di diritto o di obbligo del terzo nei confronti di una
di esse; in definitiva, allorché vi sia un nesso di dipendenza tra il rapporto fra le parti e quello tra una
parte e il terzo” (Diritto processuale civile. 2. ed. Padova: CEDAM, 1997. t. 1. p. 343).
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ideia do contido no art. 996, paragrafo unico, do Cdodigo, que impde ao terceiro,
para a interposi¢ao de recurso, a demonstragdo da “possibilidade de a decisdo
sobre a relagdo juridica submetida & apreciacdo judicial atingir direito de que
se afirme titular ou que possa discutir em juizo como substituto processual”.

De forma semelhante, mas deixando claro que este interesse resulta da
existéncia de relagdo juridica (mantida pelo terceiro) capaz de ser afetada pela
decisdo da causa, esclarece o artigo 335.°, n° 2, do Codigo de Processo Civil
portugués que “para que haja interesse juridico, capaz de legitimar a interven-
cdo, basta que o assistente seja titular de uma relacao juridica cuja consisténcia
pratica ou econdmica dependa da pretensdo do assistido”.

Segundo a doutrina, ndo se exige, para a assisténcia, que este interesse
juridico seja sobre o objeto do processo. Basta, para admitir a intervengao, que
a decisdo da causa possa afetar interesse juridicamente protegido do terceiro.?’

Seja como for, olhando para essa estrutura da qualificagdo do interesse
juridico — e, na mesma linha, do interesse recursal —, nota-se a dificuldade de
harmonizar esse desenho com as técnicas inseridas pelo novo Codigo. Em
razao dos mecanismos vinculantes instituidos pela nova lei, parece claro que,
embora esse terceiro dificilmente possa qualificar-se como “interessado” para
participar do processo em que surgira decisdo com possivel efeito vinculante,
certamente sua participagdo ai seria fundamental para legitimar a forca que
esse “precedente” tera sobre sua situagao juridica.

4 — INDISCUTIBILIDADE DA SENTENCA PARA TERCEIROS E
DIREITO A PARTICIPACAO

Conquanto se possa aceitar a classica ideia de “interesse de intervencao”
para limitar o acesso ao processo aqueles terceiros que efetivamente possam
sofrer prejuizo juridico com a decisdo da causa, € certo que essa exigéncia se
torna demasiada diante das novas técnicas de solugdo aglutinada de questdes
juridicas (os ditos “precedentes brasileiros”) instituidas pelo CPC de 2015.

De fato, estando evidenciada a tendéncia do direito processual civil em
criar mecanismos vinculantes, tornando impositivas as decisoes judiciais (em
certas circunstancias, pelo menos), e havendo clara repercussao dessa imposi¢ado

27  Arespeito, manifesta-se Devis Echandia, dizendo que “en resumen, el interés debe ser siempre juridico
en la misma causa en los casos de intervencion principal litisconsorcial; pero puede ser simplemente
econdmica o moral o familiar, siempre que este juridicamente tutelado em virtud de una relacion juri-
dica existente entre el interveniente y una de las partes, que no es objeto del proceso, cuando se trate
de coadyuvancia o intervencion accesoria o secundaria” (ZTeoria general del proceso. 2. ed. Buenos
Aires: Editorial Universidad, 1997. p. 337-338).
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sobre a esfera juridica de terceiros — que seriam, segundo os critérios tradi-
cionais, indiferentes ou desinteressados e, portanto, proibidos de intervir no
processo inter alios —, € preciso repensar o requisito que se exige para admitir
a participagdo destes no feito.

Nao hé duvida de que, a rigor, aqueles que ndo sdo partes nos processos
em que pode ser proferida decisdo com carater vinculante, nos termos do art.
927 do CPC, também nao podem ser qualificados como terceiros interessados
apenas porque a decisdo judicial serd necessariamente observada em outros
processos?. A vinculatividade se impde para o Poder Judicidrio, e ndo para o
jurisdicionado. Por isso, ndo se confunde com outros institutos que poderiam
afetar diretamente a situacdo juridica de terceiros. Logo, esses terceiros sdo,
genuinamente, terceiros ndo interessados. Eles ndo possuem nenhuma relagéo
juridica conexa ou dependente daquela julgada, nem € possivel afirmar que a
decisdo tomada nessas técnicas de vinculagdo atingira direito de que esses ter-
ceiros se afirmem titulares ou que pudessem discutir em juizo como substitutos
processuais (art. 996, paragrafo unico, do CPC).

Logo, perante o Codigo de Processo Civil, esses terceiros sdo qualifi-
cados como terceiros indiferentes e nao teriam, a0 menos sob a 6tica da lei, o
direito de intervir no processo e, muito menos, de recorrer de alguma decisao
ali tomada. Embora o julgamento proferido dentro desses mecanismos impacte
diretamente a forma como sera apreciado o seu litigio, ndo seriam esses terceiros
qualificados como “juridicamente interessados”.

Imagine-se, por exemplo, a questdo da simula vinculante. Como resulta
do texto expresso da Constitui¢do da Republica, a simula editada pelo Supremo
Tribunal Federal sera vinculante para todo o Poder Judiciario e ainda para toda
a Administra¢do Publica (em seus diversos niveis). Assim, podera ocorrer que
uma decisdo tomada em causa que diga respeito, por hipotese, & Unido acabe
repercutindo em interesses de um especifico municipio, de autarquias federais
ou de Estados da Federacdo. Esta repercussdo, sublinhe-se, podera ocorrer —
tornando a conclus@o do Supremo Tribunal Federal indiscutivel para este outro

28 Excetua-se desse caso, ao que parece, a0 menos em parte, o regime dado ao incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. Nesta figura, prevé o legislador o dever de se dar ampla publicidade ao incidente,
de modo que terceiros — que possam ser afetados pela decisdo — possam também manifestar-se no inci-
dente (arts. 979 e 983 do CPC). De todo modo, mesmo nesse incidente o direito de participagdo desses
terceiros ndo ¢ amplamente garantido. De um lado, porque sequer se sabe quais sio esses “interessados”
a que alude o art. 983, que tém o direito de ser ouvidos. De outro, porque certamente aquelas pessoas
que futuramente possam ajuizar demanda a respeito do tema julgado néo serdo ouvidas, embora também
sejam afetadas pela decisdo obrigatoria (art. 985, 11, do CPC).
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sujeito — sem que ele tenha tido condig¢do de sustentar suas razdes perante
aquele Tribunal e, portanto, sem que tenha sido ouvido a respeito do assunto.

De modo idéntico, pense-se no incidente de assungdo de competéncia,
sobretudo naquele disciplinado pelo art. 947, § 4°, do CPC. Um Tribunal,
com o intuito de compor ou prevenir divergéncia na interpretacao de questao
de direito, afeta um caso especifico a certo 6rgdo representativo da Corte e,
tomada a decisdo sobre a “correta” interpretagdo do direito naquele caso, tor-
nara indiscutivel essa solu¢ao para todos os outros processos em que a mesma
questdo se ponha (art. 927, 111, do CPC). Vale dizer, todos os outros sujeitos,
que sequer participaram da discussdo daquela primeira causa, estardao sujeitos
ao entendimento firmado pelo Tribunal, de modo que seus argumentos jamais
serdo examinados ou debatidos.

Parece certo que ha, nesses mecanismos, uma grande dose de exclusao,
com risco evidente a garantia do contraditorio. Todos esses sujeitos, embora
nao possam participar da formagdo da decisao judicial, serdo afetados por ela,
de forma indireta, ja que a interpretagdo dada a questdo de direito que tam-
bém informa seus litigios sera aplicada para seus casos, sem possibilidade de
questionamento.

Por isso, a fim de salvaguardar seus interesses, parece adequado pensar
em mecanismos de representacao de seus interesses — a semelhanga de figuras
tipicas da tutela coletiva — de modo que haja alguém no processo em que se
formara a decisdo obrigatoria responsavel por tutelar os direitos desses terceiros.

Por outro lado, parece também razoavel repensar os conceitos de “inte-
resse de intervencao” e de “interesse recursal”, de forma a harmoniza-los com
esses mecanismos vinculantes criados pelo Codigo.

Nesse passo, havendo nitida inspiragdo no direito anglo-americano para a
atribuigdo de efeito vinculante as decisdes judiciais, pode-se eventualmente colher
a experiéncia daqueles paises para imaginar como deva comportar-se a intervengao
de terceiros, na sua modalidade classica (a assisténcia). O direito norte-americano
admite figura semelhante a assisténcia (intervention)®, desde que preenchidos
os requisitos da Regra 24 das Federal Rules of Civil Procedure. Segundo este

29 V., arespeito, entre outros: MARCUS, Richard L.; REDISH, Martin H.; SHERMAN, Edward F. Civil
procedure —a modern approach. 2. ed. St. Paul: West Publishing Co., 1995. p. 261 e ss. A equiparagao
da figura com a assisténcia no ¢ exata. Como demonstram Fleming James Jr., Geoffrey C. Hazard Jr.
e John Leubsdorf, a intervention pode ser limitada a certos atos do processo, podendo mesmo a Corte
entender por indeferir a intervengao, autorizando, em seu lugar, que o interessado participe do processo
na condi¢do de amicus curiae, com o inico objetivo de apresentar argumentos escritos e orais, mas
sem o direito de produzir provas ou de recorrer da decisdo judicial (Ob. cit., p. 545).
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preceito, a intervention € autorizada nos casos previstos expressamente em lei
ou quando o interessado afirma a existéncia de um interesse relacionado a pro-
priedade ou a transacgao que constitui o objeto da demanda e ele esta situado em
condigdo tal que a disposi¢@o da acdo pode restringir ou impedir sua habilidade
em proteger o seu interesse, ressalvada a hipotese em que seu interesse esteja
sendo adequadamente representado pelas partes existentes na causa®.

Das exigéncias postas na Regra 24 (a), acima descritas, vé-se que nao ha, para
aintervengdo em tela, a exigéncia de relagdo juridica conexa ou subordinada aquela
deduzida no feito. Basta, para justificar a intervengao, que a protecao do interesse do
terceiro possa vir a ser restringida ou tolhida em razdo da decisdo eventualmente ado-
tada no processo em curso. Isto, obviamente, € algo bem mais amplo que a exigéncia
posta no sistema brasileiro e certamente apanha os casos em que a decisdo possa
vir a refletir suas conclusoes juridicas na situagao do terceiro. Especialmente, insta
lembrar que o direito anglo-americano adota o sistema de precedentes vinculantes,
de forma que uma decisdo a respeito de certa questao pode importar a inviabilidade
completa de protegio ulterior de outros direitos semelhantes®’.

Com efeito, a literatura norte-americana relata a existéncia de um caso
em que a intervencao (de que aqui se trata) foi admitida justamente por conta
dos possiveis efeitos do stare decisis que eventual decisdo poderia gerar sobre
outras situagdes. Trata-se do caso Atlantis Development Corp. v. U.S. (379 F.2d
818 [5th Cir. 1967]), no qual, em um feito envolvendo determinada empresa
que explorava conjunto de recifes sem a autorizagdo do governo federal, foi por
este processada, sob o argumento de que tal area pertencia aos Estados Unidos
da América. A empresa Atlantis Development Corp. requereu sua intervengao
no feito, alegando que havia adquirido os direitos sobre a area de recifes do seu
descobridor e sustentando que eventual decisdo daquela causa (que entendesse
que o local seria patrimonio federal) poderia, por conta do stare decisis, importar
na aniquilag¢do do direito de propriedade alegado pela empresa Atlantis. Por
conta disso, entendeu-se por cabivel a intervengao®>.

30  “(...) the applicant claims an interest relating to the property or transaction which is the subject of the ac-
tion and he is so situated that the disposition of the action may as a practical matter impair or impede his
ability to protect that interest, unless the applicant’s interest is adequately represented by existing parties.”

31 Tratando da ideia do stare decisis, v., entre outros: JACOB, Jack 1. H. La giustizia civile in Inghilterra.
Bologna: Il Mulino, 1995. p. 66/67; CARDOZO, Benjamin N. The nature of the judicial process. New
Haven and London: Yale University Press, 1921. p. 9/50. V., ainda: Moradi-Shalal v. Fireman's Fund
Ins. Companies, (1988) 46 Cal.3d 287, 296.

32 Arespeito deste caso, v.. EMANUEL, Steven L. Civil procedure. 18. ed. Larchmont: Emanuel Publish-
ing Corp., 1996. p. 362. Segundo o autor, embora a maioria dos Tribunais ndo reconhecesse, em tal
caso, a viabilidade da intervengdo em sua modalidade tradicional (intervention of right), inquestiona-
velmente admitiriam em sua forma derivada (permissive intervention), que constitui hipotese em que
a “assisténcia” ¢ autorizada de forma discricionaria pelos Tribunais.
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A solugdo preconizada pelo direito norte-americano, fundado exatamente
na tentativa do interessado em evitar uma decisdo desfavoravel a demanda
futura da qual faga parte, pode talvez ser transposta para o Brasil. Com a nova
sistemdatica dos mecanismos vinculantes, certamente 0 mesmo problema en-
frentado naquele pais ocorrera aqui, parecendo bastante razoavel a adogao de
conclusdo semelhante aquela 14 acolhida.

Essa solugdo foi, ao menos parcialmente, acolhida recentemente pelo
direito brasileiro, pela Lei n® 11.417/06, que trata da edi¢ao, da revisdo e do can-
celamento de simulas vinculantes. Como se prevé em seu art. 3°, § 2°, pode o
relator admitir a manifestacdo de qualquer terceiro no procedimento que examina
a edigdo, o cancelamento ou a revisdo de simula vinculante. A alusdo a “tercei-
ros”, obviamente, implica concluir que ndo sdo so os terceiros interessados (em
sua acepgao classica) que poderdo intervir. Quaisquer terceiros, independente-
mente da demonstragdo de interesse juridico na questao (desde que atendidos os
pressupostos fixados no Regimento Interno do Tribunal), podem ser admitidos
a manifestar-se nesses procedimentos. Merece esta solugdo ser ampliada para
atender a todos os feitos dos quais possa resultar decisdo vinculante.

5 — ANECESSIDADE DE REVISAO DOS CONCEITOS DE INTERESSE
DE INTERVENCAO E DE INTERESSE RECURSAL

Podera alguém imaginar que a ampliacdo do conceito de interesse de
interven¢do ndo merece ser aceita, ja que desnaturaria o instituto da assisténcia
(e das formas de intervencao de terceiros como um todo), ampliando demasia-
damente a participagdo de terceiros no processo.

Quanto a primeira objecdo, parece ser ela incabivel. O direito brasileiro,
ha muito, convive com hipoteses de intervencao de terceiros em que as exigén-
cias postas sdo muito mais simples do que aquela que autoriza a assisténcia.
Recorde-se, por exemplo, a figura da intervengdo andmala, disciplinada pela
Lei n® 9.469/97%. Ainda que se possa cogitar de sua inconstitucionalidade*, o
fato ¢ que esta figura tem sido admitida pelos Tribunais e amplamente prati-

33 “Art. 5°. A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias, fun-
dagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais.

Paragrafo unico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter
efeitos reflexos, ainda que indiretos, de natureza econdmica, intervir, independentemente da demons-
tragdo de interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar documentos
e memoriais reputados Uteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipdtese em que, para fins
de deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes.”

34 V., arespeito: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil, ob. cit., p. 106-107.
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cada no cotidiano forense. Seu perfil, como se vé claramente das disposi¢des
legais pertinentes, dispensa, para a intervencdo, a demonstragdo de qualquer
interesse juridico, bastando a simples alegagdo de prejuizo econdmico (ainda
que indireto).

Ao lado dessa figura, ha ainda o ja mencionado instituto criado pela Lei
n°® 11.417/06, em seu art. 3°, § 2°. Como visto, no procedimento de edicao,
revisdo ou cancelamento de simula vinculante ¢ admissivel a participacdo de
terceiros, independentemente da demonstragdo de qualquer “interesse juridi-
co”. Evidentemente, trata-se de medida “discricionaria” do relator, que sequer
comporta recurso. Porém, também ai se tem instrumento que permite a terceiros
sem “interesse juridico” especifico participar de um dos procedimentos mais
importantes — porque impacta diretamente todo cendrio juridico nacional — de
criagdo de decisdes vinculantes.

Pode-se também apontar para a disseminagao, no direito brasileiro, do
instituto do amicus curiae®®, atualmente tratado pelo art. 138 do CPC. Esses
sujeitos, admitidos por sua “representatividade adequada”, certamente ndo se
confundem com terceiros juridicamente interessados, em sua acepgao classica,
embora possam intervir em processos de relevancia. Segundo a lei, esses amici
curiae t€m até mesmo o direito de recorrer de pelo menos um dos mecanismos
de formacdo de decisdo vinculante, a saber, do incidente de resolugdo de de-
mandas repetitivas (art. 138, § 3°, do CPC), a demonstrar que o proprio Codigo
admite que um terceiro que ndo se amolda com exatiddo a figura do “terceiro
interessado” possa recorrer de uma decisao vinculante.

A presenca de tais figuras ja incorporadas a tradicdo nacional torna, ao
que parece, facilmente superavel a objecdo levantada. O sistema processual
nacional ja esta acostumado a aceitar intervengdes que dispensam a demonstra-
¢do de interesse juridico, de modo que ndo deve assustar a ninguém a simples
ampliacdo da admissibilidade de terceiros no processo, para atender ao atual
perfil do direito processual civil.

Quanto a outra obje¢do — de que isto poderia tumultuar o feito, permitindo
que muitas pessoas interviessem no processo —, também nao merece ela ser aceita.

35 Sobre o amicus curiae, v., entre outros: CARNEIRO, Athos Gusmao. Da intervengdo da Unido Federal
como amicus curiae. llegitimidade para, nesta qualidade, requerer a suspenséo dos efeitos da decisdo
jurisdicional. Leis 8.437/1992, art. 4 , € 9.469/1997, art. 5 . Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense,
n. 363, set./out. 2002, p. 184-188; CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengao
do amicus curiae, um terceiro especial: uma analise dos institutos interventivos similares — o amicus e
o Vertreter des offentlichen Interesses. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 117, set./out. 2004, p. 9 ¢
ss.; BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro —um terceiro enigmatico.
3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, passim.
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E certo que a ampliagio desavisada do conceito de “interesse de inter-
veng¢do” pode tornar inviavel a solug@o da lide ou da questdo juridica, diante
de uma multidao de terceiros no processo formado. Todavia, € preciso pensar
também no outro lado do problema: a nao admissdo desta intervengao ampliada
acarretara a violagdo clara dos direitos de ampla defesa e contraditorio de todos
estes “terceiros”, que sofrerdo (praticamente de forma imutavel) os efeitos de
uma decisdo judicial, sem jamais ter condic¢des de, efetivamente, opor-se a ela.
De fato, ndo se pode admitir que o primeiro processo instaurado a respeito
de certa controvérsia acabe por resultar em decisdo que sera indistintamente
aplicada para todos os demais casos, sem que os titulares destes outros direi-
tos tenham, de fato e de maneira concreta, a possibilidade de apresentar seus
argumentos e interferir na decisao judicial. A garantia do contraditorio, em sua
versdao moderna, tem sido vista ndo como apenas o direito de se manifestar, mas
de influir efetivamente na decisdo judicial’®. Nao ha davida de que este direito
¢ violado se a decisdo judicial ja esta pronta, mesmo antes de iniciada a agdo
em que o interessado pretende apontar seus argumentos®’.

Em razdo disso, em que pese a preocupante abertura exagerada do pro-
cesso para a participagdo de terceiros, a solugdo oposta também traz semelhante
problema: a violagdo clara ao contraditorio ¢ & ampla defesa, o que tornaria
inconstitucional todo o processo. E, portanto, preciso compatibilizar estas duas
necessidades processuais, encontrando ponto de harmonia entre elas.

Parece que a sintonia entre tais imposigdoes ndo pode ser encontrada de
forma abstrata, ndo sendo, pois, aconselhavel a determinagao legal de novo con-

36 “Dal momento che ad ogni pronuncia giudiziale avente contenuto decisorio conseguono potenzialmente
effetti per la sfera personale o patrimoniale di un soggetto, il destinatario deve avere la possibilita di
influire e di incidere sulla formazione del relativo provvedimento. E il rispetto stesso della personalita
umana e della sua dignita come valore fondamentale di un ordinamento giuridico che impone di assicu-
rare al soggetto interessato I’esercizio di poteri di azione, contraddizione e difesa” (TROCKER, Nicolo.
Processo civile e costituzione. Milano: Giuffre, 1974. p. 378). Nesse mesmo sentido, v., entre outros:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do contraditorio. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério
(Coord.). Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 136 e ss.; CABRAL,
Antonio do Passo. O contraditorio como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo,
Sao Paulo: RT, n. 126, ago. 2005, p. 59 e ss.; BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. A motivagdo das
decisoes judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito: temas de direito processual. 2. ed. 2.
série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 88; SALAVERRIA, Juan Igartua. La motivacion de las sentencias,
imperativo constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003. p. 158.

37 Nessa mesma linha, v. SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi. A simula vinculante — o contraditorio ¢ a
ampla defesa. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 120, fev. 2005, p. 68 e ss. Alias, a preocupagio
com a situagdo destes terceiros (que se tornardo parte em processo seguinte) tem levado a doutrina a
ponderar da necessidade de prever-se mecanismos de revisao e de atualizagdo, a0 menos para as simulas
vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Como salienta Teresa Arruda Alvim Wambier, esta imposi¢do
¢ medida necessaria até por conta do carater evolutivo do direito (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Sumula vinculante: desastre ou solugdo? Revista de Processo, Sao Paulo: RT, n. 98, 2000, p. 302).
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ceito de “interesse de intervengdo”. De fato, apenas a avaliagdo ponderada do caso
concreto, feita pelo juiz, pode ser capaz de localizar o ponto de equilibrio entre a
exagerada participagdo no processo € a protecao dos interesses dos terceiros em
face dos mecanismos vinculantes previstos no sistema processual atual.

E fundamental perceber, tal como faz Owen Fiss, que nio ¢ necessa-
riamente a pessoa que deve ter o direito de ser ouvida pelo Tribunal. O que,
sim, deve ser sempre preservado € o direito de o interesse ser adequadamente
aportado a analise da Corte*®. O fundamental é que o interesse desses terceiros
(e os argumentos que poderiam oferecer) esteja adequadamente representado
no processo, sendo indiferente que a defesa desse ponto de vista se dé pesso-
almente pela “parte” ou por “terceiro”. Por outras palavras, os conceitos de
parte, terceiro interessado ou terceiro indiferente, para os fins aqui examinados,
acabam mostrando-se irrelevantes. O fundamental € que os diversos interesses
e os varios pontos de vista que podem incidir sobre a decisdo da questdo de
direito que se tornara vinculante tenham sido adequadamente demonstrados,
debatidos e examinados.

Com essa postura, confere-se adequada protecdo aos varios interesses
incidentes, evitando que uma multiddo de sujeitos ingresse no processo.

Para tanto, deve-se dar crédito ao magistrado para apreciar em que me-
dida a interveng¢@o do terceiro ¢ necessaria, quem sera admitido a intervir e,
aos moldes do que ocorre no direito norte-americano, se a tutela do interesse
destes ¢ (ou pode ser) adequadamente feita pela parte do processo ou por outro
sujeito que ja represente aquele ponto de vista no mecanismo vinculante®.
Também ¢ de se outorgar ao magistrado poderes de limitar a extensdo desta
intervengdo, permitindo a alguns terceiros que atuem em certas fases do pro-
cesso (mas ndo em outras) ou que, aos que intervém, sejam oferecidos apenas

38 FISS, Owen. The allure of individualism. lowa Law Review, University of lowa, n. 78, 1993, passim
(esp. p. 971).

39 Do proprio texto do art. 24 (a) das Federal Rules of Civil Procedure pode-se extrair que as intervengdes
(em suas duas modalidades, a intervention of right e a permissive intervention) s6 sdo admissiveis se
a protegdo do interesse do terceiro ndo puder ser adequadamente feita pela atuagdo da parte original.
Vale recordar, mais, que a permissive intervention (prevista na Regra 24 [b] daquele diploma legal) do
direito norte-americano possui alta dose de discricionariedade judicial, sendo a decisdo de admissdo ou
nao desta intervengao de contetdo irrecorrivel. De fato, como prevé a Regra 24 (b) em questio, “upon
timely application anyone may be permitted to intervene in an action: (1) when a statute of the United
States confers a conditional right to intervene; or (2) when an applicant’s claim or defense and the main
action have a question of law or fact in common. When a party to an action relies for ground of claim
or defense upon any statute or executive order administered by a federal or state governmental officer
or agency or upon any regulation, order, requirement, or agreement issued or made pursuant to the
statute or executive order, the officer or agency upon timely application may be permitted to intervene
in the action. In exercising its discretion the court shall consider whether the intervention will unduly
delay or prejudice the adjudication of the rights of the original parties”.
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alguns poderes processuais*’. Normalmente, por exemplo, ndo sera o caso de
permitir que o terceiro produza provas, ja que sua intengdo, ao participar do
processo, ¢ defender certa interpretag@o ou aplicagdo do direito, e ndo proteger
seu especifico interesse.

Realmente, quando se nota que os varios mecanismos definidos no art.
927 do CPC referem-se em sua ampla maioria a fixacao de certa interpretacao
para questdes exclusivamente de direito, nota-se que ndo deve haver espaco
para que a participagdo do terceiro se estenda a demonstragio de fatos.

De todo modo, ndo ha duvida de que esta intervencao deve — embora
limitadamente — ser autorizada, ja que € a Gnica maneira de preservar os in-
teresses daqueles que ndo t€m seu direito discutido no processo, mas o terdo,
sem duvida, atingido pela sentenca ou pelo acordao 14 proferido.

Logicamente, seria desejavel a previsdo legal desta intervengdo — com o
delineamento de sua estrutura basica. Na auséncia desta, todavia, ndo se pode
aceitar sua proibicao, sob o argumento simplista de que nao ha previsao legal
para tanto ou de que esses terceiros ndo se amoldam a classica defini¢do de
interesse de intervengao ou de interesse recursal.

Assim, no modelo instituido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, pa-
rece certo que das decisdes tomadas em incidentes de assungdo de competéncia,
em incidentes de resolug¢do de demandas repetitivas ou em outros instrumentos
dos quais possam resultar decisdes vinculantes devem poder participar — e,
evidentemente, quando cabivel, também recorrer — ndo apenas as partes € 0s
terceiros interessados, mas também esses terceiros que eventualmente sofrerdo
as consequéncias da tese juridica fixada.

E certo que essa participagio ndo necessariamente sera feita de forma
pessoal, autorizando que cada um dos sujeitos que possa ser atingido pela tese
juridica deva intervir no feito ou, ao menos, ser convocado para tanto. Porque
isso seria impossivel — sobretudo diante da eficacia prospectiva da decisdo
vinculante —, deve-se criar mecanismos que sejam capazes de avaliar se os
diversos pontos de vista, os inimeros argumentos e os varios interesses envol-
vidos sejam efetiva e adequadamente apresentados, discutidos e examinados.

Com isso, parece ser possivel equilibrar a exigéncia de participacdo —

necessaria a preservacao do contraditorio — e os objetivos de aglutinagdo da
decisdo de questao de direito uniforme.

40 Esta possibilidade ¢ amplamente admitida no direito norte-americano, no qual o juiz pode limitar a
intervention a apenas certas matérias ou disciplinar previamente a conduta do interveniente (cf. JAMES
Jr., Fleming; HAZARD Jr., Geoffrey C.; LEUBSDOREF, John. Ob. cit., p. 545). De modo semelhante,
¢é o tratamento do amicus curiae no modelo nacional atual (art. 138, § 2 , do CPC).
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