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1 — CONSIDERACOES INICIAIS

Cddigo de Processo Civil brasileiro, aprovado pela Lei n® 13.105,
de 16.03.2015, com alteragdes promovidas pela Lei n® 13.256, de
04.02.2016, representa um novo paradigma para a resolugao dos con-
flitos no Brasil, produzindo impactos em todos os ramos do Direito Processual.

Entre as diversas alteragdes, merecem destaques pontos sobre o acesso
célere e efetivo a justica, no sentido formal e material, impulsionando o exame
meritdrio, e atengdo especial ao contraditorio, na perspectiva atual de se asse-
gurar as partes a efetiva participacdo no processo, com reais possibilidades de
influenciar o conteudo da prestagao jurisdicional. As decisoes judiciais devem
ser precedidas da possibilidade de dialogo com as partes, vedando-se pronun-
ciamentos sobre matéria a elas ndo submetida.

Por outro lado, 0 novo CPC implanta um sistema extremamente ambi-
cioso de precedentes judiciais, visando alcangar seguranca juridica, com maior
previsibilidade da jurisprudéncia, e sua aplicagdo isondmica. Foram inseridas
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formulas do sistema common law, pelas quais se estabelece a vinculagdo de
decisdes dos Tribunais, especialmente mediante novos incidentes processuais,
com procedimentos especificos para dotar suas decisoes de autoridade em casos
diversos do originario.

E este o tema do presente artigo: as possiveis leituras de um sistema que
se dirige a estabilidade e coeréncia da interpretacdo do Direito do Trabalho
pelos Tribunais, considerando sobretudo os /imites constitucionais. Sem des-
prezar a importancia de se estabelecer mecanismos para que a jurisprudéncia
seja uniforme e previsivel, sera questionada a vinculacdo direta para a qual foi
estabelecido, expressamente, o instrumento da reclamagio em todos os Tribunais
(arts. 988 e seguintes do CPC).

A andlise sera feita levando-se em conta os principios constitucionais de
protecdo ao trabalho, para destacar a relevancia dos aspectos fatico-juridicos
na determinacdo da solugdo das controvérsias trabalhistas. A opc¢do por tal
abordagem deve-se a proposta de avaliar como a matéria pode ser tratada no
ambito do processo do trabalho.

Dessa forma, o texto sera dividido em quatro partes. Inicia-se com os
principios constitucionais de protecdo ao trabalho, com énfase no principio da
primazia da realidade sobre a forma para a resolucéo dos conflitos trabalhis-
tas, em seguida passa-se ao estudo do sistema de precedentes no Codigo de
Processo Civil e os incidentes voltados para uniformizar as questdes juridicas.
Segue-se, entdo, com a analise das dificuldades de distingdo entre questdes de
fato e de direito. Por fim, sera apresentada uma proposta de leitura mitigada do
sistema de precedentes do Codigo de Processo Civil, com énfase nas diretrizes
do processo constitucional, especialmente o devido processo legal.

2 — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE PROTECAO AO TRABALHO:
A IMPORTANCIA DA PRIMAZIA DA REALIDADE SOBRE A
FORMA PARA A RESOLUCAO DOS CONFLITOS TRABALHISTAS

A Constitui¢do de 1988, logo em seu artigo introdutdrio, consagra os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa (art. 1°, IV, da CF). O trabalho
socialmente protegido figura ao lado da liberdade reconhecida para os empre-
endedores, que ¢ direcionada ao cumprimento de sua fun¢do social, assim como
se verifica em relacdo ao direito de propriedade (art. 5°, XXII e XXIII, da CF).

Para realizar os valores fundamentais, a Constituigdo estabeleceu um
modelo de relagdo de trabalho, por meio do qual cabe ao empregador dirigir
e controlar a sua empresa, incluindo neste contexto o comando da atividade

216 Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 3, jul/ set 2016



DOUTRINA

prestada pelos empregados por ele contratados. Além dos direitos enumerados
no art. 7° da Constituicdo, aplicam-se outros que visem a melhoria da condi-
c¢do social dos trabalhadores. Esse modelo confere especial destaque aos fatos
constitutivos dessas relagdes, que prevalecem em beneficio dos empregados,
quando comparados com condi¢des de trabalho menos favoraveis (principio
da condi¢@o mais benéfica). De igual maneira, ha toda uma importancia em
relacdo a esses fatos quando em desacordo com os registros ¢ os documentos
que as formalizam (principio da primazia da realidade sobre a forma).

Outro elemento integrante do modelo de relagdes de trabalho adotado
na Constitui¢ao de 1988 ¢ a consideracao do trabalhador na sua subjetividade
e intersubjetividade, ou seja, como sujeito de direitos, cuja identidade é mol-
dada, sobretudo, em fun¢do do trabalho que realiza ¢ das relagdes sociais e
coletivas que em razao dele estabelece. A finalidade teleologica do Direito do
Trabalho sempre foi a de que o empregado detivesse a condigdo de sujeito de
direito, e ndo de objeto de direito, baliza j& langada em 1949 pela Declaracao
de Filadélfia, ao declarar que o trabalho ndo ¢ uma mercadoria'.

Como ressalta Mauricio Godinho Delgado, a relagdo de emprego

“resulta da sintese de um diversificado conjunto de fatores (ou
elementos) reunidos em um dado contexto social ou interpessoal (...). Os
elementos fatico-juridicos componentes da relacao de emprego sdo cinco:
a) prestagdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) pres-
tagdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; ¢) também efetuada
com nao eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinagdo ao tomador
dos servigos; e e) prestacdo de trabalho efetuado com onerosidade.”?

Deve-se ressaltar que toda a gama de poder inerente a relagdo de emprego
recai sobre a atividade, e ndo sobre a pessoa do trabalhador.

No aspecto normativo, a Constitui¢éo consagrou, no ambito do principio
da prote¢do, o principio da norma mais favoravel.

O principio de protecdo trabalhista tem o seu stafus constitucional reco-
nhecido em decisdes do Supremo Tribunal Federal. Convém citar o seguinte
trecho de decisfo proferida em recurso extraordinario:

“8. O direito individual do trabalho tem na relagao de trabalho, es-
tabelecida entre o empregador e a pessoa fisica do empregado, o elemento

1 Arespeito da Declaragdo de Filadélfia, consultar: SUPIOT, Alain. El espiritu de Filadelfia. La justicia
social frente al mercado total. Barcelona: Peninsula, 2011.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 291.
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basico a partir do qual constroi os institutos e regras de interpretagao.
Justamente porque se reconhece, no dmbito das relagdes individuais, a
desigualdade economica e de poder entre as partes, as normas que re-
gem tais relacdes sdo voltadas a tutela do trabalhador. Entende-se que a
situacdo de inferioridade do empregado compromete o livre-exercicio da
autonomia individual da vontade e que, nesse contexto, regras de origem
heterdnoma — produzidas pelo Estado — desempenham um papel primor-
dial de defesa da parte hipossuficiente. Também por isso a aplicacdo do
direito rege-se pelo principio da protecdo, optando-se pela norma mais
favoravel ao trabalhador na interpretacao e na solucao de antinomias.

9. Essa logica protetiva esta presente na Constitui¢do, que consa-
grou um grande nimero de dispositivos a garantia de direitos trabalhistas
no dmbito das relagdes individuais (...).””

Evidentemente todo esse aporte de direitos pressupde instituigoes que
zelem para que eles sejam efetivamente acessiveis aos trabalhadores. O Judi-
ciario trabalhista experimentou significativa ampliacdo para o cumprimento
de sua missdo de reagir contra as violagdes ao ordenamento laboral. Com a
Emenda Constitucional n° 45/04, o Constituinte derivado encarregou esse ramo
do Judiciario de novas responsabilidades, exigindo prestacao jurisdicional que
eleve o trabalho ao pedestal que a Constitui¢ao lhe reservou.

Sendo assim, é missao de todo o Poder Judicidrio trabalhista promover
as transformagdes impostas pela Constituigdo para elevar o patamar de direi-
tos sociais trabalhistas, de modo a lograr a melhoria da condig@o social dos
trabalhadores.

E nesse contexto que os profissionais e académicos do Direito do Tra-
balho e Processo do Trabalho se deparam com as novas mudancas operadas
no Codigo de Processo Civil. Os fundamentos de fato e de direito dos pedidos
formulados pelos reclamantes, assim como os deduzidos pelos reclamados,
assumem especial importancia na resolug¢do dos conflitos trabalhistas. A apre-
ensdo mais auténtica dos litigios e das circunstancias reais que envolvem cada
caso ¢ fundamental para a observancia dos principios do Direito do Trabalho.
A atuagdo do Juizo de Primeiro Grau, bem como do Tribunal Regional, aos
quais incumbe a analise da matéria e dos fundamentos em toda a sua dimensao,
deve ser prestigiada, com reais possibilidades de esses orgdos influenciarem na
defini¢do e na modificagdo das teses juridicas.

3 Recurso Extraordinario 590.415, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 29.05.2015.
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3 — 0 SISTEMA DE PRECEDENTES NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL E OS INCIDENTES VOLTADOS PARA UNIFORMIZAR AS
QUESTOES JURIDICAS

O Coédigo de Processo Civil estabelece a observancia das decisdes e
jurisprudéncia sumulada pelos juizes e Tribunais nos termos de seu art. 927:

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

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

II — os enunciados de simula vinculante;

III — os acordaos em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extra-
ordinario e especial repetitivos;

IV — os enunciados das stimulas 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.”

Para garantir a vinculagdo das decisdes, foi estendida para todos os Tri-
bunais a figura da reclamacdo pelo Cédigo de Processo Civil, que antes detinha
previsdo constitucional exclusivamente para o Supremo Tribunal Federal (arts.
102, 1, [, ¢ 103-A, § 3°) e para o Superior Tribunal de Justiga (art. 105, I, f):

“Art. 988. Cabera reclamagao da parte interessada ou do Ministério
Publico para:

I — preservar a competéncia do tribunal;
II — garantir a autoridade das decisoes do tribunal;

III — garantir a observancia de decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral em controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante
e de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assun¢ao de competéncia.”

A Emenda Constitucional n° 92/2016, que alterou os arts. 92 ¢ 111-A da
Constitui¢do para reconhecer o Tribunal Superior do Trabalho como 6rgao do
Poder Judiciario, também assegurou a Corte Superior Trabalhista processar e
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julgar, originariamente, a reclamag@o para a preservagdo de sua competéncia
e garantia da autoridade de suas decisdes, nos termos do § 3° do art. 111-A da
Constituigao.

Além de se estabelecer a vinculagao direta das decisdes mencionadas, o
Codigo de Processo Civil reforgou a autoridade dos precedentes ao ampliar a
margem decisoria dos relatores nos Tribunais, para observancia das decisoes
e da jurisprudéncia:

“Art. 932. Incumbe ao relator:
(...)
IV — negar provimento a recurso que for contrario a:

a) suimula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justiga ou do proprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Su-
perior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assun¢do de competéncia;

V — depois de facultada a apresentagdo de contrarrazoes, dar pro-
vimento ao recurso se a decisdo recorrida for contraria a:

a) suimula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do proprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Su-
perior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assun¢do de competéncia;”

Da mesma forma, abriu-se a possibilidade de improcedéncia liminar do
pedido pelo juiz de primeiro grau, como forma de preservar as decisoes € a
jurisprudéncia sumulada:

“Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente
o pedido que contrariar:

I — enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica;
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II — acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

I — entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assunc¢do de competéncia;

IV —enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.”

No tocante a analise das questdes de fato e de direito, o Codigo de Pro-
cesso Civil estabelece novos pardmetros para que a decisdo seja considerada
fundamentada, destacando-se a necessidade de identificagdo dos fundamentos
determinantes para enquadrar o caso sob julgamento a um precedente existente:

“Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagao do
caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;

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

IIT — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais
que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decis@o judicial,
seja ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

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

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

IIT — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;
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 disting@o
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.”
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Embora o Codigo de Processo Civil tenha reforgado a necessidade de se
explicitar tanto as questdes faticas como as questdes juridicas, os incidentes se
ocupam basicamente das questoes juridicas.

No incidente de demandas repetitivas, a multiplicidade dos feitos decorre
justamente da multiplicidade da questao juridica comum:

“Art. 976. E cabivel a instaura¢io do incidente de resolucio de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

I — efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia
sobre a mesma questdo unicamente de direito;

II —risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.”

Em dispositivo anterior, o Codigo de Processo Civil esclarece que os
casos repetitivos t€m por objeto questdo de direito material e processual:

“Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de
casos repetitivos a decisdo proferida em:

I - incidente de resolu¢do de demandas repetitivas;
II — recursos especial e extraordindrio repetitivos.

Paragrafo tinico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto
questdo de direito material ou processual.”

A assun¢ao de competéncia também faz alusdo a questdo de direito:

“Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando o julga-
mento de recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia
originaria envolver relevante questio de direito, com grande repercussao
social, sem repeticdo em multiplos processos.”

Assim como os recursos extraordinarios e especiais repetitivos:

“Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extra-
ordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questao de direito,
haverd afetacdo para julgamento de acordo com as disposi¢des desta
Subse¢do, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.”

Apesar desse destaque as questdes de direito, os novos incidentes, por
apresentarem amplo campo de incidéncia, acabam tendo que reconhecer outras
questoes de fato, além das ja consignadas na decisdo que os originaram. Por
tal razdo, esses incidentes conferem a oportunidade de participacdo de outros
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atores, € ndo apenas as partes dos processos afetados, para que subsidiem de
fundamentos faticos e juridicos a futura decisdo vinculante.

ALein®13.015,de 21 dejulho de 2014, instituiu o incidente de recursos
repetitivos € 0 incidente de assungdo de competéncia no ambito do Processo do
Trabalho. Quanto ao primeiro, a lei prevé multiplicidade de recursos de revista
fundados em idéntica questdo de direito, conforme redagdo a seguir:

“Art. 896-C. Quando houver multiplicidade de recursos de revista
fundados em idéntica questdo de direito, a questdo podera ser afetada a
Secdo Especializada em Dissidios Individuais ou ao Tribunal Pleno, por
decisdo da maioria simples de seus membros, mediante requerimento de
um dos Ministros que compdem a Se¢do Especializada, considerando a
relevancia da matéria ou a existéncia de entendimentos divergentes entre
os Ministros dessa Sec¢do ou das Turmas do Tribunal.”

A assuncdo de competéncia foi prevista no art. 896 da Consolidacao das
Leis do Trabalho. Com redagéo pouco clara, assim dispoe o § 13 do citado artigo:

“Dada a relevancia da matéria, por iniciativa de um dos membros
da Secao Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, aprovada pela maioria dos integrantes da Secdo, o julgamento
a que se refere o § 3° podera ser afeto ao Tribunal Pleno.”

Tal previsdo ndo constou do anteprojeto encaminhado pelo Tribunal
Superior do Trabalho ao Ministério da Justica (Resolugdo Administrativa n°
1.451, de 24 de maio de 2011) e que serviu de base ao projeto de lei convertido
na Lei n° 13.015/2014. Foi introduzido durante a tramitagdo do Projeto de Lei
n°®2.214/2011 na Camara dos Deputados, por emenda da relatora na Comissao
de Constitui¢ao e Justica e de Cidadania (CCJC). Constou do parecer sobre o
tema a seguinte passagem:

“Destaco que a Emenda de n° 3 também tem por finalidade per-
mitir que a matéria levada a julgamento no processamento de recursos
repetitivos, a depender de sua relevancia, podera ser apreciada pelo
Tribunal Pleno do TST, a requerimento de um dos membros da Secado
de Dissidios Individuais.”

De qualquer forma, a referéncia ao § 3° trouxe varias dificuldades, pois
o dispositivo ndo se referia a julgamento no Tribunal Superior do Trabalho,
mas, sim, nos Tribunais Regionais do Trabalho, acerca da obrigatoriedade de
proceder a uniformizacdo de sua jurisprudéncia.
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Por outro lado, a justificativa constante do parecer perdia sentido, pois,

ao dispor sobre os recursos de revista repetitivos, a lei ja previu sua afetacao
para a Secdo Especializada em Dissidios Individuais ou para o Tribunal Pleno,
considerando a relevancia da matéria ou a existéncia de entendimentos diver-
gentes entre os membros dessa Se¢ao ou das Turmas do Tribunal.

O Ato n° 491, de 23 de setembro de 2014, do Tribunal Superior do

Trabalho, em seu art. 7°, assim procurou dirimir as duvidas existentes sobre o
citado dispositivo:

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

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

O Ato n° 491/2014 foi revogado, em parte, pela Instrucdo Normativa

n°® 38 (Resolugdo n° 201, de 10.11.2015), que passou a tratar a matéria da
seguinte forma:

224

“Art. 20. Quando o julgamento dos embargos a SbDI-1 envolver
relevante questdo de direito, com grande repercussao social, sem repe-
ticdo em multiplos processos mas a respeito da qual seja conveniente a
prevengao ou a composi¢do de divergéncia entre as turmas ou os demais
orgaos fracionarios do Tribunal Superior do Trabalho, podera a SbDI-1,
por iniciativa de um de seus membros e apds a aprovagdo da maioria de
seus integrantes, afetar o seu julgamento ao Tribunal Pleno.

Paragrafo tnico. Aplica-se a este incidente, no que couber, o que
esta Instrucdo Normativa dispde sobre o incidente de julgamento de
recursos repetitivos.

Art. 21. O Tribunal Superior do Trabalho deverd manter e dar
publicidade as questdes de direito objeto dos recursos repetitivos ja julga-
dos, pendentes de julgamento ou ja reputadas sem relevancia, bem como
daquelas objeto das decisdes proferidas por sua composigao plenaria, nos
termos do § 13 do art. 896 da CLT e do art. 20 desta Instrugdo Normativa.

Paragrafo tinico. As decisdes, organizadas por questdo juridica
julgada, serdo divulgadas, preferencialmente, na rede mundial de com-
putadores e constardo do Banco Nacional de Jurisprudéncia Uniformi-
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zadora — BANJUR, instituido pelo art. 7° da Instru¢do Normativa n°
37/2015, aprovada pela Resolucao n® 195, de 02.03.2015, do Tribunal
Superior do Trabalho.”

Percebe-se que o incidente de assunc¢do de competéncia foi pensado para
o recurso de revista ndo repetitivo, ao ser incluido no art. 896 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho, mas o Tribunal Superior do Trabalho acabou definindo sua
aplicacao para os processos em tramitacao na Se¢ao de Dissidios Individuais.
Posteriormente ele foi previsto para o recurso de embargos.

E necessario ressaltar que ndo houve, por parte da mencionada Lei que
alterou a sistematica recursal trabalhista e dos atos editados pelo Tribunal Supe-
rior do Trabalho, qualquer proposta no sentido de uma vinculacao geral dessas
decisdes proferidas mediante o deslocamento da competéncia para o seu julga-
mento, pelo uso de reclamag@o. A autoridade do julgado se verificava apenas
em relagdo aos recursos sobrestados, conforme §§ 11 e 12 do art. 896 da CLT:

“§ 11. Publicado o acérdao do Tribunal Superior do Trabalho, os
recursos de revista sobrestados na origem:

I —terdo seguimento denegado na hipdtese de o acordao recorrido
coincidir com a orientacdo a respeito da matéria no Tribunal Superior
do Trabalho; ou

IT — serdo novamente examinados pelo Tribunal de origem na hi-
potese de o acordao recorrido divergir da orientagdo do Tribunal Superior
do Trabalho a respeito da matéria.

§ 12. Na hipdtese prevista no inciso Il do § 11 deste artigo, man-
tida a decisao divergente pelo Tribunal de origem, far-se-a4 o exame de
admissibilidade do recurso de revista.”

O Tribunal Superior do Trabalho, por intermédio da Instru¢do Normativa
n°® 39 (Resolugdo n° 203, de 15.03.2016), previu a aplicagdo no processo do
trabalho tanto do incidente de assun¢@o de competéncia (art. 3°, XXV) quanto
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 8°) e da reclamagao
(art. 3°, XXVIII).

No art. 40 da Instrugdo Normativa n° 40 (Resolugdao n°® 205, de
15.03.2016), o Tribunal Superior do Trabalho adotou o entendimento de per-
sistir o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia previsto nos §§ 3°a 6° do
art. 896 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, com a redacao dada pela Lei
n°® 13.015/2014. O incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia desapareceu
no Codigo de Processo Civil atual.
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Desse apanhado normativo, nota-se que a legislacdo processual trabalhista
instituiu mecanismos para melhor gerenciar os feitos repetitivos, ao passo que
o Codigo de Processo Civil estabelece um sistema vinculante de precedentes
judiciais. Esses precedentes serdo definidos pelos Tribunais e os 6rgdos inferiores
possuem a alternativa de neles enquadrar os feitos julgados ou fazer as distingdes
para ndo aplicar os precedentes. Por essa sistematica, aos juizes de primeiro grau
seria retirada a possibilidade de influenciar na superag@o dos precedentes, uma
vez que apenas os Tribunais autores dos procedentes poderiam fazé-lo.

Adotando-se uma leitura em consonancia com o devido processo legal,
defende-se, neste artigo, que a distingdo dos casos ndo se restringe aos funda-
mentos de fato, podendo ocorrer quando haja distingdo de fundamento juridico.
E possivel que haja resisténcia a essa possibilidade, uma vez que a definicdo
da questao juridica pelos incidentes mencionados ndo comportaria novas dis-
cussoes a respeito. No entanto, como sera visto no tdpico seguinte, a zona de
fronteira entre questdo de fato e questdo de direito € ténue e a vinculagdo ou
nao dos precedentes ndo pode em absoluto prescindir da contribuicdo dos juizes
no primeiro grau de jurisdicao.

4 — DIFICULDADES NA DISTINCAO ENTRE FUNDAMENTOS DE
FATO E DE DIREITO

Numa abordagem genérica, ¢ possivel afirmar que os fatos sdo eviden-
ciados mediante um processo de descrigdo de sua ocorréncia, ao passo que o
direito contém prescri¢des, ou seja, algo que deve ser observado em razdo de
sua previsdo no ordenamento juridico. E a tradicional distingdo entre o plano
do ser e do dever ser. Ocorre que se pode evidenciar, por meio de um processo
descritivo, o direito existente numa comunidade, da mesma forma que € possivel
descrever um fato a partir de compreensdes particularizadas, desde uma pers-
pectiva ndo exatamente de como ocorreram, mas de como deveriam ocorrer®.

Os fatos envolvidos numa demanda judicial ndo sdo transportados au-
tomaticamente para os autos. Existe uma mediagdo da qual originam variadas
versoes, que sdo apreendidas pelo juiz de uma determinada maneira e podem néao
coincidir com a percep¢ao do Tribunal Regional do Trabalho. Esta variacdo na
apreensao dos fatos também pode se refletir no Tribunal Superior do Trabalho.

Ricardo Guastini, ao fazer considera¢des sobre a linguagem juridica,
esclarece que a distingdo entre linguagem descritiva e linguagem prescritiva

4  PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Recursos de natureza extraordindria no TST. Recurso de
revista e embargos por divergéncia. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 194 e ss.

226 Rev. TST, Brasilia, vol. 82, 1 3, jul/ set 2016



DOUTRINA

ndo ¢ sintatica nem semantica, mas pragmatica, considerando que um mesmo
enunciado pode ser utilizado descritiva ou prescritivamente. Segundo o jurista:

“E eis, portanto, que um mesmo enunciado — por exemplo: ‘o
homicidio é punido com reclusdo’ — pode ser usado indiferentemente
seja para consumar um ato linguistico de descri¢do, seja para consumar
um ato linguistico de prescri¢do (e talvez consumar muitos outros atos
linguisticos ainda). A sua sintaxe e a sua referéncia ndo mudam: o uso—e
com isso o contexto do discurso — decide sobre o carater prescritivo ou
descritivo de um enunciado.”

Guastini comenta que os juristas costumam anunciar a “existéncia de
um enigmatico ‘reino do direito’, distinto do comum ‘mundo dos fatos’ e que
se opde a este”. Trata-se de uma ideia presente na linguagem comum, mas que
gera perplexidade, uma vez que “as relagdes entre direito e fatos sdo bem mais
complexas do que leva a pensar 0 modo comum de exprimir-se”.

Suas consideragdes sobre o silogismo, como modo bastante difundido
do discurso judicial, também merecem destaque. A aplicagdo de uma norma
juridica costuma ser representada pela associagdo de duas operagdes diversas:
“(a) a verificagdo de um fato (um caso particular concreto), e (b) o estabeleci-
mento da consequéncia juridica prevista para aquela classe de fatos” obedecem
a premissas que constituem a “justificacdo (justificagdo interna) da decisdo”. A
escolha das premissas, por sua vez, “‘exige justificagdo (justificacdo externa)”.
Sendo assim, sdo tomadas decisdes para a “escolha da premissa maior (inter-
pretagdo das fontes do direito)”, como também variadas decisdes necessarias
para o estabelecimento da premissa menor, “relacionadas com a avaliagdo das
provas, que por sua vez sdo disciplinadas por normas juridicas”. Essa suposta
separagdo entre “decisdes que dizem respeito a questdes de direito” e decisdes
alusivas a questdes de fato ndo possui uma “linha demarcatéria” precisa, mas
“flutuante™”.

Para evidenciar ainda mais o grau de dificuldade dessa disting@o entre
matéria de fato e direito, Guastini observa:

“os fatos que o juiz verifica diretamente sdo somente as provas
(por exemplo, os testemunhos), ndo os fatos provados. Uma prova ¢
precisamente um fato que induz a considerar o ocorrido um outro fato.
Este ultimo ndo ¢é verificado diretamente pelo juiz, mas inferido pelas

5 GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 54-55.
6  Ibidem,p.57.
7 Ibidem, p. 69.
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provas. Uma prova autoriza o juiz a considerar verdadeira uma certa
proposicdo acerca do passado. Esta inferéncia ndo tem carater dedutivo:
entre as duas proposi¢des ndo ha um nexo de implicagdo ldgica, mas antes
um nexo mais débil de ‘congruéncia narrativa’ (como é chamada). (...)

Vale a pena enfatizar que os termos empregados na formulagao de
uma norma sdo fatalmente vagos, ou providos de uma ‘trama aberta’, de
modo que, para cada termo, ha um conjunto de fatos aos quais ¢ dubio se
o termo se aplica ou ndo; em outras palavras, para cada norma existem
alguns casos particulares aos quais a norma certamente se aplica (‘casos
faceis’), como também outros casos particulares com respeito aos quais
a aplicag¢do da norma ¢ controversa (‘casos dubios’ ou ‘dificeis”).”®

Karl Larenz também enfatizou a dificuldade da distingdo entre matéria de
fato e de direito, destacando que o juiz diante de uma situagdo de fato que lhe
¢ apresentada ndo presenciou ele proprio esses fatos, mas é deles informados
de acordo com relatos e percepgdes alheias. Prossegue o autor:

“E, com certeza, possivel que ele proprio venha posteriormente a
inspecionar determinados objetos pertinentes a situag@o de facto como,
por exemplo, um instrumento da ocorréncia, o documento sobre cuja
interpretagdo as partes discutem, o lugar do acidente, resquicios sobre
cuja interpretagdo as partes discutem, resquicios de uma coisa destruida.
Mas os eventos pretéritos — e € deles que em regra se trata — ja ndo sdo
perceptiveis agora.”

Em seguida, o autor comenta equivoco bastante comum em Tribunais,
na distin¢do entre matéria de fato e de direito:

“A norma juridica ndo foi correctamente aplicada se o Tribunal
incorreu em erro na apreciacdo juridica da situagdo de fato previamente
constatada, ou seja, na resposta a questdo de direito. No entanto, esta
disting@o ndo ¢ levada a cabo pela jurisprudéncia de modo consequente.
Assim, por exemplo, considera como questdo de direito, susceptivel de
exame pelo Tribunal de revista, o julgamento de uma determinada condu-
ta como ‘negligente’; em contrapartida, a questao de se a negligéncia foi
‘leve’ ou ‘grosseira’, considera-a ‘questdo de facto’, ndo susceptivel de

8  Ibidem, p. 70-72.
9  LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1983. p. 367.
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revista. Isto é inadmissivel: trata-se em ambos os casos de uma questio
de valoragdo, ou seja, de uma questdo de direito.”!?

Diante da complexidade na distin¢do entre questdes de fato e de direito,
dificilmente os precedentes terdo a capacidade de absorver todo o universo
tematico que se poe na Justi¢a do Trabalho.

5 - PROPOSTA DE LEITURA MITIGADA DA INCIDENCIA DO
SISTEMA DE PRECEDENTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
NO PROCESSO DO TRABALHO, COM ENFASE NO PROCESSO
CONSTITUCIONAL

No Estado Constitucional, a lei preserva sua importancia, desde que
observados os limites constitucionais, tanto em termos de procedimento quanto
de conteudo.

Diante do principio da legalidade previsto na Constituicdo de 1988, cabe
analisar os limites constitucionais dos atos praticados pelo Poder Judiciario,
para se obter uma aplicacao geral, com carater vinculante e com possibilidades
de inovacédo da ordem juridica.

A sentenca ¢ ato que, a rigor, ndo produz norma de carater geral e abs-
trato, mas a norma do caso concreto submetido a juizo. Igual entendimento se
aplica aos acordaos dos Tribunais.

Na esfera trabalhista, o ato judicial que possui normatividade similar a
da lei é a senten¢a normativa, resultante dos dissidios coletivos de natureza
econdmica suscitados nos Tribunais trabalhistas'!.

Jaemrelagdo as sentencas individuais, falta o carater vinculativo no plano
geral para determinar o conteudo de outras decisdes judiciais proferidas em
casos semelhantes. Nao ha davida de que a sentenga constitui direitos, porém
limitada aos contornos do caso julgado.

As sumulas dos Tribunais Superiores, a excecao das sumulas vinculantes
do Supremo Tribunal Federal (introduzidas pela EC n° 45/2004 no art. 103-A
da CF), em principio ndo vinculam obrigatoriamente as instancias inferiores a
decidirem de acordo com seu enunciado'?.

10  Ibidem, p. 373.

11 Houve severas restri¢des ao poder normativo da Justica do Trabalho com a Emenda Constitucional n 45/04
(art. 114,§2).

12 O Supremo Tribunal Federal profere outras decisdes com carater vinculante e eficacia erga omnes, como
na agdo direta de inconstitucionalidade e na declaratoria de constitucionalidade (art. 102, § 2 ).
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Em sentido contrario, apresenta-se a orientagdo predominante do Codigo
de Processo Civil de 2015 direcionada a aproximar o sistema processual brasileiro
do common law, no qual precedentes judiciais sdo dotados de forga vinculante.

Como visto, o Codigo de Processo Civil amplia o rol constitucional,
dotando de carater vinculante varios outros atos do Poder Judiciario praticados
em incidentes cujos procedimentos se encontram ali regulados. Dos novos in-
cidentes em que se atribuiu esse carater destacam-se o incidente de resolugéo
de demandas repetitivas (art. 976 do CPC) e o de assunc¢do de competéncia
(art. 947 do CPC).

E importante diferenciar o carater vinculante das decisdes dos Tribunais
em incidentes regulados pelo Codigo de Processo Civil dos mecanismos para
administrar a multiplicidade de demandas e recursos que apresentem questdes
juridicas comuns. Na primeira hipotese, a decisdo vinculante se aplica a casos
futuros e pode ser exigida diretamente, como, por exemplo, por via do instituto
da reclamacéo (art. 988 do CPC). Ja os mecanismos para administrar a multi-
plicidade de feitos nos Tribunais adotam sistematica distinta, pois se aplicam
aos recursos sobrestados e ndo vinculam diretamente as decisdes dos orgaos
inferiores. Como mecanismos com tais caracteristicas podem ser citados os
incidentes de recursos repetitivos extraordinario e especial no Codigo de Pro-
cesso Civil de 1973, bem como o incidente de recursos de revistas repetitivos
implantado pela Lei n® 13.015/2014.

A adogdo do carater vinculante direto prevista pelo Codigo de Processo
Civil atual ¢ questionavel.

Em relagdo ao incidente de demandas repetitivas, de duvidosa constitu-
cionalidade, a decisdo nele proferida vincula os juizes de primeiro grau antes
mesmo de que haja nimero significativo de decisdes a respeito. Basta o risco
de ofensa a isonomia ou a seguranca juridica pela repeticdo de processos com
a mesma questao juridica que sera cabivel tal incidente. Trata-se de uma ante-
cipagdo, ou mesmo avocatoria pelo Tribunal, que afeta radicalmente a fungéo
jurisdicional e esvazia a relevante atuagao do juiz em primeiro grau de jurisdigdo.
A possibilidade de o Tribunal se antecipar e proferir tese vinculativa a 6rgaos
jurisdicionais distintos ndo observa o parametro processual constitucional do
devido processo legal. Nao ha na Constituigdo previsdo nesse sentido, de que
decisdes dos Tribunais em geral possam ser aplicadas com efeito vinculante
e eficacia erga omnes. Como visto, algumas decisdes do Supremo possuem,
de fato, essas caracteristicas, porém justamente em razao de sua competéncia
expressamente prevista no Texto Constitucional.
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Além disso, os chamados precedentes que resultam da uniformizagéo da
jurisprudéncia dos Tribunais aproximam sumulas vinculantes a simulas néao
vinculantes ou mesmo a decisdes dos 6rgdos plenarios.

A determinagdo de sentido dos marcos normativos, de cima para baixo,
tende a afrontar o principio democratico, pois elimina o dissenso na base. Este
procedimento tende também a enrijecer e a mecanizar toda a prerrogativa
assegurada constitucionalmente aos juizes do trabalho, em primeiro grau, no
exercicio da fung@o jurisdicional.

Dificilmente a figura dos precedentes judiciais permitira que o Juiz do
Trabalho de primeiro grau possa se valer de uma hermenéutica mais sofistica-
da na apreciagdo de todos os aspectos que envolvem os conflitos trabalhistas
— circunstancia que por si s6 esvazia o potencial da fungao social inerente a
magistratura trabalhista.

Essa sistematica de vinculagdo propria dos precedentes pode vir a
provocar o engessamento da jurisprudéncia, além de dificultar o arejamento
de teses oriundas da pratica judicial. Enfim, o compromisso com a isonomia
e a seguranca juridica — argumento reiteradamente adotado para justificar os
precedentes — apenas pode ser cumprido, na seara trabalhista, se observado o
principio da prote¢cdo em toda a sua dimensao.
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