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Apresentacao

O novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105 de 16-03-2015) cabe no processo do trabalho?
Em que medida?

Tal questdao ainda vai ser muito debatida, mas agora, passados cerca de seis meses de sua
publicacdo, e apesar de ainda estar no periodo de vacatio legis, com previsdo para vigorar a partir de
marco de 2016 (até mesmo a data de inicio de vigéncia é controvertida!), comeca a digestdo do novo

regramento, e apimentam-se as discussdes sobre seu cabimento no Processo do Trabalho.

Como ja esclarecido na edi¢do da revista eletrénica de maio de 2015, a Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho vem se preparando para os “novos tempos”, tendo aprovado e apoiado a cria¢do
do Grupo de Estudos Anteprojeto do CPC e seu Impacto no Processo do Trabalho, coordenado por
mim e pelo Juiz RODRIGO CLAZER.

Inicialmente focamo-nos no estudo dos temas sob a ética do processo civil, e ainda longe de
conhecé-los ou manejarmos totalmente, temos concentrado esforcos para avaliar as repercussdes no
processo do trabalho. Por isto, dedicamos esta edicdo, em sua maioria, a adapta¢do ou ndo dos novos

institutos na Justica do Trabalho.

Para isto conseguiu-se a coletanea de excelentes artigos, dos mais renomados processualistas da
area juslaboral, como os dos colegas dos bancos do Largo de S3o Francisco (USP/SP) JORGE LUIZ SOUTO
MAIOR, JORGE PINHEIRO CASTELO, e SALVADOR FRANCO DE LIMA LAURINO, além da minha incursdo

nas tutelas de urgéncia.

O Des. UBIRAJARA CARLOS MENDES — prata da casa — faz 6tima digressdao sobre os direitos
fundamentais e o novo CPC, e os autores JOUBERTO DE QUADROS PESSOA CAVALCANTE e FRANCISCO
JORGE FERREIRA NETO, tocam no delicado tema da desconsideracdo da personalidade juridica.

Ainda com o foco no processo civil, o prof. DANIEL MITIDIERO fala sobre as finalidades do direito
processual, e o colega J.S. FAGUNDES DA CUNHA explora um pouco da nova ética da conciliacao,

mediacdo e arbitragem.

MANOEL MATOS DE ARAUJO CHAVES, Juiz de Direito do Juizado Especial da Fazenda Publica de
S3o Luis do Maranhao, analisa as principais inovacdes introduzidas, pela Lei 13105, de 16 de marco de

2015, aos institutos processuais da Extin¢do do Processo e do Julgamento Antecipado do Mérito.



Utilizando os recursos da Internet inauguramos a comunica¢do por hyperlink, dando acesso a
publicacdo da Escola Judicial da 152 Regido, que traz quatro étimos artigos de JORGE SOUTO MAIOR,
MANOEL CARLOS DE TOLEDO, e CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS.

Além dos artigos cientificos damos acesso a video/gravacdo da conferéncia “ANALISE DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL”, no evento promovido pela Escola Judicia do TRT da 92 Regido no auditdrio
do Férum Trabalhista de Ponta Grossa, com aula inaugural daquele espléndido espago ministrada pelo
Prof. Dr. LUIZ RODRIGUES WAMBIER, e as video/gravacdes do “Curso avancado do Novo CPC”, com
ministracdo pelos professores VICENTE DE PAULA ATAIDE JUNIOR, TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, e
SERGIO CRUZ ARENHART.

Esta edicdao do periddico eletrénico também elenca os enunciados aprovados pela Escola Nacional

de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM em relacdo ao novo Cédigo de Processo Civil.

Portanto, esta memoravel edigdo da Revista Eletronica do TRT da 92 Regidao — PR, ndo s6 contém
excelentes artigos de doutrina, como utiliza recursos de interligacdo pela internet e acesso as video/
gravacdes, ou seja, permite ler, navegar, assistir, e enfim da acesso a “todos os gostos” sempre com

importantes conteudos da novidade legislativa.

O NCPC é bom ou ruim? Tal indagacao permanecerd por longa data, e os atuais debates vdo orientar

as conclusoes.
Mais uma vez arregacemos as mangas e vamos estudar com alegria e afinco!

Curitiba, 22 semestre de 2015.

CASSIO COLOMBO FILHO
Desembargador Vice-diretor da Escola Judicial
Coordenador do Grupo de Estudos
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O CONFLITO ENTRE O NOVO CPCEO
PROCESSO DO TRABALHO

Jorge Luiz Souto Maior

Sempre que ha alteragdes no processo
civilindaga-se sobre os efeitos dessas mudancgas
no processo do trabalho. Os titulos dos
textos escritos a respeito, por consequéncia,
geralmente sdo “impactos (ou reflexos) das
alteragdes do CPC no processo do trabalho”.

Proponho desta feita, no entanto, o titulo
acima por considerar que o que se apresenta,
de fato, entre o novo CPC e o processo do
trabalho é um conflito incontornavel, que
vai exigir da Justica do Trabalho uma firme
postura de resistir a aplicagdo das regras
do novo Cdédigo, sob pena de sofrer abalos
muito graves que poriam em questdo a sua
prépria sobrevivéncia enquanto instituicao
especializada no ambito do Judiciario.

Mais do que nunca, portanto, é
preciso situar de forma mais consistente o
processo do trabalho na aludida enciclopédia
juridica, vez que os estudos na area tem se
mostrado bastante deficientes, conferindo ao
conhecimento do processo do trabalho uma

indevida dependéncia do processo civil.

I- O processo do trabalho

As regras de protec¢do aos trabalhadores

surgiram como forma de tentar salvaguardar

Jorge Luiz Souto Maior

o capitalismo em um momento em que se
reconheceram os efeitos nefastos da regulagao
de indole liberal do conflito capital x trabalho.
As regras trabalhistas, em sentido amplo,
abalaram a compreensdo juridica, atingindo,
inclusive, a prépria concepgao de Estado, que
deixa de ser Estado Liberal para se tornar
Estado Social.

Nesse contexto, o préprio Direito Civil se
transformou, falando-se, a época, em “novo
Direito Civil”. A resisténcia a nova ideia ainda
assim foi grande e os interesses econ6micos
se fizeram presentes para tentar preservar a
liberdade ilimitada dos negdcios, mantendo
inabalavel o Direito Civil.

De todo modo, sendo impossivel
negar a emergéncia dos direitos sociais, a
nova racionalidade foi integrada aos “novos
direitos”, o Direito do Trabalho e o Direito
Previdencidrio, que seriam, para muitos, uma
espécie de “tercius genius” do direito, ao lado
dos direitos publico e privado.

Esse conflito metodolégico no Direito,
fazendo coabitar uma racionalidade social
em paralelo com uma racionalidade social,
gerou, e ainda tem gerado, varios problemas
de afirmacdo e de efetividade para os direitos

sociais

Juiz do Trabalho, titular da 32. Vara do Trabalho de Jundiai/SP. Professor livre-
docente da Faculdade de Direito da USP.
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Nesta linha dos complicadores a aplicacdo
concreta dos direitos sociais estd precisamente
a integracdo dos estudos do processo do
trabalho a linha dos estudos do processo civil.
Ora, o processo é instrumento de efetivagdo do
direito material e se o direito material ao qual
0 processo civil estd voltado é o direito civil,
com uma ldgica pretensamente liberal, é ébvio
gue o processo civil reflete esse sentimento.
Estudar o processo do trabalho a partir dessa
raiz é desconsiderar a prépria razdo de afastar o
direito do trabalho do direito civil, negando vida
concreta aos direitos trabalhistas.

Se o modelo capitalista concedeu a
possibilidade do advento do direito do trabalho,
€ mais que evidente que a instrumentalizacdo
desse direito ndo pode ser feita pela logica
liberal que invade o processo civil.

Ha, portanto, um enorme equivoco
historico e de metodologia em buscar
compreender o processo do trabalho a partir do
processo civil. Mesmo partindo da questiondvel
divisdo do Direito por ramos que ndo se
comunicam a partir de dois grandes grupos, o
publico e o privado, e, pior ainda, integrando o
Direito do Trabalho ao campo do direito privado
(o que é um total absurdo, mas enfim), o que
se teria por consequéncia é o alinhamento do
processo ao ramo do direito material que lhe
é correspondente de forma especifica. Assim,
mesmo com tais pressupostos extremante
reduzidos do alcance da atual fase do Direito o
processo do trabalho seria derivado do direito
do trabalho e ndo do processo civil.

Claro que os estudos do processo
evoluiram para a constru¢do de um ramo
especifico do Direito, o Direito Processual,
mas se isso representou em uma época um

passo importante para construgdo de uma

teoria voltada a melhor compreensdo da
atuacdo processual, desvinculada do direito
material, essa preocupacdo deixou de ser
importante quando foram percebidos os riscos
da consideracdo do processo como ciéncia
autonoma, compreendido como um fim em
si mesmo, retomando-se, entdo, o carater
instrumental do processo.

E importante n3o se perder a visdo plena
da relevancia do processo como instrumento de
efetivacdo do direito material. Neste sentido,
o processo do trabalho sé pode ser concebido
como uma via de acesso a consagragao
das promessas do Estado Social e, mais
propriamente, do direito material do trabalho.

Claro que existem conquistas processuais
importantes, para protecdo dos cidaddos do
autoritarismo de Estado, estando entre elas, o
contraditério, a ampla defesa, o juiz natural etc.
Mas ndo se pode perder de vista que o conflito
subjacente no processo do trabalho ndo se
estabelece entre o cidaddo e o Estado e sim
entre o capital e o trabalho que é assimétrico,
em detrimento do trabalhador, cumprindo ao
Estado, precisamente, interferir nessa relacao
para impedir que o poder econémico subjugue
a condicao humana dos trabalhadores.

A desigualdade da relacdo material,
ademais, permite que o empregador tenha
aquilo que, na teoria processual, se denomina
“autotutela”. Ouseja, oempregadortem o poder
de tutelar, por ato unilateral, o seu interesse,
impondo ao empregado determinados
resultados fatico-juridicos. Se o empregado
ndo comparece ao trabalho, o empregador
desconta seu salario; se atrasa, mesma coisa.
Se o empregado age de modo que ndo atenda a
expectativa do empregador este, mesmo que o

direito, em tese, ndo Ihe permita fazé-lo, multa,



adverte e até dispensa o empregado...

O empregador, portanto, ndo precisa
da tutela do Estado para a satisfacdo de seu
interesse.

O mesmo, no entanto, ndo ocorre com
o empregado, que diante da supressdo de
seus direitos, por ato do empregador, precisa,
geralmente, se socorrer da via processual.

Se os direitos trabalhistas sdo
essencialmente direitos dos trabalhadores e se
0 processo serve a efetivacdo desses direitos,
resta evidenciado que o processo do trabalho
€ muito mais facilmente visualizado como um
instrumento a servico da classe trabalhadora.
Trata-se de um instrumento pelo qual os
trabalhadores tentam fazer valer os direitos
gue entendem tenham sido suprimidos pelo
empregador.

E se o processo do trabalho tem essa
finalidade real, é evidente que os institutos
processuais trabalhistas ndo podem se
constituir em empecilho ao propdsito do
processo. Como facilitadores do acesso a
ordem juridica justa, e ndo como obstaculos,
os institutos processuais trabalhistas (peticao
inicial; distribuicdo do 6nus da prova; recursos;
execucao — hoje, cumprimento da sentenca),
devem ser analisados e aplicados de modo a
garantir a eficdcia do Direito do Trabalho.

Para cumprimento dessa instrumentalidade
nao se pode ter resisténcia em aplicar no processo
do trabalho os principios do Direito do
Trabalho, que partindo do reconhecimento
da desigualdade material entre as partes,
conferem ao trabalhador uma racionalidade
protetiva. Ora, se o Direito do Trabalho é
protetivo para conferir eficacia aos direitos e
se os direitos trabalhistas, quando resistidos

pelo empregador, s6 se tornam efetivos pela

via processual, € mais que evidente que esta
via, a do processo, deve se guiar pelos mesmos
principios extraidos da racionalidade protetiva,
pois do contrario seria 0 mesmo que negar
aos direitos trabalhistas a possibilidade de
realizagdo concreta.

Por exemplo, se por incidéncia do
principio da irrenunciabilidade, o trabalhador
ndo pode renunciar aos seus direitos, vez que
um permissivo neste sentido representaria a
ineficacia plena dos direitos trabalhistas, dado
o estado de dependéncia e de submissdo
econdémica do empregado frente ao poder
do empregador, caso se assumisse que no
processo, porque ligado a ldgica principiolégica
do processo civil, o empregado, transformado
em reclamante, pode renunciar aos seus
direitos, seria o0 mesmo que dizer que, de fato,
o principio da irrenunciabilidade do Direito do
Trabalho ndo é mais que uma solerte mentira.

O certo é que o processo do trabalho deve
se guiar pelos mesmos principios que norteiam
o Direito do Trabalho, cabendo ao juiz, como
responsavel pela direcdo do processo, imbuir-se
dessa racionalidade, até porque ndo terd como
separar, mental e praticamente, as atuagdes no
campo material e processual.

O processo do trabalho serd tao eficiente,
como instrumento de efetivacao do direito do
trabalho, quanto for diligente o juiz no exercicio
de sua funcdo de aplicador e construtor de um
direito voltado a correcdo das injusticas e a
promocdo da justica social, sendo que a tanto
estd obrigado por determinacdo legal (vide, a
propdsito, os artigos 82, 92 e 765, da CLT).

Nesse contexto, o processo do trabalho
ndo se volta apenas a solucao do conflito no caso
concreto, aplicando a norma ao fato. Impingi-

Ihe a obrigacdo de implementar uma politica
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judicidria destinada a correcdo da realidade, de
modo a impedir que novas agressoes juridicas,
com mesmo potencial ofensivo, se realizem,
valendo lembrar que o Direito do Trabalho nao
é um direito individual (ainda que a doutrina,
de forma inadvertida Ihe tenha cunhado esse
titulo), constituindo, isto sim, um arcabouco
de regulacdo do modo de producgdo capitalista.
O descumprimento reiterado dos direitos
trabalhistas desestabiliza toda a sociedade em
detrimento da prépria economia.

Assim, imp0e-se ao processo do trabalho
ndo apenas conferir ao trabalhador o que é
seu por direito, na perspectiva individual, mas
também gerar desestimulo as praticas ilicitas
(reincidentes) que promovam desajuste na
concorréncia, geram vantagem econdmica
indevida ao agressor, agridam a dignidade
humana do trabalhador e tenham o potencial
de provocar o rebaixamento da relevancia social
da classe trabalhadora. Neste sentido, alias, sdo
expressos os artigos 832, § 12. e 652, “d”, da CLT.

A existéncia de principios préprios do
direito processual do trabalho é sustentada
por Wagner Giglio' com base na teoria da
“Ora, o

instrumentalidade do processo:

Direito Material do Trabalho tem natureza
profundamente diversa da dos demais ramos
do direito, porque imbuido de idealismo,
ndo se limita a regular a realidade da vida em
sociedade, mas busca transforma-la, visando
uma distribuicdo da renda nacional mais
equanime e a melhoria da qualidade de vida dos
trabalhadores e de seus dependentes; por que

os conflitos coletivos do trabalho interessam

1 . GIGLIO, Wagner Drdla. Direito processual do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993, pp. 105-106.

a uma grande parcela da sociedade, e tém
aspectos e repercussdes sociais, econémicos e
politicos ndo alcancados, nem de longe, pelos
litigios de outra natureza; porque pressupde
a desigualdade das partes e, na tentativa de
equipara-las, outorga superioridade juridica ao
trabalhador, para compensar sua inferioridade
economica e social diante do empregador; e
porque diz respeito, é aplicado e vivido pela
maioria da populacdo. O Direito Civil aproveita
aos proprietarios de bens; o Direito Comercial,
aos comerciantes; o Penal se aplica aos
criminosos. Mas se nem todos possuem bens,
sdao comerciantes ou criminosos, praticamente
todos trabalham, e a maioria flagrante trabalha
sob vinculo de subordinac¢do.”

Cristovao Piragibe Tostes Malta? assevera
que “O direito processual do trabalho é
autonomo, pois tem campo, fundamentos e
principios que ndo se confundem, ao menos
em parte, com os principios etc., pertinentes
ao processo comum. O principio segundo o
qual o empregado goza de mais privilégios no
processo que o empregador, como se verifica,
por exemplo, pela circunstancia de fazer jus ao
beneficio da gratuidade processual sempre que
perceber até duas vezes o salario minimo (nao
tendo outras fontes de renda substanciais), de
estar o empregador sujeito a depdsito para
efeito de recurso e o empregado ndo, de poder
este receber diferencas de salarios oriundas
de sentencas, acordo ou convencgdes coletivas
mediante iniciativa de seu sindicato de classe,
que pode ajuizar a reclamacdo até mesmo sem

consultar previamente a propdsito o associado,

2 . MALTA, Christévao Piragibe Tostes. Prdtica do
processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993, p. 36.



sdo peculiaridades do processo trabalhista.
Outros principios, ja consagrados pelo processo
civil, apresentam caracteristicas proprias no
processo trabalhista. Este parte, inclusive, de
uma premissa estranha ao processo civil, ou
seja, de que devem ser introduzidas facilidades
e simplificacGes no processo para atender-
se a condicdo de economicamente fraco do
empregado, de sua inferioridade pratica diante
do empregador”3.

Trueba Urbina* nega qualquer relagdo
do processo do trabalho com o processo civil,
demonstrando, precisamente, como o processo
é influenciado pela légica do direito material,
atribuindo a origem da desigualdade desses
processos, principalmente, ao fato de que o
processo do trabalho, ao contrario do processo
civil, foi sensivel a necessidade de transportar
para o processo a desigualdade existente na

relacdo de direito material®.

3 . MALTA, Christévao Piragibe Tostes. Prdtica do
processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993, p. 40.

4 . “El ideario de los Cddigos Civiles sobre
libertad de contratacidon y autonomia de la voluntad,
se trasplanta a los Cdédigos de Procedimentos, en que
quedaron establecidos, como principios fundamentales
de derecho publico la jurisdiccidn, la accién, la prueba,
el procedimento, la sentencia, que se conjugan en
dos ideais tradicionales: la igualdad de las partes en
el processo y la imparcialidad del juzgador; pero tan
falsos son estos principios como el que los inspird, de
igualdad de los hombres ante la propria ley, y la verdad
de las cosas es que el derecho procesal fue dominado
por el individualismo y el liberalismo, en prejuicio de
los débiles. Todo lo cual constituyen los elementos de
la teoria general del processo.” (URBINA, Trueba. Nuevo
Derecho procesal del trabajo. México: Porrud, 1975, p.
328).

5 . “Desde mediados del siglo pasado se empezd
a operar en el processo civil una verdadera crisis que
estremecidé sus principios esenciales. Esta crisis fue
originada precisamente porque las mismas desigualdades
que existian en la vida, también aparecian y en forma
mas cruel en el proceso.

Precisamente le crisis mas aguda del derecho procesal

E adverte Trueba Urbina®:

...al correr del tiempo hemos
llegado a la conviccidn de que el
processo es mas bien un instrumento
de lucha de los trajadores en defensa
de sus derechos, pues generalmente
son los trabajadores los que intentan
las acciones procesales por violaciones
al contrato o realcion de trabajo y a las
leyes y en pocas ocasiones ocurren los
empresarios planteando conflictos.

Il- O procedimento oral trabalhista e o
art. 769, da CLT

O artigo 769 da CLT prevé que o processo
comum serd fonte subsididria do processo
do trabalho. Na pratica, diante de inovacgbes

ocorridas no processo civil, recorre-se ao artigo

individualista la origind la condicion del obrero frente al
patron, cuya desgualdad econimica en sus relaciones es
evidente; en el proceso tampoco podia haber igualdad
entre trabajador y el industrial, Otra de las crisis del
derecho procesal individualista se contempla cuando
litiga la mujer frente al marido, el menor frente al
padre que lo abandona, el individuo frente al Estado,
y consiguientemente aparecen preceptos procesales
de excepcidn con objeto de compensar y reparar esas
desigualdades, porque tuvo que reconocerse que una
desigualdad sélo se compensa con otra, de modo que
los sujetos débiles en el proceso teniam necesariamente
que ser tutelados por leyes que los compensaram frente
a los fuertes. Y lo mismo que ocurrié en el derecho civil,
también sucedié en el derecho procesal: la libertad de
contratacion y la autonomia de la voluntad se quebraron
y el principio tedrico de igualdad de las partes en el
proceso se fue substituyendo por nuevas normas de
excepcion en favor de los débiles para acercarse mas al
ideal de igualdad en la vida y en el proceso. Entonces las
dificultades o pleitos que surgian entre los trabajadores
y sus patrones se dirimian ante los tribunales judiciales,
con sujeicon a los principios del proceso civil. La justicia
civil era proteccionista del patrén. Y la revolucién en el
derechoy en la vida eram inminentes.» (URBINA, Trueba.
Nuevo Derecho procesal del trabajo. México: Porrua,
1975, p. 328).

6 . URBINA, Trueba. Nuevo Derecho procesal del
trabajo. México: Porrua, 1975, p. 329.
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769 da CLT, para atrair essas inovacdes ao
processo do trabalho. Esquece-se, no entanto,
gue o procedimento trabalhista, inscrito na CLT,
tem uma légica e que primeiro esta deva ser
entendida, para somente depois vislumbrar a
aplicacdo subsididria em questdo, o que requer,
também, uma contextualizacdo histérica.

O procedimento adotado na CLT é o
procedimento oral, cujas bases foram formadas
a partir da necessidade de corrigir os defeitos
do procedimento escrito que imperava na Idade
Média. Na Idade Média o processo era sigiloso;
complicado (a cada escrito correspondia um
contra-escrito); formalista (“o que ndo esta nos
autos ndo estd no mundo”); coisa das partes
(s6 se desenvolvia por iniciativa das partes); e
fragmentado (toda decisdo era recorrivel, e as
provas eram colhidas por um juiz instrutor).
Além disso, a atuacdo do juiz era limitada,
imperando o sistema da prova legal (cada tipo
de prova tinha um valor prévio determinado e o
resultado da lide era baseado na quantificacao
das provas produzidas pelas partes).

O procedimento que se originou do
principio da oralidade, conhecido, por isso
mesmo, por procedimento oral, fixou-se, por
conseguinte, com as seguintes caracteristicas:
busca da simplicidade e da celeridade;
prevaléncia da palavra sobre o escrito; provas
produzidas perante o juiz julgador; juiz que
instrui o processo é o juiz que julga; atos
realizados em uma uUnica audiéncia ou em
poucas, umas proximas das outras; decisdes
interlocutérias irrecorriveis; impulso do
processo por iniciativa do juiz; julgamento com
base no sistema da persuasao racional.

O procedimento oral, portanto, ndo
ocasionalmente, possui como caracteristicas:

a) a primazia da palavra; b) a imediatidade;

c¢) identidade fisica do juiz; d) a concentracao
dos atos; f) a irrecorribilidade das decisGes
interlocutérias; g) a participacao ativa do juiz.

A CLT foi publicada em 1943. Nessa época
era vigente o Cddigo de Processo Civil de 1939.
Este Cdodigo, o de 39, foi formulado com base
nos postulados da oralidade. A oralidade,
por influéncia da obra de Chiovenda, era a
coqueluche do momento. Alids, ndo eram
poucos os apologistas da oralidade. Quem se
der ao trabalho de ler os exemplares da Revista
Forense dos anos de 1938 e 1939 terd a perfeita
noc¢do do que se estd falando.

A CLT foi naturalmente impregnada por
essas idéias. H3, por isso, um fundamento para
as regras procedimentais trabalhistas. Nao
se trata, a CLT, portanto, de um amontoado
de regras sem sentido, criadas por um
legislador maluco. Verifiquem-se, a propdsito,
a Exposicdo de Motivos do Anteprojeto da
Justica do Trabalho, de 11 de novembro de
1936, e a Exposicdo de Motivos da Commissdo
Elaboradora do Projecto de Organizacdo da
Justica do Trabalho, em 30 de marco de 19382,

A CLT, expressamente, privilegiou os
principios basilares do procedimento oral:
a) primazia da palavra (arts. 791 e 839, “@”
— apresentacdo de reclamacdo diretamente
pelo interessado; artigo 840 — reclamacao
843 e 845 —

obrigatdria das partes a audiéncia; artigo 847

verbal; artigos presenca

— apresentacao de defesa oral, em audiéncia;

artigo 848 — interrogatdrio das partes;

7 . In Waldemar Ferreira, A Justica do Trabalho:
pareceres proferidos na ComissGo de Constituigdo da
Camara dos Deputados. Rio de Janeiro: 1937, p. 243.

8 . In Oliveira Vianna, Problemas de Direito

Corporativo, Rio de Janeiro, José Olympio Editora, 1938,
p. 287.



artigo 850 — razoes finais orais; artigo 850,
pardgrafo Unico — sentenca apds o término
da instrucdo); b) imediatidade (arts. 843, 845
e 848); c) identidade fisica do juiz (corolario da
concentracdo dos atos determinada nos artigos
843 a 852); d) concentracdo dos atos (arts. 843
a 852); e) irrecorribilidade das interlocutérias
(paragrafo 12 do art. 893); f) maiores poderes
instrutérios ao juiz (arts. 765, 766, 827 e 848);
e g) possibilitar a solucdo conciliada em razao
de uma maior interacdo entre o juiz e as partes
(arts. 764, paragrafos 22 e 32, 846 e 850).
Assim, muitas das lacunas apontadas
do procedimento trabalhista ndo sdo
propriamente lacunas, mas um reflexo natural
do fato de ser este oral. Em outras palavras,
por que o procedimento oral prescinde de
certas formalidades, visto que os incidentes
processuais devem ser resolvidos em audiéncia
de forma imediata, seguidos dos necessarios
esclarecimentos das partes, presentes a
audiéncia, o procedimento trabalhista ndo
apresenta formas especificas para solucdo de
certos incidentes processuais, que devem ser,
por isso, como regra, resolvidos informalmente
em audiéncia e por isto a lei processual
trabalhista transparece incorrer em lacunas, o
gue, muitas vezes, de fato ndo se da°.
Destaque-se que o atendimento da
oralidade em um grau mais elevado no
procedimento trabalhista, com relacdo ao
procedimento ordinario civil, foi sensivelmente
favorecido pela especializacio do drgao

judicial a solucdo de conflitos oriundos de uma

9 . Vide exemplo do indeferimento da inicial,
da intervencdo de terceiros, da oitiva de testemunha
por carta precatodria, etc, que, via de regra, ndo devem
ocorrer no procedimento trabalhista.

Unica relacdo de direito material, a relacao
de emprego, regida por regras trabalhistas
especificas. Dai porque a ndo observancia dessa
peculiaridade leva a uma aplicacgdo muitas
vezes indevida, porque desnecessdria, de regras
procedimentais comuns.

Conforme observa Antdnio Alvares da
Silva: “O processo trabalhista de primeira
instancia, cujo procedimento é dos mais
simples e eficientes que se conhece no direito
comparado, foi deturpado pela recorribilidade,
irracional e ilégica, com que a CLT foi adotada.
Quebrou-se a objetividade do processo e, em
nome de uma falsa seguranca, que ndo resiste a
qualquer raciocinio com base na realidade que
vivemos, a controvérsiatrabalhistafoisubmetida
a intolerdveis protelacdes. Organizou-se a
estrutura da jurisdicdo nos moldes da comum,
sem se atentar para a natureza do crédito a que
serve de instrumento. A forma tomou o lugar da
esséncia e a realidade deu lugar a abstracdo”?°.
CPC

em termos de

Lembre-se, ademais, que o
foi alterado em 1973, e,
procedimento adotou um critério misto, escrito
até o momento do saneamento e oral a partir
da audiéncia, quando necessaria. Nestes
termos, a aplicacdo subsididria de regras do
procedimento ordindrio do CPC a CLT mostra-
se, naturalmente, equivocada e equivoco
aumenta ainda mais quando vislumbramos o
novo Cdodigo de Processo Civil de 2015, cuja
l6gica é totalmente distinta daquela que inspira

o processo do trabalho, como veremos.

10 . SILVA, Antdnio Alvares da. “Modernizacdo da
Justica do Trabalho no Brasil”. In: Nog¢ées atuais de direito
do trabalho: estudos em homenagem ao professor Elson
Gottschalk. Coordenacdo de José Augusto Rodrigues
Pinto. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 61.
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Na tentativa de melhor instrumentalizar a

atividade do juiz neste sentido, ja sustentei que:

E como a regra do artigo 769, da
CLT, deve ser vista como uma regra de
protecdao da CLT frente as ameacas do
CPC, ndo é possivel utilizar a mesma
regra para impedir a aplicacdo de
normas do CPC que, na evolugdo
legislativa, tornam-se mais efetivas do
gue aquelas previstas na CLT. Ou seja,
mesmo que a CLT ndo seja omissa, nao
se pode recusar a incidéncia do CPC,
guando este esteja mais avancado no
aspecto especifico.™

Mas,

detida de cada um dos artigos, paragrafos

pensando melhor, apds analise

e incisos do novo CPC, que se apresenta
como um organismo doente, vez que tentou
abracar valores contraditérios para satisfacdo
de interesses ndo completamente revelados,
tornando-se um instrumento complexo,
desprovido de efetividade e alimento de
incidentes processuais de toda ordem, ndo
vejo como a aplicacdo subsididria do novo CPC
possa ser benéfica aos objetivos do processo
do trabalho, até porque essa aplicacdo teria
gue ser extremamente cindida, seletiva, dando
margens a discussdes que apenas inibem a
efetividade do processo, de modo, inclusive,
a abrir a porta para a incidéncia de institutos
extremamente danosos ao processo do
trabalho como o incidente de desconsideracao

da personalidade juridica.

11 . SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Relagdo entre o
processo civil e o processo do trabalho. In: O novo Cédigo
de Processo Civil e seus reflexos no processo do trabalho.
Org. Elisson Miessa. Salvador: Editora JusPodivm, 2015,
p. 164.

Alids, o préprio art. 769 é expresso no
sentido de que a aplicacgdo de normas do
processo civil estda condicionada a uma dupla
condicdo: omissdo e compatibilidade com as
normas da CLT.

Verdade que interpretacdo do artigo 769
sofreu evolucdo bastante consideravel quando
se passou a admitir, diante das constantes
alteracbes que o CPC vinha sofrendo por meio
de legislacdo esparsa, no sentido de que seria
possivel aplicar ao processo do trabalho toda
regra dalegislacdo processual civil que servisse a
melhoria da prestacdo jurisdicional trabalhista,
mesmo que houvesse no processo do trabalho
dispositivo regulando a matéria (teoria da
“lacuna axioldgica”) e também no sentido de
permitir a aplicacdo parcial da regra, de modo a
“pincar” dela tdo somente o que servisse a esse
objetivo, desprezando-se o restante.

Esse alcance atualmente dado ao artigo
769 da CLT poderia nos conferir a falsa ilusao de
que bastaria, entdo, ver no CPC as regras que
atendem a esse objetivo, aplica-las e desprezar
o restante. No entanto, a questao é bem mais
profunda, como se procuraréd demonstrar,
pois o novo CPC esconde um espirito anti-
democratico, que seria legitimado por esse
exercicio de conveniéncia.

Fato é que ndo se pode compactuar
com o autoritarismo em nenhum aspecto e
por nenhuma razdo. Além disso, as eventuais
lacunas advindas de uma postura de negacao
completa do CPC, que ndo seriam nem tantas
nem tdo relevantes, supondo-se que se saibam
utilizar as regras e os principios do processo
do trabalho, seria facilmente supridas com a
incorporacdo das praticas processuais adotadas
cotidianamente nas Varas

como regras

consuetudinarias e jurisprudenciais. Lembre-



se que a jurisprudéncia no préprio novo CPC é
extremamente valorizada e ndo seria préprio
gue se negasse a sua legitimidade para regular
0 proprio processo do trabalho, ainda mais
estando de acordo com seus principios proprios.

N3o se pode deixar de considerar que a
atracdo para o processo do trabalho da logica
de mercado enaltecida nos fundamentos do
novo CPC implicaria, sem a menor duvida, na
destruicdo da propria razdo de ser de um ramo
do Direito com racionalidade social, voltada a
valoracdo da condicdo humana do trabalhador,
implicando na destruicdo institucional da Justica
do Trabalho.

11l- Contexto do advento do novo CPC

Diz-se que o novo CPC surgiu para
recuperar a imagem do Judicidrio desgastada
juntoaopinido publica,emrazaodamorosidade.

Esse pressuposto, primeiro, ndo serve
para a Justica do Trabalho, cuja imagem perante
a sociedade, ou mais propriamente perante os
seus consumidores imediatos, os trabalhadores,
ndo tem a sua imagem desgastada, muito pelo
contrario, a ndo ser, de forma mais generalizada,
no que se refere aos casos de julgamento dos
dissidios de greve.

O propésito do legislador, portanto, ndo
seria pertinente com a realidade da Justica do
Trabalho.

De todo modo, ha de duvidar que
tenha sido este, efetivamente, o propdsito do
legislador, sendo de se duvidar mais ainda que,
pelas regras criadas, se conseguira atingi-lo.

Do que ndo ha duvida é o advento do novo
CPC, cujos debates se iniciaram em 2009, com
instalacdo de comissdo coordenada pelo atual

Ministro do STF, Luiz Fux, se insere no contexto

da Reforma do Judiciario,

preconizada e

financiada pelo Banco Mundial, a partir de 1994
(e concluida do ponto de vista constitucional
em 2004).

Essa reforma do Judiciario, inserida no
contexto do projeto neoliberal, tinha como
propdsito impedir que o Direito, os juristas e os
juizes constituissem empecilhos a imposicdo da
I6gica de mercado.

Essa afirmacdo ndo é extraida de mera
interpretacdo individual da histéria. Esta
consignada, com todas as letras, no Documento
Técnico n. 319, do Banco Mundial: “O Setor
Judiciario na América Latina e no Caribe -
Elementos para Reforma”, elaborado por Maria
Dakolias, denominada “especialista no Setor
Judiciario da Divisao do Setor Privado e Publico
de Modernizacao” (traducdo de Sandro Eduardo
Sardd, publicado em junho de 1996).

Ainda que no prefacio do Documento,
elaborado por SriRam Aiyer, Diretor do
Departamento Técnico para América Latina e
Regido do Caribe, haja a adverténcia de que “As
interpretacdes e conclusdes expressadas neste
documento sdo de inteira responsabilidade
dos autores e ndo devem de nenhuma forma
serem atribuidas ao Banco Mundial, as suas
organizacOes afiliadas ou aos membros de seu
quadro de Diretores Executivos ou aos paises
que eles representam. O Banco Mundial nao
garante a exatiddo dos dados incluidos nesta
publicacdo e ndo se responsabiliza de nenhuma
forma pelas conseqliéncias de seu uso”, é mais
gue evidente que a sua publicacdo representa
uma forma de influenciar as politicas internas
dos diversos sobretudo

paises, aqueles

considerados “em desenvolvimento”, até
porque o proprio prefaciador se revela quando

dizaofinal: “Esperamos que o presente trabalho
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auxilie governos, pesquisadores, meio juridico o
staff do Banco Mundial no desenvolvimento de
futuros programas de reforma do judiciario.”*?

Os objetivos da Reforma sdo claros,

12 . Os objetivos da Reforma sdo claros, conforme
revelam as seguintes passagens do Documento:

“Estas recentes mudancas tem causado um repensar do
papel do estado. Observa-se uma maior confianca no
mercado e no setor privado, com o estado atuando como
um importante facilitador e regulador das atividades
de desenvolvimento do setor privado. Todavia, as
instituicGes publicas na regido tem se apresentado pouco
eficientes em responder a estas mudangas.

...em muitos paises da regido, existe uma necessidade
de reformas para aprimorar a qualidade e eficiéncia da
Justica, fomentando um ambiente propicio ao comércio,
financiamentos e investimentos.

A reforma econémica requer um bom funcionamento
do judiciario o qual deve interpretar e aplicar as leis e
normas de forma previsivel e eficiente. Com a emergéncia
da abertura dos mercados aumenta a necessidade de um
sistema juridico.

Neste contexto, um judicidrio ideal aplica e interpreta
as leis de forma igualitaria e eficiente o que significa
que deve existir: a) previsibilidade nos resultados dos
processos; b) acessibilidade as Cortes pela populagdo em
geral, independente de nivel salarial; c) tempo razoavel
de julgamento; d) recursos processuais adequados.
Devido ao atual estado de crise do Judicidrio na América
Latina, os objetivos e beneficios da reforma podem ser
amplamente agrupados em duas estruturas globais:
fortalecer e reforgar a democracia e promover o
desenvolvimento econémico.”

Para concluir que:

“A economia de mercado demanda um sistema juridico
eficaz para governos e o setor privado, visando solver os
conflitos e organizar as relagdes sociais. Ao passo que
os mercados se tornam mais abertos e abrangentes, e
as transagdes mais complexas as instituicdes juridicas
formais e imparciais sdo de fundamental importancia.
Sem estas instituicbes, o desenvolvimento no setor
privado e a modernizacdo do setor publico ndo sera
completo. Similarmente, estas instituicdes contribuem
com a eficiéncia econémica e promovem o crescimento
econdmico, que por sua vez diminui a pobreza. A reforma
do judicidrio deve especialmente ser considerada em
conjunto quando contemplada qualquer reforma legal,
uma vez que sem um judiciario funcional, as leis ndo
podem ser garantidas de forma eficaz. Como resultado,
uma reforma racional do Judiciario pode ter um tremendo
impacto no processo de modernizacdao do Estado dando
uma importante contribuicdo ao desenvolvimento
global”

conforme revelam as seguintes passagens do

Documento:

Estas recentes mudangas
tem causado um repensar do papel
do estado. Observa-se uma maior
confianca no mercado e no setor
privado, com o estado atuando como
um importante facilitador e regulador
das atividades de desenvolvimento do
setor privado. Todavia, as instituicdes
publicas na regido tem se apresentado
pouco eficientes em responder a estas
mudancas.

...em muitos paises da regido,
existe uma necessidade de reformas
para aprimorar a qualidade e eficiéncia
da Justica, fomentando um ambiente
propicio ao comércio, financiamentos
e investimentos.

A reforma econOGmica requer um
bom funcionamento do judicidrio o
gual deve interpretar e aplicar as leis e
normas de forma previsivel e eficiente.
Com a emergéncia da abertura dos
mercados aumenta a necessidade de
um sistema juridico.

Neste contexto, um judicidrio
ideal aplica e interpreta as leis de forma
igualitdria e eficiente o que significa
que deve existir: a) previsibilidade

nos resultados dos processos;
b) acessibilidade as Cortes pela
populagdo em geral, independente

de nivel salarial; c) tempo razoavel de
julgamento; d) recursos processuais
adequados.®

Devido ao atual estado de crise
do Judiciario na América Latina, os
objetivos e beneficios da
podem ser amplamente agrupados
em duas estruturas globais: fortalecer

reforma

13 Buscaglia e Dakolias, "Judicial Reform", v. nota



e reforcar a democracia e promover o
desenvolvimento econdmico.

Para concluir que:

A economia de mercado
demanda um sistema juridico eficaz
para governos e o setor privado,
visando solver os conflitos e organizar
as relagdes sociais. Ao passo que 0s
mercados se tornam mais abertos e
abrangentes, e as transacdes mais
complexas as instituicdes juridicas
formaiseimparciaissaodefundamental
importancia. Sem estas institui¢des, o
desenvolvimento no setor privado e
a moderniza¢do do setor publico ndo
serd completo. Similarmente, estas
instituicdes contribuem comaeficiéncia
econOmica e promovem o crescimento
econdbmico, que por sua vez diminui
a pobreza. A reforma do judicidrio
deve especialmente ser considerada
em conjunto quando contemplada
qualquer reforma legal, uma vez que
sem um judicidrio funcional, as leis ndo
podem ser garantidas de forma eficaz.
Como resultado, uma reforma racional
do Judicidrio pode ter um tremendo
impacto no processo de modernizacao
do Estado dando uma importante
contribuicdo ao  desenvolvimento
global.

O projeto de Reforma do Judiciario,
apresentado pelo Banco Mundial, preconizava
a necessidade de remodelacdo dos cursos
juridicos para que fossem voltados a formacao
de profissionais “treinados” para a aplicacao
de técnicas tendentes a favorecer a légica de
mercado.

A Justica do Trabalho, de forma mais
especifica, deve se perceber nesse contexto,

pois a gana neoliberal, para favorecimento da

l6gica de mercado, incide essencialmente sobre
os direitos trabalhistas e, portanto, ndo foi a toa
que a Reforma do Judiciario, iniciada em 1994,
previa a extingdo da Justica do Trabalho, e isso
somente ndo se concretizou por conta de uma
resisténcia extremamente forte sobretudo dos
profissionais ligados a essa atuacdo e a essa
ramo do conhecimento.

Claro que a ndo extincdo da Justica do
Trabalho e, ademais, bem ao contrario, o
seu fortalecimento com a ampliacdo da sua
competéncia, ndo agradou a varios setores
difusores do projeto neoliberal, e isso pode ser
verificado na manifestacdo expressa do jornal
O Estado de S. Paulo, que publicou, no dia 22
de novembro, de 2004, editorial com a seguinte
reclamacdo: “Entre as diversas inovacdes
introduzidas pela reforma do Judiciario, a que
causou maior surpresa ocorreu no ambito da
Justica do Trabalho. Em vez de ser esvaziada
como se esperava, por ter sido criada ha décadas
sob inspiracdo do fascismo italiano e estar hoje
em descompasso com as necessidades da
economia, a instituicdo, gracas a acdo do seu
poderoso lobby no Senado, especialmente no
decorrer da votacdo dos destaques, conseguiu
sair bastante fortalecida”.

De todo modo, a diminuicdo da relevancia
juridica do juiz atinge a toda a magistratura e
se a Justica do Trabalho ndo foi extinta, como
previsto inicialmente, praticamente todas
as demais fases da Reforma do Judicidrio
preconizadas no Documento do Banco Mundial
ja se concretizaram: criacdo do CNJ; introducdo
da sumula vinculante; aparelhamento do STF,
por via legislativa, do Recurso Extraordindrio
com repercussao geral, que permite alteragdo
de jurisprudéncia sem reiteracao de julgados;

implementacao do sistema informatizado - Ple;
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desenvolvimento das estratégias de gestdo; e
difusdo da pratica de conciliacdo.

O que resulta desse quadro é uma
magistratura fragilizada, impulsionada pela

produtividade, que &, inclusive, avaliada
segundo a légica concorrencial. De julgadores,
gue exercem poder jurisdicional, qual seja, de
dizer o direito, que é, na esséncia, construir
o direito, os magistrados, para contribuirem
com o problema central da morosidade, foram
transformados em gestores, devendo, portanto,
pensar com a mente do administrador, agir com
a racionalidade econ6mica de indole privada e
tratarosservidorescomomeraforcadetrabalho.
Os servidores, entdo, se veem sobrecarregados
com tarefas que se multiplicam no sistema
informatizado, sob a pressdo da concorréncia e
das estratégias que sdo utilizadas para que mais
trabalho seja extraido deles dentro da mesma
jornada.

Todos, juizes e servidores, se veem
diante de um sistema informatizado que
permite controle total sobre a quantidade (e o
conteudo) das atividades por eles exercidas, em
tempo real, fazendo com que, inclusive, hora e
local ndo sejam obstaculos ao trabalho.

O CNJ, como ¢rgao disciplinar, expoe
todos ao cumprimento de metas, que foram
estabelecidas nos padrées da racionalidade
subtraindo, por

das empresas privadas,

consequéncia, o conteudo intelectivo e
construtivo da atuacdo jurisdicional. Metas
gue, ademais, por si sds, constituem fator
de desumanizacdo, provocando assédios
e adoecimentos, além de mecanizacdo da
atividade. Ndo é demais lembrar que os planos
estratégicos para o Judicidrio tiveram, em
muitos aspectos, a contribuicdo intelectiva de

profissionais da Administracdo da Fundacao

Getulio Vargas, que, inclusive, participaram de
diversas atividades de “treinamento” (leia-se,
“adestramento”) de juizes.

De fato, os juizes estdo sendo incentivados
a “produzir” decisGes, com presteza e eficiéncia,
respeitando a légica de mercado, estando eles
proprios inseridos nessa légica na medida
em que eventual promogdo pessoal estd
submetida a comparacdo das “producdes” de
cada juiz. Destaque-se que na comparagao da
producdo, segundo critérios do CNJ, terdo peso
o desempenho (20 pontos), a produtividade
(30 pontos) e a presteza (25 pontos), sendo
que apenas perifericamente interessard o
aperfeicoamento técnico (10 pontos)*.

InteressantenotarqueemboraaResolugao
n. 106/10, do CNJ, que regula a promocdo de
juizes, diga que “Na avaliacdo do merecimento
ndo serdo utilizados critérios que venham
atentar contra a independéncia funcional e a
liberdade de convencimento do magistrado,
tais como indices de reforma de decisdes”
(art. 10), este mesmo documento deixa claro,
logo na sequéncia, que “A disciplina judiciaria
do magistrado, aplicando a jurisprudéncia
sumulada do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais Superiores, com registro de eventual
ressalva de entendimento, constitui elemento
a ser valorizado para efeito de merecimento,
nos termos do principio da responsabilidade
institucional, insculpido no Coddigo Ibero-
Americano de Etica Judicial (2006).”

Os proprios Tribunais se veem em situacao
de concorréncia uns com os outros e grande

fator para se “conquistar” uma “premiacao”

14 . Art. 11, da Resolucdo n. 106, de 06 de abril de
2010, da lavra do Ministro Gilmar Mendes.



sdo 0s numeros atingidos em termos de
conciliacdo, advindo dai as reiteradas “semanas
da conciliacao”. O incentivo a conciliacdo, como
forma de recompensar juizes e tribunais, no
entanto,desvirtuatantooinstitutodaconciliacdo
guanto a propria funcao do Judicidrio, entendida
como instituicdo responsavel pelo resgate da
autoridade da ordem juridica, o que no caso
do Direito do Trabalho assume, inclusive, uma
dimensdo tragica se pensarmos na natureza
alimentar e na condic¢do de direito fundamental
dos direitos trabalhistas, assim como na
dificuldade cultural histdrica que possuimos em
torno do reconhecimento da relevancia social
e econdmica desses direitos como forma de
superarmos, enfim, a era escravista.

Fato concreto é que essa estrutura
organizacional, idealizada no Documento n. 319
do Banco Mundial, favorece a sedimentacdo
no ambito do Judicidario da racionalidade

econbmica, que constitui um grave risco
para a construcdo e a efetividade dos direitos
trabalhistas e dos direitos sociais, em geral.
No contexto de um Judicidrio trabalhista
esfacelado, preocupado com a concorréncia,
sem desenvolver compreensGes totalizantes
gue definam o seu papel institucional, abre-
se a porta para que o Supremo Tribunal
Federal, valendo-se, ainda, da forca do CNJ,
da sumula vinculante e da repercussdo geral,
sob o argumento formal de que as normas
trabalhistas encontram-se na Constituicdo
e que sua aplicagdo, portanto, envolve uma
guestdo constitucional, passe a ditar as regras
trabalhistas com um viés economicista.

Os efeitos dessa preocupacao podem ser
identificados no novo CPC, notadamente, no
gue se refere: ao incentivo a conciliacdo (arts.

22, § 39; 139, V; 165 a 175; 334; 932, 1); na

explicitacdo da légica da eficiéncia (art. 89); e
na disciplina judicidria, direta ou indiretamente
incentivada (art. 332, I; 489, VI; 927; 932; 947;
948; 950; 966; 976 a 987; 988 a 993; 1.011, |;
1.022).

O artigo 89 por exemplo, faz,
explicitamente, mencdo a “eficiéncia” como
critério a nortear o principio da protecdo da
dignidade humana em seu cotejo com outros
valores, o que, certamente, se faz para extrair
do juiz uma visdo humanista e utdpica do
direito. Alids, a compreensdo principioldgica e
historica do direito, além do papel do juiz, como
responsavel pela efetividade plena dos Direitos
Humanos, sdo solenemente afastados do novo
CPC, ferindo, neste aspecto, 0s compromissos
assumidos pelo Brasil frente as Declaragdes e
tratados internacionais, desde que firmada a

Carta das NacgOes Unidas, em 1945.

IV- Andlise do novo CPC

1. Alguns elementos para o diagnodstico

Quando se pensaem um Cdadigo a primeira
ideia que vem a mente é a de um conjunto
sisttmico, onde os elementos se interligam
coerentemente e estdo voltados a um objetivo
comum, sendo possivel na abstracdo juridica
extrair desse corpo valores que o norteiam, aos
quais se confere o nome de principios.

No entanto, quando se examinam os
1.072 artigos do novo Cddigo (que, em concreto,
representam muito mais porque a maioria dos
artigos é subdividida em paragrafos, incisos e
letras) tem-se logo a percepcdo de que se trata
de um organismo doente, que sofre do mal da
megalomania, mas que acaba, de fato, flertando

com a esquizofrenia.
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Na ansia regulatdria, o Cddigo desce a
minucias tdo profundas que acaba destruindo
aquela que poderia ser sua ideia bdasica de
constituir um instrumento para a melhoria da
prestacao jurisdicional, até porque comeca
prometendo as partes o direito de obterem “em
prazo razoavel a solucdo integral do mérito”
(art. 49).

Ora, qual a utilidade, passadas décadas
de aprofundamentos tedricos, do Cddigo se
ocupar em trazer a definicdo de: despacho,
decisdo interlocutéria, sentenca e acérdao?

A leitura dos artigos correspondentes é

de uma inutilidade estupenda. Sendo, vejamos:

Art. 203. Os pronunciamentos
do juiz consistirdo em sentencas,
decisdes interlocutdrias e despachos.

§ 1° Ressalvadas as disposi¢coes
expressas dos procedimentos especiais,
sentencga é o pronunciamento por meio
do qual o juiz, com fundamento nos
arts. 485 e 487, poe fim a fase cognitiva
do procedimento comum, bem como
extingue a execugao.

§ 2°Decisdo interlocutodria é todo
pronunciamento judicial de natureza
deciséria que ndo se enquadre no § 12

§ 3° S3o despachos todos os
demais pronunciamentos do juiz
praticados no processo, de oficio ou a
requerimento da parte.

§ 4° Os
ordinatdrios, como a juntada e a vista
obrigatdria, independem de despacho,
devendo ser praticados de oficio pelo
servidor e revistos pelo juiz quando
necessario.

atos meramente

Art.204. Acérdao é ojulgamento
colegiado proferido pelos tribunais.

Art. 205. Os despachos, as
decisdes, as sentencas e os acordaos
serdo redigidos, datados e assinados
pelos juizes.

§ 1°Quando os pronunciamentos
previstos no caput forem proferidos
oralmente, o servidor os documentarg,
submetendo-os aos juizes para revisdao
e assinatura.

§ 2° A assinatura dos juizes, em
todos os graus de jurisdigdo, pode ser
feita eletronicamente, na forma da lei.

§ 3° Os despachos, as decisoes
interlocutdrias, o dispositivo das
sentengas e a ementa dos acdérdaos
serdo publicados no Didrio de Justica
Eletronico.

Os exemplos de dispositivos inuteis no
Cdédigo sdo tantos que seria preciso elaborar
outro texto (bastante grande) apenas para
descrevé-los. De todo modo, ndo posso me
furtar de apresentar alguns exemplos, dos quais

o art. 208 se destaca:

Art. 208. Os termos de juntada,
vista, conclusdo e outros semelhantes

constardo de notas datadas e

rubricadas pelo escrivdo ou pelo chefe
de secretaria.

N3do é possivel deixar de perceber,
também, a extrema preocupacdo do legislador
em regular a questdo pertinente aos honorarios
advocaticios e periciais, que, embora
importante, é tratada quase que por uma lei
que se coloca dentro do Cédigo, quebrando
qualquer coeréncia. Com efeito, sdo ao todo
71 (setenta e um) dispositivos sobre o tema,
dispersos em artigos, incisos e paragrafos
extremamente minudentes (arts. 82 a 97).

No afd de dizer tudo, claro, acabou
dizendo coisas também completamente
despropositadas do ponto de vista da prdpria
administracdo dos servicos judiciarios, como

o tempo que deve separar uma audiéncia



da outra, que seria, para as audiéncias de
conciliacdo, de 20 minutos, conforme § 12, do
art. 334, e de uma hora, para as audiéncias de
instrucao, nos termos do § 99, do artigo 357.
Alids, do ponto de vista das atividades
burocraticas o novo Cddigo ja nasceu velho,
visto que traz inUmeros dispositivos que nao
terdo qualquer aplicabilidade pratica na media
em que os processos ja estdo na fase virtual (ao
menos na Justica do Trabalho essa é a realidade
da grande maioria das unidades judiciarias).
Ademais, mesmo em termos burocraticos
o Codigo perde a chance de eliminar trabalhos
inuteis, que s se justificam dentro de uma logica
de desconfianca reciproca entre os sujeitos do

processo, como o previsto no art. 207:

Art. 207. O escrivao ou o chefe
de secretaria numerara e rubricard
todas as folhas dos autos.

Paragrafo Unico. A parte, ao
procurador, ao membro do Ministério
Publico, ao defensor publico e aos
auxiliares da justica é facultado rubricar
as folhas correspondentes aos atos em

que intervierem.

Vejam, no entanto, o que dizem os artigos
52 e 62

Art. 5° Aquele que de qualquer
forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé.
Art. 6° Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para
gue se obtenha, em tempo razodvel,

decisdo de mérito justa e efetiva.

A contradicdo da légica contida no art.
207 com a que se extrai dos artigos 52 e 62 é
tdo gritante que revela o sentimento de que o

legislador ndo cré nem um pouco nos valores

que ele préprio expressa.

Ou seja, segundo o Cdédigo, todos agem
de boa fé e em colaboracdo, mas para garantir
é melhor numerar as folhas dos autos e ainda
conferir o direito as partes de rubrica-las para
que ninguém as suprimam.

A contradicdo é mesmo o principio que
parece fundar o novo Cédigo, que se pretende
célere, mas que ¢é extremamente prolixo
e complicado, obstando a celeridade; que
pretende conferir maiores poderes ao juiz,
mas que desconfia dos objetivos do juiz, ndo
guerendo, pois, concretamente, que 0 juiz
exerca um poder instrutério e jurisdicional;
gue, notoriamente, tenta atribuir mais funcées
ao advogado, mas que, projetando os riscos
que podem advir da enorme quantidade de
incidentes que disponibiliza ao advogado, poe o
juiz em acdo para controlar o advogado...

Alids, depois de tanto regular o Cddigo
vem e diz que as partes podem fixar o
procedimento que melhor aprouver aos seus
interesses particulares (art. 190) e que o juiz
pode combinar com as partes prazos diversos
dos estabelecidos no Cddigo (art. 191). De
todo modo, salta aos olhos a diferenca entre o
alcance que se confere a negociac¢do das partes
e aquela da qual participa o juiz. As partes
podem tudo, desde controladas pelo juiz. Ja
0 juiz e as partes s6 podem alterar prazos. Vai
entender...

Na linha da contradicdo, verifique-se que
o Cddigo pretende regular tudo, mas acaba
dizendo que se os atos forem praticados de
outro modo e atingirem a finalidade serdo
considerados validos (art. 188) e que o juiz, que
deve se submeter a vontade das partes, pode
“prevenir ou reprimir qualquer ato contrario

a dignidade da justica e indeferir postulacées
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meramente protelatodrias”, “determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sb-rogatdrias necessdrias para assegurar
o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas agdes que tenham por objeto prestacdo
pecuniaria” e “dilatar os prazos processuais e
alterar a ordem da producdo dos meios prova
adequando-os as necessidades do conflito de
modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito” (art. 139, lll, IV e VI).

Cumpre reparar que esses poderes
conferidos ao juiz sdo limitados a producgdo e
analise da prova, porque no que se refere ao ato
dejulgar propriamente dito o juiz, para o Cédigo,
€ um automato, que deve justificar e justificar,
exaustivamente, sua decisdo e que, além disso,
deve seguir sumulas e jurisprudéncia, sob pena
de nulidade da sentenca (art. 489, analisado
mais adiante).

Reforcandoodiagndsticodaesquizofrenia,
mesmo naquilo em que o novo Cddigo aparenta
progredir, quando, por exemplo, para garantir a
dignidade da justica permite ao juiz realizar as
acdes corretivas relativas a conduta processual
das partes, trata logo de definir o alcance dessa
“dignidade”, fixando limites para a atuacdo do
juiz (§§ 19, 22 e 32. do art. 77 e art. 81).

As férmulas do CPC s3ao tao contraditérias
e, por consequéncia, tdo estapafurdiamente
complexas, que a cada leitura de um artigo,
inciso ou paragrafo, o leitor vai se aprofundando
em um verdadeiro emaranhado de normas
apostas sobre um terreno movedico e dispostas
na forma de um labirinto. Com isso vai se
distanciando do conflito do direito material,
gue resta subtraido de sua mente. Ou seja,

depois de varios anos do esforco tedrico de

tantos processualistas®® para construir a nogdo

do processo como instrumento, retorna-
se a visdo do processo como um fim em si
mesmo, com o gravame de que sequer se sabe,

verdadeiramente, qual o fim este almeja.

2. “Normas fundamentais”?

Muitos dirdo que estou exagerando, mas
Ihes garanto que o exagero na argumentacao é
proporcional ao tamanho do disturbio do novo
Cédigo.

De plano, tratando exatamente das
“normas fundamentais”, o novo CPC parece
dar um grande passo a frente ao dizer que “O
processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil”, reconhecendo,
enfim, que a Constituicdo estd acima da lei
processual, algo que, concretamente, parte da
ciéncia processual, exprimindo certa soberba,
ndo conseguia admitir. No entanto, o legislador
logo se trai ao preconizar que a Constituicao
serd aplicada observando-se “as disposicées
deste Cédigo” (art. 12.).

Repare-se que a perspectiva constitucional
é plenamente afastada no capitulo que trata dos
“poderes, dos deveres e da responsabilidade do
juiz” (arts. 139 a 143), vinculando a atuacdo do
juiz as disposicoes “deste Codigo”.

Na sequéncia, uma nova expectativa
frustrada. Diz o artigo 22. que o processo se
“desenvolve por impulso oficial”, fazendo crer

que o legislador confia na atuacdo do juiz, masja

15 . Vide, por exemplo, José Carlos Barbosa
Moreira, Candido Rangel Dinamarco, Ada Pelegrini
Grinover e Kasuo Watanabe, dentre outros.



vem com a ressalva de que existem “as excecdes
previstas em lei” para essa atuacdo. E cumpre
reparar que o mesmo artigo ndao abandona a
tradicdo privatista de que “O processo comeca
por iniciativa da parte”.

Ainda tratando das “normas fundamentais
do processo”, o legislador faz questdo de “dar
uma forga” a atuacdo extraprocessual, pondo
em relevo a arbitragem (§ 19. do art. 39), ao
mesmo tempo em que, parecendo nao confiar
na eficacia das normas processuais criadas para
conferirem a satisfacdo da pretensdo juridica
com celeridade, estimula a conciliagdo, sem,
ademais, estabelecer qualquer limite ou mesmo
preceito valorativo sobre tal instituto, mesmo
gue tenha se dedicado nos seus 1.072 artigos,
como ja observado, a regular tudo, inclusive a
forma da numeracdo das folhas dos autos, ou
mesmo a trazer o conceito de acérddo, por
exemplo.

No artigo 72 diz que as partes tém o
direito a uma “paridade de tratamento”, mas
como serdo tratadas com paridade se ndo forem
materialmente iguais? A regra parece tentar
afrontar a pratica jurisdicional de tratar os
desiguais de forma desigual na medida em que
se desigualam para que a igualdade processual
se perfaga em concreto.

O artigo 89, “data venia, € um “show de
horrores”, pois parece ndo dizer nada quando
trata das figuras abstratas dos “fins sociais” e
“bem comum”, mas logo confere ao principio
fundamental da Republica do Brasil, a protecao
da dignidade humana, uma flexibilidade de
indole neoliberal. O dispositivo processual
em questdo estabelece que a eficacia do
principio da dignidade humana deve observar
a “proporcionalidade, a razoabilidade, a

legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. Ou seja,

para o legislador que desconfia do juiz cabera
a0 juiz, em cada caso, avaliar a pertinéncia da
aplicacdo do principio da protecdo da dignidade
humana, podendo, e até devendo, afasta-lo em
homenagem, por exemplo, a légica econdémica
da “eficiéncia”.

E logo depois vem com a pérola, que até
contraria o dispositivo anterior, no sentido de
que “O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio” (art. 10).

Ora, mas se é uma atuacdo de oficio,
prevista em lei, qual é o sentido de abrir
oportunidade para as partes falarem sobre algo
que ja esta previsto em lei? Claro que a medida
apenas revela, mais uma vez, uma desconfianca
sobre o juiz, que acaba evitando a propria
atuacdo racional do processo.

Alids, é com base em tal sentimento que
atéjasecriounajurisprudénciaapraticaabsurda
de o juiz ter que dar oportunidade de fala a
parte contrdria quando sente que os embargos
declaratérios modificativos interpostos por
uma das partes pode ser acatado. Ora, se os
embargos buscam corrigir a sentenga e se
todos os argumentos foram utilizados pelas
partes antes do processo ir a julgamento e
houve um erro de avaliacdo juiz que deve ser
corrigido, conforme advertido pela parte, nao
tem o menor sentido reabrir um contraditério
a respeito. Mas, enfim, o legislador agora
considera que essa irracionalidade deve ser a
regra na atuagdo processual...

E vamos em frente, se é que é possivel!

Na sequéncia vem o artigo 11, que da

a impressao de dizer o ébvio, mas que se for
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conduzido pela

irracionalidade que marca
o novo CPC pode simplesmente travar o
processo. Claro que todas as decisOes do juiz
devem ser fundamentadas, mas nem sempre a
explicitacdo desse fundamento é atrativo para
a melhor prestacdo jurisdicional. Imaginemos
uma audiéncia na qual se faca ao juiz uma
demanda totalmente despropositada, como,
por exemplo, uma pergunta impertinente a
testemunha. A decisdo de indeferir a pergunta,
muitas vezes sem maiores explicacdes, até
para ndo causar constrangimentos pessoais,
é a melhor forma de atuacdo, fazendo-se
constar dos autos, é claro, o indeferimento. A
necessidade de fundamentacao apenas torna a
audiéncia muito mais longa e mais conflituosa,
sem qualquer utilidade para o contraditorio,
vez que nao necessariamente a parte cuja
pergunta foi indeferida se vé processualmente
prejudicada, ainda mais se a pergunta for, de
fato, impertinente. Entdo, o artigo fala demais
e serve apenas para apontar uma espada
sobre o juiz, que posta nas maos de advogados
habilidosos, servira para causar incidentes
processuais, valendo lembrar que a nulidade,
mesmo para o novo Cdodigo, ndo se pronuncia
automaticamente, estando atrelada ao efetivo
prejuizo (§ 29. art. 282).

E demonstrando que a fantasia dominou
mesmo a mente do legislador, dispOs-se no
artigo 12 que “os juizes e os tribunais deverdo
obedecer a ordem cronoldgica de conclusdo
para proferir sentencaouacérddo”,comose essa
fosse, inclusive, uma atuacdo em conformidade
com o principio da eficiéncia. Mas percebendo
o absurdo da determinacdo, que desconsidera a
realidade e mesmo as diferencas de dificuldades
dos diversos processos, o proprio legislador,

também parando deixar de evidenciar suafeicdo

esquizofrénica, apresenta 9 (nove) excecées
a regra, mas sem esclarecer a ordem das
excecOes, tornando, inclusive, invidvel realizar a
tal lista cronoldgica de processos para julgar sem
gue haja contestacbes de diversas naturezas.
Assim, o juiz (e seus auxiliares) perderd muito
mais tempo fazendo a lista e apreciando as
impugnacdes do que propriamente julgando os
processos.

Concluindo a leitura do Capitulo das
“normas fundamentais” a pergunta que fica é:
quais sdo, afinal, os valores considerados como
fundamentais pelo Cédigo? Resposta: nenhum.
Dos artigos em questao ndo se extrai preceito
fundamental algum. Por outro lado, muitos
elementos para uma analise psiquidtrica estdo
presentes.

E por ai a coisa vai, e vem, e sobe, e desce,
e desvia, na leitura dos demais artigos. Uma
leitura que, afinal, sé serve mesmo para reforgar
a argumentacao central da imprestabilidade
normativa do novo Cédigo, que, apesar de tudo,
se mostra extremamente confiante para dar
saltos espetaculares, normatizando o mundo

juridico a partir de si mesmo.
3. Mirando a Justica do Trabalho

Eassimqueoart.15queoCddigoprevéque
suas disposicOes serdo aplicadas nos processos
“eleitorais, trabalhistas ou administrativos” de
forma supletiva e subsidiaria.

A falta de técnica, no entanto, trai o
legislador e a pretensdo cai no vazio na medida
em que vincula esta pretensdo expansionista
a “auséncia de normas” que regulem os
respectivos processos.

Ocorre que no caso do processo do

trabalho, por exemplo, existem mais de 265



artigos na CLT regulando o processo do trabalho,
sem falar nas normas extraidas de diversas leis
gue completam, de forma especifica, a obra
celetista, além das 278 Sumulas e Orientacées
Jurisprudenciais do TST cuidando o tema.
Ou seja, o que nao falta é norma regulando o
processo trabalhista e, portanto, pelo critério
adotado pelo novo CPC ndo se podera aplica-lo
nas lides trabalhistas.

N3do se pode deixar de considerar,
também, que como o novo Cddigo ao fazer
referéncia, ainda que indireta, a teoria pods-
positivista, ja que explicita a ponderacdao como
critério de julgamento, o legislador tem plena
consciéncia do sentido que o termo “norma”
adquire no contexto técnico dessa teoria, que
considera norma o género do qual sdo espécies
as regras e os principios. Ora, o processo do
trabalho n3ao apenas possui inUmeras regras
a regula-los, mas também principios que sao
absolutamente incompativeis com os principios
que regem o novo Cddigo Civil. Também por
isso, portanto, seguindo a prépria literalidade
do art. 15, o novo Cdédigo ndo se aplica ao
processo do trabalho.

Mas admitindo-se que essa interpretacao
literal ndo venha a ser acolhida, o que resta ndo
é submeter-se ao inexoravel, mas a necessidade
de buscar outros argumentos para justificar a
inaplicabilidade da totalidade dos dispositivos
do novo CPC ao processo do trabalho, vez que a
alternativa de uma aplica¢do parcial, pincando
exclusivamente os dispositivos que poderiam
ser considerados eficientes para melhorar
a prestacdo jurisdicional trabalhista (o que
tecnicamente é possivel e, ademais, ja vem
sendo feito) geraria o grave risco de atrair para
o cotidiano das Varas do Trabalho uma profusao
de incidentes, que constitui a marca do novo

CPC, assim como o que estd em sua base, que

€ o proposito de destruir a atuagdo jurisdicional
do juiz.

Veja-se que as questdes de megalomania
e contradi¢bes, refletindo um estado de
esquizofrenia, de fato acabam obscurecendo
0 propdsito muito convicto e preciso do novo
Cdédigo que é o do retirar dos juizes de primeiro
grau (e, em certo sentido, também dos
desembargadores) o poder jurisdicional, isto &,
o poder de dizer e, portanto, construir o direito.

Alids, os tracos de esquizofrenia talvez
estejam presentes como efeito exatamente da
tentativa de ndo permitir que esse propdsito
se revele. Ora, como a Constituicdo consagra
o Estado Democratico de Direito, do qual é
esséncia a independéncia dos juizes, ndo se
pode obrigar os juizes a abdicar de seu poder
e nao se pode punir juizes que defendam sua
independéncia, sob pena de demonstracao
clara da légica autoritaria. Se o propdsito é esse,
mas nao se pode explicita-lo, surge, entdo, a
estratégia de criar mecanismos de controle dos
juizes que tenham a aparéncia de atender outros
objetivos, como a “celeridade”, a “seguranca
juridica”, a “previsibilidade”, a “eficiéncia”, s6
gque esses mecanismos, ndao podendo excluir a
vontade dos juizes, precisam ser ameacgadores
e a0 mesmo tempo, reconhecendo que apenas
ameacga nao basta, ainda mais porque velada,
devem ser centralizadores, isto é, aptos para
retirarem os proprios processos das maos dos
juizes, o que obriga a criacdo de procedimentos
complexos, com muitos legitimados e repletos
de recursos.

Diga-se de forma bastante clara que
esse propdsito de extrair o poder jurisdicional
dos juizes toca de forma primordial a Justica
do Trabalho, ja que é a Justica do Trabalho
a responsavel

pela regulacdo do conflito
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essencial da sociedade capitalista, que é o
conflito entre o capital e o trabalho. Ora, se o
novo Cédigo estd embasado na racionalidade
gue busca extrair o poder jurisdicional dos
juizes para atingir a iluséria, ou retdrica,
seguranca negocial, é evidente que esse
conflito e, por conseqiéncia, a atuacdo da
Justica do Trabalho, foram considerados. Assim
ainda que se trate um Cddigo de Processo
Civil, elaborado por processualistas civis, com
preocupacdes tedricas e praticas ligadas as lides
que percorrem a Justica comum, as atuagdes
dos juizes do trabalho estiveram nas mentes
desses “legisladores”, sendo que isso, alids, esta
confessado no préprio artigo 15 acima citado.
N3o se pode, pois, entrar na discussdo da
aplicacdo do novo CPC ao processo do trabalho
sem ter em mente essas percepg¢des de ordem

estrutural.

4. Perigo a vista

O novo CPC, por certo, nao se resume a
regras contraditérias. Possui muitas regras com
determinagdes claras, mas que representam
graves riscos de danos irreparaveis a prestacao
jurisdicional trabalhista.

O artigo 77, nos seus §§ 1. 292 e 32,
claramente tenta limitar a atuacdo corretiva
do juiz frente a atuacdo das partes, criando,
de certo modo, um direito para que estas
contrariem os objetivos do processo.

O artigo 78, que reproduz formula
anterior é verdade, reforca a ldgica autoritaria
em um processo que parece querer ser mais
democratico. Ora, as partes devem ter o direito,
inclusive, de criticar o juiz e de se expressar,
sendo totalmente

improprio, na légica

democratica, abolir a fala. A fala, o escrito, ndo

deve ser proibida. Atingindo a esfera juridica

alheia, pode gerar, por si, conseqliéncias
juridicas, mas isso ndo justifica que sejam
banidas (riscadas dos autos).

O artigo 98 prevé a concessdo dos
beneficios da assisténcia judiciaria gratuita
para as pessoas juridicas, mas no processo do
trabalho a pessoa juridica é o empregador e
como ostenta a condicdo de capitalista, tendo,
inclusive, explorado o trabalho alheio para
o desenvolvimento de uma atividade, ndo é
pertinente que venha a juizo dizer ndo possui
condigBes financeiras para suportar os custos
do processo, pois se é isso sequer poderia ter
ostentado a condicdo de empregador.

O artigo 98, inclusive, chega a inserir
no alcance dos beneficios em questdo o nado
pagamento do depdsito recursal, que é, como
se sabe, no processo do trabalho, uma garantia
da propria eficacia da execucdo, sendo certo
gue 0 mesmo argumento supra se repete para
a hipétese.

Vide que o Cédigo cria um procedimento,
com concessdo de prazo de 15 (quinze) dias,
para impugnacao e julgamento do pedido de
assisténcia judiciaria, fixando, ainda, que da
decisdo cabe agravo de instrumento (arts. 100
e 101).

Os artigos 103a107,108a112,113a 118,
tratando, respectivamente, dos procuradores,
da sucessdo das partes e dos procuradores, e do
litisconsdrcio, ndo tém incidéncia no processo
do trabalho, sobretudo por conta de minucias
gue pouca relevancia possuem na sistematica
processual trabalhista.

A intervencdo de terceiros, regulada nos
artigos 119 a 132, conforme pratica corrente
nas lides trabalhistas, ndo tem aplicacdo no

processo do trabalho.



Destaquem-se, a propdsito, os artigos 133
a137.0ra, ndo estd dito expressamente no texto
(e por certo ndo estaria) que cria o “incidente
de desconsideragdo da personalidade
juridica”, mas é muito claro que o legislador
(ou o corpo de processualistas que opinou
na formulacdo do Cdédigo) fez essa regulacao
pensando, exatamente, nos juizes do trabalho,
para tentar impedi-los de continuarem atuando
de modo a buscar os bens dos sécios quando
os bens da pessoa juridica ndo sao suficientes
para satisfazer a execucdo, sendo que o fazem
da maneira necessaria para que a medida tenha
eficacia, penhorando primeiro e discutindo
depois.

O procedimento estabelecido, no
entanto, apenas contribui para a morosidade
processual, além de ser um desservico a
efetividade da prestacdo jurisdicional. O
incidente so interessa, portanto, ao mal
pagador, que no caso do processo do trabalho é
uma empresa ou um empresario que explorou,
de forma irresponsavel, o trabalho alheio,
ferindo, por consequéncia, normas de direitos
fundamentais.

Ndo tem o menor sentido falar em
garantias de direitos fundamentais processuais
ao infrator da ordem juridica quando essas
garantias destroem a eficicia de direitos
fundamentais materiais, até porque na
desconsideracdo da personalidade seguida da
penhora de bens ndo se nega o contraditdrio
apenas este é postergado para que as medidas
processuais, que visam a garantir o direito
fundamental material, tenham eficacia.

Cabe acrescentar que para o Direito do
Trabalho o empregador é a empresa (art. 22. da
CLT), que esta integrado, portanto, da figura do

empresario, cuja responsabilidade ndo pode ser

excluida justamente porque é sua a decisdo de
empreender por intermédio da exploracdo do
trabalho alheio, sendo que o risco do negécio,
nos termos do mesmo artigo 29., ndo pertence
aos empregados e sim aos empregadores.

Depois, no artigo 138, vem essa figura
esdruxula do “amicus curiae”, sem qualquer
objetividade concreta, a ndo ser a de complicar
as lides processuais.

Nos artigos 165 a 175 regula-se a atuacdo
dos conciliadores e mediadores fazendo vistas
grossas a Constituicdo no que se refere a
garantia da cidadania no que tange ao concurso
publico, sendo que para parecer que nao se esta
contrariando a Constituicdo acaba incorrendo
em outra irregularidade ao prever a realizacdo
de “trabalho voluntario, observada a legislacao
pertinente” (§ 19, art. 169), cujos termos!® ndo
se encaixam na hipdtese especifica, sendo que
a exploracdo sem direitos do trabalho também
é vedada pela Constituicao.

No que se refere a citagdo, o Cdédigo mais
uma vez quer avangar, mas ndo tem coragem
de fazé-lo. Prevé a possibilidade de citacdo pelo
correio, com entrega da carta registrada no
endereco indicado, exigindo, no entanto, que a
pessoa que recebe a carta, ndo sendo o proprio
citando, seja um “funciondrio responsavel pelo
recebimento de correspondéncias” (§§ 22 e 32
do art. 248).

5.0maiorperigo:ataqueaindependéncia
do juiz

Em seguida, o Cddigo regula os poderes,

os deveres e a responsabilidade do juiz,
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deixando claro, desde o titulo, a inclinagdo do
legislador para muito mais fiscalizar o juiz do
gue confiar em sua atuacdo. Alids, pode-se
dizer mesmo que a linha mestra do novo CPC é
o aprisionamento do juiz, de modo a retira-lhe
o poder jurisdicional e transforma-lo em gestor
e reprodutor da ldgica empresarial econ6mica.

A férmula inscrita no novo CPC de

circunscrever o principio da dignidade
humana ao critério da eficiéncia (art. 82.), de
extrair do juiz o julgamento por equidade, de
vincular a prestacdo jurisdicional ao pedido, de
procedimentalizar ao extremo a atuacdo do juiz,
de transformar o juiz em gestor e de incentivar
a atuacdo pautada pela reproducdo de sumulas,
além de ndo fazer qualquer mencgdo ao papel do
juiz frente aos principios juridicos e aos direitos
humanos e fundamentais, representa um
esvaziamento pleno da atuacdo jurisdicional.

O juiz, ademais, é um gestor que nao
inspira confianga nem mesmo para exercer
a tarefa de administrar, pois o Cddigo, como
visto, chega a dizer como o juiz deve organizar
a sua pauta de audiéncias, e do qual, além
disso, se requer uma atitude repressiva com
relacdo aos servidores art. 233, § 19. Alids, se
nada funcionar ja se tem no Cddigo o veredicto:
“culpado, o servidor”.

Interessante que o préprio novo CPC
chega a reconhecer a uma amplitude ao direito
para além da lei, ao estipular que “O juiz ndo
se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna
ou obscuridade do ordenamento juridico” (art.
140), mas logo na sequéncia limita essa atuacao
ao julgamento com equidade, mas que estara
autorizado somente “nos casos previstos em
lei” (paragrafo Unico do mesmo artigo).

Claro que por via da interpretacdao se

podera dizer que a vinculacdo ao pedido estd

restrita as demandas de natureza privada,
atingindo, pois, os efeitos de ordem publica, ja
que o artigo 141 assim dispde: “O juiz decidird
0 mérito nos limites propostos pelas partes,
sendo-lhe vedado conhecer de questdes nao
suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa
da parte.” — grifou-se. Ora, a contrario sensu,
se poderia dizer que como para os efeitos
de ordem publica a lei ndo exige iniciativa da
parte, ndo haveria impedimento para que o juiz
atribuisse tais efeitos para além dos pedidos
formulados. No entanto, duvido muito de que
esse alcance seja dado a referida norma.

No geral, o que se verifica € mesmo um
incentivo para que o juiz ndo se proponha
a interagir com a realidade social buscando
corrigi-la e sim que elimine o processo, visto na
légica do conflito individual, dentro da maior
previsibilidade possivel.

Lembrando que o juiz estd submetido ao
cumprimento de metas e posto em comparagao
com outros juizes quando aos numeros
produzidos, o art. 322 constitui um forte
elemento para impulsionar a atuacdo do juiz na
I6gica da disciplina judiciaria, ainda que ndo se
o fale expressamente.

Nos termos desse artigo, o juiz podera
julgar liminarmente improcedente o pedido,
isto é, sem formalizar a lide, quando o pedido

HI

contrariar: - enunciado de sumula do

Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica; Il - acdrdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; lll - entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas
ou de assuncdo de competéncia; IV - enunciado
de sumula de tribunal de justica sobre direito

III

loca



Com isso, alias, da-se mais peso juridico
a jurisprudéncia do que a propria lei, pois
ndo hd, no mesmo Cddigo, e por certo nao
poderia mesmo haver, um efeito especifico
para quem formule uma pretensdo que afronte
a literalidade de uma lei, inquinando-a de
inconstitucional.

Para satisfacdo de um julgamento célere,
gue satisfaz a ldgica dos numeros, confere-
se ao juiz, inclusive a possibilidade de “julgar
liminarmente improcedente o pedido se
verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia
ou de prescricao” (§ 12 do art. 322). Ou seja,
permite-se ao juiz, que ndo pode julgar fora do
pedido, segundo o Cédigo, julgar fora do pedido
do réu para julgar improcedente... Mas, afinal,
para qué coeréncia se o objetivo de produzir
numeros se satisfez ndo é mesmo?

E ja que estamos no art. 322, qual a
finalidade do disposto no § 20 deste artigo?
“Ndo interposta a apelacdo, o réu sera intimado
do transito em julgado da sentenca, nos termos
do art. 241.” Como diria Renato Russo, “melhor
nem comentar, mas a menina tinha tinta no
cabelo”.

Os artigos 489 a 495 constituem a sela
do juiz, aprisionando-o exatamente no ato
essencial da prestacdo jurisdicional, que é
o do proferimento da sentenca. O juiz, que
pode quase tudo na fase instrutéria, quando
vai julgar deve seguir um padrdo um roteiro
extremamente prolixo, que vai muito além
do necessdrio para cumpri o papel basico da
sentenca que é o de definir quem tem razdo. De
fato, o que resulta dos artigos em questdo é a
inviabilizacdo pratica da elaboracdo dasentenca,
sendo que o proposito disso é incentivar que
o0 juiz se volte, com todo vigor, a atividade de

conciliagdo ou punir o juiz que se arvore em ser

juiz, forcando, na ldgica da sobrevivéncia, a se
submeter as sumulas.

Sendo vejamos:

Art. 489. Sao
essenciais da sentenga:

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

elementos

processo;

Il - os fundamentos, em que o
juiz analisard as questGes de fato e de
direito;

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

§ 1° Nao se
fundamentada qualquer
judicial, seja ela
sentencga ou acérdao, que:

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

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

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

IV - ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo

considera
decisdo
interlocutoria,

capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar

precedente ou enunciado de simula,
sem identificar 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 distincdo

seus
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no caso em julgamento ou a superagdo
do entendimento.

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

§ 32 A decisao judicial deve ser
interpretada a partir da conjugacgao
de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-
fé.

Art. 490. O juiz resolverd o
mérito acolhendo ou rejeitando,
no todo ou em parte, os pedidos
formulados pelas partes.

Art. 491. Na acdo relativa a
obrigacdo de pagar quantia, ainda
que formulado pedido genérico, a
decisdo definird desde logo a extensado
da obrigagdo, o indice de corregao
monetdria, a taxa de juros, o termo
inicial de ambos e a periodicidade da
capitalizag¢do dos juros, se for o caso,
salvo quando:

| - ndo for possivel determinar, de
modo definitivo, o montante devido;

Il - a apuracdio do valor
devido depender da produgdo de
prova de realizagdo demorada ou
excessivamente dispendiosa, assim
reconhecida na sentenca.

§ 1° Nos casos previstos neste
artigo, seguir-se-a a apuracao do valor
devido por liquidacdo.

§ 22O disposto no caput também
se aplica quando o acérddo alterar a
sentenca.

Art. 492. E vedado ao juiz
proferir decisdo de natureza diversa da
pedida, bem como condenar a parte
em quantidade superior ou em objeto
diverso do que Ihe foi demandado.

Paragrafo Unico. A decisdo deve
ser certa, ainda que resolva relacdo

juridica condicional.

Art. 493, Se, depois da
propositura da acdo, algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo
do direito influir no julgamento
do mérito, caberd ao juiz toma-
lo em consideragdo, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento
de proferir a decisdo.

Paragrafo Unico. Se constatar
de oficio o fato novo, o juiz ouvird as
partes sobre ele antes de decidir.

Art. 494. Publicada a sentenca,
0 juiz s6 podera altera-la:

| - para corrigir-lhe, de oficio ou
a requerimento da parte, inexatidGes
materiais ou erros de célculo;

Il - por meio de embargos de
declaragao.

E vale reforcar: o artigo 489 é pratica e
logicamente inconcebivel. Ora, se o juiz tiver
mesmo que fazer todo esse exercicio fisico
e mental para elaborar uma sentenca, de
100 sentencas por més passara a elaborar,
no maximo, 10, desgastando-se, ainda, nos
consequientes embargos, reclamagdes etc. No
processo do trabalho o problema se potencializa
porque quase todas as reclamagdes trabalhistas
trazem uma acumulagdo bastante grande de
pedidos, carregada, pois, de uma variedade
enorme de questdes juridicas.

Com cerca de 3.500 processos novos a
cada ano, pressionado pelos numeros ditados
pelas metas e pela concorréncia, elaborar
sentengas com todos esses elementos seria
um auténtico martirio, o que, de fato, torna a
sentenca um ato irrealizavel.

Verifique-se que a impossibilidade da
elaborac¢do da sentencga ndo se trata unicamente
de um problema quantitativo, mas também de

uma decorréncia extraida da légica.



Ora, o Cédigo estipula que a sentenga ndo
sera considerada fundamentada se “deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte”, mas atribui o
mesmo efeito se a sentenca “se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes”.
Assim, o juiz, segundo o Cdédigo, mesmo nao
com o conteddo de uma sumula estd obrigado
a segui-la, mas ndo podera se limitar a indica-
la, devendo, isto sim, trazer os fundamentos
da siumula, mas esses fundamentos ndo estdo
de acordo com o seu convencimento, vendo-
se, entdo, obrigado a apresentar os seus
fundamentos e divergir deles para justificar a
incidéncia da sumula, com a qual ndo concorda.
Ou seja, uma coisa de doido!

A gravidade juridica dos termos do
artigo 489, no entanto, vai bem além disso, ja
gue afronta a pedra fundamental do Estado
Democratico de Direito e ordem juridica
internacional pautada pela prevaléncia dos
Direitos Humanos, ndo tendo, portanto, eficacia
concreta, como se esclarecera mais adiante.

Mas vale insisti. O § 19 do artigo 489
diz, textualmente, que “N3o se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutdria, sentenca ou acérddo, que:
(....) VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincao
no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento”.

Ou seja, gue nao

sentenca segue

enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte ndo é sentenca.
Mas entdo para que se quer um juiz afinal? Nao
seria melhor um computador, efetuando-se

coleta de dados e expressando o resultado pré-

programado?

Sim, se dira, mas o juiz pode ndo seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, mas somente
se “demonstrar a existéncia de distincdo
no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento”, o que quer dizer que sendo
0 caso idéntico e ainda estando em vigor o
entendimento da sumula qualquer coisa que
dizer sera tido como nao dito!

Légico que a criatividade ndo se
consegue evitar e o juiz fara, quando queira,
uma interpretacdo da prépria sumula e uma
desvinculacdo ao caso, mas isso s6 exigird
esforco que dificulta exatamente o objetivo da
celeridade processual, alimentando incidentes
e forcando, na légica do contexto de restricdo da
atuacdo do juiz, a profusdo de novas siumulas.

E bem verdade, também, que esse
mal ja havia sido integrado ao processo do
trabalho por intermédio de uma lei que, de
forma bastante curiosa, é uma espécie de
anagrama da lei do novo CPC. Nos termos da
Lei n. 13.015 de 2014, caberd a interposicao
de embargos no TST, quando as decisGes
das Turmas forem “contrdrias a sumula ou
orientacao jurisprudencial do Tribunal Superior
do Trabalho ou sumula vinculante do Supremo
Tribunal Federal”.

DispOe, também, que “O Ministro Relator
denegard seguimento aos embargos: | - se a
decisdo recorrida estiver em consonancia com
sumula da jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal,
ou com iterativa, notdria e atual jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho, cumprindo-
Ihe indica-1a”.

No caso de recurso de revista, interposto

das decisdes dos Tribunais Regional, a lei
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em questdo adiciona a seguinte hipdtese
de admissibilidade

“contrariarem

guando as decisGes

sumula de jurisprudéncia
uniforme” do TST ou sumula vinculante do
Supremo Tribunal Federal.

Obriga, ainda, que Tribunais Regionais
do Trabalho procedem a uniformizacdo de
sua jurisprudéncia, cumprindo-lhe aplicar, o
incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia
previsto nos termos do Capitulo | do Titulo IX
do Livro | da Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Cdodigo de Processo Civil).

A lei em questdo chega ao ponto de
abrir a possibilidade de recurso de revista nas
acdes sujeitas ao procedimento sumarissimo,
0 que até entdo ndo havia, “por contrariedade
a sumula de jurisprudéncia uniforme do
Tribunal Superior do Trabalho ou a sumula
vinculante do Supremo Tribunal Federal e
por violacdo direta da Constituicdo Federal” e
passa a permitir a interposicdo de agravo de
instrumento para “destrancar recurso de revista
gue se insurge contra decisdo que contraria a
jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior
do Trabalho, consubstanciada nas suas sumulas
ou em orientacdo jurisprudencial, ndo havera
obrigatoriedade de se efetuar o depdsito
referido no § 7° deste artigo”.

Adota o procedimento para julgamento de
recursos repetitivos, que, instaurado, ensejara
a suspensdo, também nos regionais, de todos
“os recursos interpostos em casos idénticos
aos afetados como recursos repetitivos, até o
pronunciamento definitivo do Tribunal Superior
do Trabalho”, sendo que “Publicado o acérdao
do Tribunal Superior do Trabalho, os recursos
de revista sobrestados na origem: | - terdo
seguimento denegado na hipdtese de o acérdao

recorrido coincidir com a orientacdo a respeito

da matéria no Tribunal Superior do Trabalho;
ou Il - serdo novamente examinados pelo
Tribunal de origem na hipdtese de o acdrdao
recorrido divergir da orientacdo do Tribunal
Superior do Trabalho a respeito da matéria.”

Por fim, no caso de revisdo da decisdo
firmada em julgamento de recursos repetitivos,
0 que sera possivel “guando se alterar a
situacdo econdmica, social ou juridica”, dispoe
a lei que devera ser “respeitada a seguranca
juridica das relacbes firmadas sob a égide da
decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior
do Trabalho modular os efeitos da decisdo que
a tenha alterado”.

Essa Lei, no entanto, ndo é um salvo-
conduto para o novo CPC, significando apenas
que o legislador estda mesmo disposto a suprimir
o poder jurisdicional dos juizes e nisto o novo
CPC é, ao menos por ora, inigualavel.

No ambito dos tribunais dispde o novo
CPC que “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente” (art. 926), cumprindo-lhes editar
“enunciados de siumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante” (§ 19).

Complementa o artigo 927:

Os juizes e os tribunais
observardo:

| - as decisdes do Supremo
Federal em

concentrado de constitucionalidade;

Tribunal controle

Il - os enunciados de sumula
vinculante;

Il - os acérdaos em incidente
de assung¢do de competéncia ou de
resolucdo de demandas
e em julgamento de
extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas
do Supremo Tribunal

repetitivas
recursos

Federal em



matéria constitucional e do Superior
Justica
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou
do d6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

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

§ 2° A alteracdo de tese juridica

Tribunal de em matéria

adotada em enunciado de sumula ou
em julgamento de casos repetitivos
poderd ser precedida de audiéncias
publicas e da participagdo de pessoas,
O0rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipodtese de alteragdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de
julgamento de repetitivos,
pode haver modulagao dos efeitos da
alteracdao no interesse social e no da
seguranga juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado
de sumula, de jurisprudéncia pacificada
ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos

necessidade de

Casos

observara a
fundamentacdo
adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia.

§ 52 Os tribunais darao
publicidade a seus precedentes,
organizando-os por guestao
juridica decidida e divulgando-os,

preferencialmente, na rede mundial de
computadores.

Percebe-se, pois, que o aprisionamento
jurisdicional se pretende também com relacdo
aos desembargadores.

Na ansia de auferir um resultado

processual qualquer, sem interferéncia do

magistrado, o artigo 932 chama a conciliacao
de “autocomposicdo”, impondo ao relator do
recurso a incumbéncia de homologa-la, como
se ndo pudesse recusar o resultado atingido
pelas partes, desprezando, pois, as implicacdes
de ordem publica, que no processo do trabalho
sao muitas, como se sabe.

Nos termos do mesmo artigo, incumbira
também ao relator: “IV - negar provimento
a recurso que for contrdrio a: a) sumula do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal
de Justica ou do préprio tribunal; b) acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos; c) entendimento firmado
em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncao de competéncia”.

E, ainda, “depois de facultada a
apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento
ao recurso se a decisao recorrida for contraria
a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal; b) acérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;
c¢) entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncao de competéncia”.

6. Controlando os juizes e
desembargadores

O novo CPC, entdo, se dispde a regular
o “incidente de assun¢ao de competéncia”,
que é um eufemismo para o implemento de
um expediente tipico da ditadura, a avocagao.
Aqui, no entanto, ndo se fala em seguranca
nacional ou manutencdo da ordem, mas em

“relevante questdo de direito, com grande
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repercussao social, sem repeticao em multiplos
processos” (art. 947), como justificativa para
excluir a construcdo coletiva da ordem juridica
por atuacdo dos juizes de primeiro grau,
atribuindo tal tarefa a um “érgdo especial”, cujo
entendimento “vinculard” a todos os juizes (§
39 art. 947).

Os artigos 948 a 950 regulam o incidente e
arguicdo de inconstitucionalidade, quebrando
a tradicdo brasileira do controle difuso da
constitucionalidade, pelo qual os diversos
juizes participam do processo democratico de
construcdo da ordem juridica.

E depois de superados todos os obstaculos
procedimentais, chegando-se ao transito em
julgado da decisdo de mérito, esta podera ser
rescindida quando “violar manifestamente
norma juridica”, (inciso V, art. 966), o que
pode levar a interpretacao de que também as
sumulas e jurisprudéncias dominantes estariam
inseridas no conceito de normajuridica, valendo
lembrar que o dispositivo do CPC atual é bem
menos amplo, ja que se refere a “violar literal
disposicdo de lei (art. 485, V, do CPC).

Explicitando ainda mais a preocupacdo
central do novo CPC, que é a de vislumbrar a
prestacdo jurisdicional como suporte para
a racionalidade econOmica, mesmo que a
democraciaeosdireitosfundamentais, humanos
e sociais sofram abalo, cria-se o “incidente de
resolucdo de demandas repetitivas”, como
mecanismo de garantir “seguranca juridica”
(art. 976, 11).

E interessante perceber que existe ai de
fato a preocupagdo em preservar o interesse
do agressor da ordem juridica. As alardeadas
isonomia e seguranca juridica, proporcionadas
pela adocdo de um entendimento Unico para

todos os casos, sO interessam a quem se situa

como réu em diversos processos, mas a esse
0 que se deve mesmo direcionar é a plena
e total inseguranca juridica, pois esta existe
unicamente para quem cumpre regularmente a
ordem juridica.

Se a intencdo fosse beneficiar as vitimas
das agressOes a direitos, o expediente, a
exemplo do que prevé o Cdédigo de Defesa
do Consumidor, s6 deveria gerar tais efeitos
quando a decisdo preservasse, com a maior
potencialidade possivel, o interesse do autor.

No fundo, trata-se, mais uma vez, de
subtracdo do poder jurisdicional dos juizes de

primeiro grau. Conforme dispoe o art. 985:

Julgado o incidente, a tese
juridica sera aplicada:
| - a todos o0s processos

individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questdo de direito e
gue tramitem na drea de jurisdicdo do
respectivo tribunal, inclusive aqueles
gue tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regido;

Il - aos casos futuros que versem
idéntica questdo de direito e que
venham a tramitar no territério de
competéncia do tribunal, salvo revisao
na forma do art. 986.

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

E a situacdo estd longe de favorecer
a celeridade por conta da complexidade do
procedimento adotado, embora preveja o prazo
de um ano para o julgamento (art. 980), porque
“Do julgamento do mérito do incidente cabera
recurso extraordindrio ou especial, conforme
o caso” (art. 987) e o recurso “tem efeito
repercussao

suspensivo, presumindo-se a

geral de questdo constitucional eventualmente



discutida” (§ 12.).

Mas é claro que a questdo uma vez
chegada ao Supremo ndo se restringe ao seu
proprio objeto. Alids, vale destacar que nesses
procedimentos ndo hd nenhuma vinculacdo da
prestacao jurisdicional ao pedido das partes e
aos balizamentos para julgamento. Os tribunais,
e mais precisamente o Supremo e os Tribunais
Superiores, podem tudo. Podem julgar além
do pedido e podem apoiar suas decisGes em
guaisquer fundamentos e ainda imporem o
resultado para qualquer cidaddo, parte, ou ndo,
de um processo, além, é claro, de limitarem a
atuacdo dos demais juizes.

E nessa linha que o § 22, do art. 987

arremata:

Apreciado o mérito do recurso,
a tese juridica adotada pelo Supremo
Tribunal ou pelo Superior
Tribunal de Justica serd aplicada no
territério nacional a todos os processos
individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questdo de direito.

Federal

Por fim, para garantir que nenhum
juiz se rebele contra as diretrizes impostas,
ou seja, se arvore em ser juiz, confere-se as
partes e ao Ministério Publico a possibilidade
de apresentarem uma Reclamagdo, pode ser
proposta perante qualquer tribunal (art. 988, §
19.), para:

| - preservar a competéncia do
tribunal;

Il - garantir a autoridade das
decisdes do tribunal;

Il - garantir a
de decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de

observancia

constitucionalidade;
IV - garantir a observancia de

enunciado de sumula vinculante e de
precedente proferido em julgamento
de casos repetitivos ou em incidente
de assuncdo de competéncia. (art. 988)

O procedimento especifico, como todos
os demais, estabelece prazos, intervencdo do
Ministério Publico e suspensdo do processo. Na
Reclamacdo, além disso, “Qualquer interessado
podera impugnar o pedido do reclamante” (art.
990).

E, novamente, a figura do julgamento
fora dos limites do pedido e sem qualquer

balizamento legal aparece:

Art. 992.
a reclamacgdo, o tribunal cassard a
decisdo exorbitante de seu julgado
ou determinard medida adequada a
solugdo da controvérsia.

Art. 993. O presidente do
tribunal determinard o
cumprimento da decisdao, lavrando-se
0 acérddo posteriormente.

Julgando procedente

imediato

Também no reforco da atuagdo
jurisdicional em consonancia com sumulas e
jurisprudéncias dominantes, destaque o art.
1.011, que permite ao relator, em recurso de
apelagao, decidir monocraticamente quando
for se pronunciar em conformidade com o
inciso IV eV, do art. 932, acima citado.

Por fim, vale a referéncia ao art. 1022,
que cuida dos embargos de declarac¢do, os quais
atingem, agora, qualquer decisdo judicial, no
sentido de que se considera omissa a decisao
que: “lI - deixe de se manifestar sobre tese
firmada em julgamento de casos repetitivos

ou em incidente de assungao de competéncia
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aplicavel ao caso sob julgamento; Il - incorra em
gualquer das condutas descritas no art. 489, §
19”7,

V- Jurisprudéncia de ctipula e afronta a
celeridade

Da andlise desses dispositivos fica
latente a desconfianca que o legislador tem
da figura do juiz, mas é, certamente, mais
gue isso. Trata-se de uma forte incursdo sobre
a atuacdo do juiz, de modo a impedi-lo de se
apresentar, socialmente, como um construtor
do direito, o que acaba atingindo a todo o
Judicidrio. Repare-se que se o juiz, segundo
preconizado no Cdadigo, deve seguir sumulas e
jurisprudéncias dominantes de todos os érgados
superiores, a mesma atuagao se impde aos
desembargadores com relagdo aos drgaos que
Ihe sejam superiores, até se atingir, em espiral
ascendente, a esfera do Supremo Tribunal
Federal.

Tudo for orquestrado para garantir que se
extraia do Judiciario apenas entendimentos que
possam servir de suporte necessario a légica
de mercado, que reclama previsibilidade e
seguranca juridica. Mas no Estado democratico
de direito ndo se pode dizer abertamente
gue os juizes ndo tém independéncia e que
ndo podem julgar em conformidade com suas
convicgOes. Entdo é preciso estabelecer um
feixe de incidentes de natureza recursal que
conduzam as instancias superiores — e de forma
mais especifica ao Supremo Tribunal Federal —
praticamente todas as questdes debatidas em
primeiro grau.

Repare-se que todos os incidentes

estudados acima (“incidente de

assuncao de competéncia”; “arguicdao de

", u

inconstitucionalidade”; “incidente de resolucao

de demandas repetitivas” e “Reclamacgdo”),
postos a servico da limitagdo dos poderes do
juiz, conduzem o processo ao Supremo Tribunal
Federal, sem qualquer limitacdo dos sujeitos
legitimados: partes e Ministério Publico (arts.
947, § 19; 977 e 988)'” e até mesmo entidades
alheias ao processo (art. 950, §§ 12, 22 e 39).

Pois bem, essa esquizofrenia de

centralizar o poder sem querer se assumir
autoritdrio gera esse problema de ter que

manter na base mais 16.000 juizes, julgando

17 . Incidente de assung¢do de competéncia: Art.
947. E admissivel a assuncdo de competéncia quando
o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou de
processo de competéncia originaria envolver relevante
questdo de direito, com grande repercussdo social, sem
repeticdo em multiplos processos.

§ 1° Ocorrendo a hipdtese de assuncdo de competéncia,
o relator propora, de oficio ou a requerimento da parte,
do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que
seja 0 recurso, a remessa hecessaria ou o processo de
competéncia originaria julgado pelo d6rgdo colegiado que
o regimento indicar.

Incidente de resolugao de demandas repetitivas: Art.
977. O pedido de instaura¢do do incidente serd dirigido
ao presidente de tribunal: | - pelo juiz ou relator, por
oficio; Il - pelas partes, por petigdo;

Il - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica,
por peticao.

Reclamagdo: Art. 988. Caberd reclamagdo da parte
interessada ou do Ministério Publico.

Arguicao de inconstitucionalidade: Art. 950. Remetida
copia do acdrddo a todos os juizes, o presidente do
tribunal designara a sessdo de julgamento.

§ 1° As pessoas juridicas de direito publico responsaveis
pela edicdo do ato questionado poderdo manifestar-
se no incidente de inconstitucionalidade se assim o
requererem, observados os prazos e as condicOes
previstos no regimento interno do tribunal.

§ 2° A parte legitimada a propositura das a¢des previstas
no art. 103 da Constituicdo Federal podera manifestar-
se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de
apreciacdo, no prazo previsto pelo regimento interno,
sendo-lhe assegurado o direito de apresentar memoriais
ou de requerer a juntada de documentos.

§ 3° Considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, o relator podera
admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de
outros érgdos ou entidades



cerca de 1600 processos por ano®, que da um
resultado total de 25.600.000 (vinte e cinco
milhdes e seiscentos mil) processos jogados
a cada ano e considerar que é possivel a um
6rgdo com 11 Ministros (STF), mesmo auxiliado
pelo CNJ e os demais Tribunais Superiores (STJ
e TST), manter sob controle direto todos os
juizes mediante o julgamento de reclamacées e
recursos extraordinario e especial.

N3o é a toa que o Ministro Gilmar Mendes
veio a publico para solicitar uma vacatio legis
de 05 (cinco) anos para a entrada em vigor do
novo Codigo®°.

Lembre-se que do ponto de vista estrito
do procedimento, as previsdes do novo CPC,
igualmente, ndo sdo nada animadoras, vez
gue cria varias possibilidades de incidentes,
estabelecidas exatamente pelo principio da
desconfianca do juiz seja capaz de resolver as
guestdes que lhe sdo apresentadas de forma
adequada e com garantia do contraditério.

Destaguem-se, neste sentido, os
procedimentos, com concessdo de prazos e
oportunidades de recursos, criados para: a)
concessao da assisténcia judiciaria gratuita (arts.
100 e 101); desconsideracao da personalidade
juridica (arts. 133 a 137); argiiicdo de falsidade
(arts. 430 a 433); sem falar do bastante
desnecessario incidente do amicus curae (art.
138).

Esses combinados

incidentes, com

18 . http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/o-pais-dos-paradoxos-tem-os-juizes-mais-
produtivos-do-mundo-mas-um-judiciario-dos-mais-
morosos-e-assoberbados/, acesso em 24/06/15.

19 .http://www1l.folha.uol.com.br/
poder/2015/06/1646465-gilmar-mendes-quer-adiar-
prazo-do-novo-codigo-de-processo-civil.shtml,  acesso
em 24/06/15.

uma regulacdo excessivamente minuciosa de
cada passo do procedimento, demonstram
o sentimento geral norteia o legislador: o
pressuposto da existéncia de um conflito
entre as partes e o juiz, tomando o legislador,
claramente, o lado do interesse das partes, mas
que ndo é, em geral, o da parte que tem razao,
mas da parte que pretende postergar a solucao
final do processo e torna-lo sem efetividade,
cumprindo lembrar neste aspecto as licGes de
José Carlos Barbosa Moreira, no sentido de
que processo efetivo ndo é aquele que acaba
rapido, mas o que consegue, com a maior
brevidade possivel, conferir a quem tem um
direito material esse direito por inteiro, nem
mais, nem menos.

O legislador chega a transformar o juiz
em réu, impondo-lhe o pagamento de custas
no procedimento se impedimento ou suspeicao
(§ 59, art. 146) e fixando que “responder3, civil
e regressivamente, por perdas e danos quando:
| — no exercicio de suas funcdes, proceder com
dolo ou fraude; Il — recusar, omitir ou retardar,
sem justo motivo, providéncia que deva ordenar
de oficio ou a requerimento da parte” (art.
143), sendo que ndo prevé nada equivalente
com relacdo a atuacao dos advogados.

Alids, vai ao cumulo de tornar o juiz
uma peca descartdvel quando confere as
partes o direito de estipularem as mudancas
que quiserem no procedimento, ajustando,
inclusive, 6nus, poderes, faculdades e deveres
190).

juiz a possibilidade de, “ex officio”, controlar

processuais (art. Embora confira ao
a validade da convencdo formalizada entre
as partes, a sua atuacdo estard restrita a
verificacdo das nulidades, do encargo abusivo
em contratos de adesdo ou na hipdtese de uma

das partes se encontrar em “manifesta situacao
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de vulnerabilidade”

(paragrafo Unico, art.
190), nenhum referéncia fazendo as questdes
de ordem publica, recuperando a nogdo de
processo como “coisa das partes”.

Sem qualquer vinculacdo a nocdo de
efetividade, o legislador se satisfaz com o
incentivo a conciliacdo e com uma atuacdo do
juiz pautada pela extin¢do do processo por meio
do pronunciamento “ex officio” da prescricao,
inclusive da prescricdo intercorrente (arts. 921,
§592,e924,V).

Detodo modo, comojaanunciado, mesmo
nesse propdsito o novo Cédigo ndo consegue
avancar, pois para eliminar os poderes do juiz
prevé o manejo de nada mais, nada menos, que
nove tipos de recursos, que incidem em todas

as fases do procedimento.
Art. 994, S3o cabiveis os

seguintes recursos:

| - apelagao;

Il - agravo de instrumento;

Il - agravo interno;

IV - embargos de declaragdo;

V - recurso ordinario;

VI - recurso especial;

VIl - recurso extraordinario;

VIII - agravo em recurso especial
ou extraordinario;

IX - embargos de divergéncia.

Ora, mesmo

perspectiva da celeridade,

quisesse avangar na
com ampliagdo
dos poderes do juiz, eliminaria o duplo
grau de jurisdicdo em processos julgados
procedentes. No minimo, poderia ter eliminado
a possibilidade de recurso em se tratando de

guestdo fatica.

VI- O
independéncia do juiz

inconstitucional ataque a

A aplicacdo em concreto dos valores

consignados nas Declaracées de Direitos
Humanos foi reconhecida como um desafio
aos seres humanos e uma obrigacdo juridica e
politica dos Estados Democraticos de Direito,
conforme consignado nos préprios documentos
relativos ao tema.

a proposito, o célebre
Norberto Bobbio:

recordar que o mais forte argumento adotado

Destaque-se,
desabafo de “Deve-se
pelos reaciondrios de todos os paises contra os
direitos do homem, particularmente contra os
direitos sociais, ndo é a sua falta de fundamento,
mas a sua inexequibilidade. Quando se trata
de enuncia-los, o acordo é obtido com relativa
facilidade, independentemente do maior ou
menor poder de conviccdao de seu fundamento
absoluto; quando se trata de passar a acao,
ainda que o fundamento seja inquestionavel,
comegam as reservas e as oposi¢des.”? Assim,
conclui: “O problema fundamental em relacao
aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los.”

Lembre-se que por razbes de poder e
de interesses econ6micos regionais, muitas
vezes os valores expressos nas Declaragoes
Internacionais ndao se integram  aos
ordenamentos internos, o que tem exigido
uma auténtica luta na construcdo tedrica do
direito para admissdo do valor normativo das
Declaragbes, que se integrariam as realidades
locais por atuacao dos juizes.

Segundo Cancado Trindade, essa seria
uma feicdo inevitavel da atuacdo jurisdicional

em razdo da “abertura das ConstituicGes

20 . BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos.
1 ed. 12. tir. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24.



contemporaneas—dequeddaoexemplomarcante
as de alguns paises latino-americanos e as de
paises tanto da Europa Oriental hodierna como
da Europa Ocidental —a normativa internacional
de protecdo dos direitos humanos” 2 2,

Conforme esclarece Cancado Trindade,
“Tendo a si confiada a protecdo primaria dos
direitos humanos, os tribunais internos tém,
em contrapartida, que conhecer e interpretar
as disposicoes pertinentes dos tratados dos
direitos humanos.” 3

E neste sentido, ademais, que “assume
importancia crucial a autonomia do Judiciario,
a sua independéncia de qualquer tipo de
influéncia executiva”?*.

A independéncia dos juizes, portanto,
€ uma garantia do Estado de Direito. A
independéncia do juiz, para dizer o direito, é
estabelecida pela prépria ordem juridica como

forma de garantir ao cidaddo que o Estado de

21 . Prefacio a obra, Instrumentos Internacionais
de Protecdo dos Direitos Humanos. Procuradoria
Geral do Estado de S3o Paulo, Centro de Estudos, Série
documentos n. 14, agosto de 1997, p. 24.

22 . No mesmo sentido Carlos Henrique Bezerra
Leite: “Ndo obstante, parece-me que a Constituicdo
Federal de 1988, no seu Titulo Il, positivou praticamente
todos os direitos humanos, especialmente pela redacao
dos §§ 29. e 39. do artigo 52., razdo pela qual ndo ha
motivo para a distingdo, pelo menos do ponto de vista
do direito interno, entre direitos fundamentais e direitos
humanos. Alias, o proprio art. 42., inciso Il, da Constituicdo
Federal, estabelece que, nas rela¢des internacionais,
o Brasil adotara o principio da ‘prevaléncia dos direitos
humanos’” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos

Humanos. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 33.

23 . Prefacio a obra, Instrumentos Internacionais
de Protecdo dos Direitos Humanos. Procuradoria
Geral do Estado de S3o Paulo, Centro de Estudos, Série
documentos n. 14, agosto de 1997, p. 24.

24 . Prefacio a obra, Instrumentos Internacionais
de Protecdo dos Direitos Humanos. Procuradoria
Geral do Estado de S3o Paulo, Centro de Estudos, Série
documentos n. 14, agosto de 1997, pp. 24-25.

Direito sera respeitado e usado como defesa
contra todo o tipo de usurpacao. Neste sentido,
a independéncia do juiz é, igualmente, garante
do regime democratico.

Conforme explica Jean-Claude Javillier,
“ndao ha nenhuma sociedade democratica
sem uma independéncia da magistratura: ela
é a garantia de uma efetividade das normas
protetoras dos direitos essenciais do homem”%.

Fabio Konder Comparato ensina: “A

independéncia funcional da magistratura,
assim entendida, é uma garantia institucional
do regime democratico. O conceito institucional
foi elaborado pela doutrina publicista alema a
época da Republica de Weimar, para designar
as fontes de organizacdo dos Poderes Publico,
cuja funcdo é assegurar o respeito aos direitos
subjetivos  fundamentais, declarados na
Constituicao”?®.

Varios dispositivos dos instrumentos
internacionaisconferemaoJudicidarioorelevante
papel de efetivar os Direitos Humanos, no que
se incluem, por dbvio, e com maior razdo, os
“direitos sociais”. Vide, a respeito, o artigo 10, da
Declaracdo Universal Dos Direitos do Homem,
1948 (“Todo o homem tem direito, em plena
igualdade, a uma justa e publica audiéncia por
parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacdo criminal

contra ele”); o artigo XVIIl, da Declaracdo

25 . “ll nest aucune société démocratique sans une
indépendance de la magistrature : elle est la garantie
d’'une effectivité des normes protectrices des droits
essentiels de I'homme.” (“ Recherche sur les Conflits du
Travail»), these pour le doctorat en droit, a I'Université de
Paris, p. 735.

26 . O Poder Judiciario no regime democratico.
Revista Estudos Avancados, 18 (51), 2004, p. 152.
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Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
1948 (“Toda pessoa pode recorrer aos tribunais
para fazer respeitar os seus direitos. Deve
poder contar, outrossim, com processo simples
e breve, mediante o qual a justica a proteja
contra atos de autoridade que violem, em seu
prejuizo, quaisquer dos direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente”); o artigo
82, do Pacto de S3o José da Costa Rica, 1969
(“1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacdes de
carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza”).
Também é possivel verificar a
consignacdo da idéia da independéncia dos
juizes na Constituicdo de varios paises, além,
naturalmente, dos Estados Unidos, que fora o
propulsor da garantia, na famosa decisdo do
juiz Marshall, no caso Marbury versus Madison,
no ano de 1803: Alemanha: “Os juizes sao
independentes e somente se submetem a lei”
(art. 97); Austria: “Os juizes s3o independentes
no exercicio de suas funcGes judiciarias” (art.
87); Dinamarca: “No exercicio de suas funcdes
os magistrados devem se conformar a lei.” (art.
64); Espanha: “A justica emana do povo e ela
é administrada em nome do rei por juizes e
magistrados que constituem o poder judiciario
e sdo independentes, inamoviveis, responsaveis
e submetidos exclusivamente ao império da lei.”
(art. 117). “Toda pessoa tem o direito de obter
a protecdo efetiva dos juizes e tribunais para
exercer seus direitos e seus interesses legitimos,

sem que em nenhum caso esta prote¢do possa

Ihe serrecusada” (art. 24); Franca: “O presidente
da Republica é garante da independéncia
da autoridade judiciaria. Ele é assistido pelo
Conselho superior da magistratura. Uma lei
organica traz estatuto dos magistrados. Os
magistrados de carreira sdo inamoviveis.” (art.
64); Grécia: “A justica é composta por tribunais
constituidos de magistrados de carreira que
possuem independéncia funcional e pessoal.”
(art. 87-1). “No exercicio de suas funcgoes,
os magistrados sdo submetidos somente a
Constituicdo e as leis; eles ndo sdo, em nenhum
caso, obrigados a se submeter a disposicées
contrarias a Constituicdo.” (art. 87-2); Irlanda:
“Os juizes sdo independentes no exercicio de
suas funcdes judiciarias e submetidos somente
a presente Constituicdo e a lei.” (art. 35-2);
Itdlia: “A justica é exercida em nome do povo.
Os juizes se submetem apenas a lei.” (art. 101);
Portugal: “Os juizes sdo inamoviveis. Eles ndo
poderdo ser multados, suspensos, postos em
disponibilidade ou exonerados de suas funcées
fora dos casos previstos pela lei.” (art. 218-1).
“Os juizes ndo podem ser tidos por responsaveis
de suas decisoes, salvo exce¢bes consignadas
na lei.” (art. 218-2)

Em nivel supranacional também pode ser
citada a Recomendacdo n. (94) 12, do Comité
dos Ministros do Conselho da Europa, de 13 de
outubro de 1994, que trata da independéncia
dos juizes?’.

A prépria ONU, em 1994, aprovou a
Recomendacdo numero 41, que trata do
assunto. Como explica Dalmo de Abreu Dallari,

“Por esta resolucdo, a Comissdo de Direitos

27 . Riccardo MONACO, Droit et justice, mélanges
en I'honneur de Nicolas VALTICOS, sous la direction de
René-Jean DUPUY, Editions A. Pedone, Paris, p. 27.



Humanos decidiu recomendar a criacdo do
cargo de relator especial sobre a independéncia
do Poder Judiciario. Isso quer dizer que se
considerava tdo importante que houvesse o
Judiciadrio independente, reconhecia-se que isso
era indispensavel para a garantia dos direitos,
e por isso foi designado um Relator Especial
permanente”?,

Esclarece o mesmo autor:

A Comissao de Direitos
Humanos da ONU, que funciona em
Genebra, fez esta recomendac¢do ao
ECOSOC —
e Social — e o Conselho aprovou a
proposta. E desde entdo existe este
relator. Anualmente ele apresenta o
seu relatério, mas permanentemente
faz o acompanhamento da situagao
da independéncia da magistratura
no mundo. E é interessante verificar
— eu sintetizo aqui em trés itens —
os objetivos que foram atribuidos a
este Relator Especial: 1) investigar
denuncias sobre restrices a indepen-
déncia da magistratura e informar o
Conselho Econémico e Social sobre

o Conselho Econdmico

suas conclusdes; 2) Identificar e

registrar atentados a independéncia
dos magistrados, advogados e pessoal
auxiliar da Justiga, identificar e registrar
progressos realizados na protec¢do
e fomento dessa independéncia; 3)
fazer recomendacdes para aperfeigoar
a protecdo do Judiciario e da garantia
dos direitos pelo Judiciario.

Isso esta implantado desde 1994
e, como uma seqliéncia procurando
reforcar esse trabalho e dar publicidade

28 . Independéncia da Magistratura e Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/militantes/dalmodallari/dallari21.html>, acesso
em 01/03/11.

a ele, a Comissdo Internacional de
Juristas, uma ONG com sede em
Genebra que assessora a ONU para
Direitos Humanos, no ano de 1971,
criou um Centro para a Independéncia
de Juizes e Advogados. Alids, nesse
caso juizes ndo é a expressdo mais
adequada. Melhor seria magistrados,
porque tanto na Itdlia quanto na
Franca, a magistratura incluiu também
o Ministério Publico. Entdo é o Centro
para a Independéncia da Magistratura
e dos Advogados.
Um dado
anualmente a Comissdao Internacional
de Juristas publica uni relatério sobre
a situacdo da independéncia de
magistrados e advogados 110 mundo.
O ultimo publicado foi sobre o ano
de 1999 e nele constam varios casos
de ofensas, agressGes, restricbes a
magistrados e advogados no Brasil.?

importante é que

Fabio Konder

Comparato, “o sistema de direitos humanos

Segundo destaca
esta situado no dpice do ordenamento juridico,
e constitui a ponte de integracao do direito
interno ao direito internacional”*°.

Assim, quando se estabelece, no ambito
dos instrumentos internacionais de direitos
humanos, que as autoridades internas estao
obrigadas ao atendimento das normas e
principios neles contidos, incluem-se nesta
obrigacdo também os juizes. Como adverte
Fabio Konder Comparato, “Ao verificar que a
aplicacdo de determinada regra legal ao caso

submetido a julgamento acarreta clara violagao

30 . Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, Campinas, Sdo Paulo, n. 14, 2001. Disponivel em:
<http://trt15.gov.br/escola_da_magistratura/Rev14Art5.
pdf>. Acesso em: 4 nov. 2008
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de um principio fundamental de direitos
humanos, muito embora a regra ndo seja
inconstitucional em tese, o juiz deve afastar a
aplicacdo da lei na hipdtese, tendo em vista a
supremacia dos principios sobre as regras.” E,
acrescenta: “quando estiver convencido de
gue um principio constitucional incide sobre a
matéria trazida ao seu julgamento, o juiz deve
aplica-lo, sem necessidade de pedido da parte.”

A protecdo dos direitos humanos, assim,
transcende até mesmo ao poder do Estado. Por
exemplo, o Estado brasileiro, como signatario
da Declaracdo Interamericana de Direitos
Humanos, o famoso Pacto de S3o José da Costa
Rica, de 1969, deve responder a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos pelos seus
atos e omissdes que digam respeito as normas
do referido tratado, podendo ser compelido
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
a inibir a violacdo dos direitos humanos e até
a reparar as conseqliéncias da violacdo desses
direitos mediante o pagamento de indenizacdo
justa a parte lesada (art. 63, Pacto S3do José da
Costa Rica)®.

Isto significa que se levada a juizo uma
guestdo que diga respeito a violacdo de um
direito humano, sequer o Judicidrio brasileiro
tem a ultima palavra, se sua decisdo ndo foi
eficiente para reparar o dano sofrido pela
vitima. Ou em outros termos, em se tratando de

direitos humanos, os juizes ndo podem manter

31 . Para maiores esclarecimentos a respeito, vide
Flavia Piovesan, “Introducdo ao Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos: a Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos”, in Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos:
legislacdo e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Centro de Estudos
da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, 2001, pp.
70-104.

uma postura indiferente e complacente com o
agressor.

Exemplar neste sentido é o cason. 12.201,
encaminhado a Comissdao Interamericana de
Direitos Humanos, que reflete a situacdo de
uma pessoa que teria sido discriminada por
anuncio de emprego, publicado no Jornal Folha
de S3o Paulo, de 02 de margo de 1997, pelo qual
se previa que a candidata ao emprego ofertado
fosse “preferencialmente branca”. A vitima
apresentou queixa na Delegacia de InvestigacGes
sobre Crimes Raciais, mas o Ministério Publico
pediu arquivamento do processo, aduzindo que
0 ato ndo se constituiu crime de racismo, o que
foi seguido pelo juiz, que determinou, enfim, o
seu arquivamento.

A questdo, no entanto, foi conduzida a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
em 07 de outubro de 1997, tendo sido o caso
aceito, com notificacdo do Estado brasileiro
para apresentar sua defesa. Trata-se, portanto,
da primeira situacdo em que o Estado brasileiro,
nesta matéria, pode receber relatério final da
Comissdo, responsabilizando-o pela violacado
de dispositivos da Convencdo Americana que
cuidam de discriminacdo racial.

Este é um exemplo de inser¢do concreta
de uma norma internacional no ordenamento
interno para preservacao dos direitos humanos.
Mas, a nossa realidade esta repleta de outros
exemplos da pertinéncia da insercao das
normas internacionais dos direitos humanos,
0 que, no entanto, ndo se realiza por absoluta
falta de comprometimento dos aplicadores do
direito do trabalho com o implemento de um
crescimento econdmico acompanhado de um
necessario desenvolvimento social.

E neste sentido que se diz que a uma

internacionalizacdao das formas de producdo



corresponde, na mesma propor¢gdo, uma
internacionalizacdo mais
do Direito do Trabalho,

sindicalizacdo internacional e busca de uma

intensa e precisa
com incentivo a

normatizacdo internacional de principios
éticos e sociais no trabalho, efetivando-se uma
“mondialisation de la démocratie et de I'Etat de
Droit”32,

A idéia da

direitos humanos, mesmo dando énfase a

supranacionalidade dos

autodeterminacdo, é realcada pela Declaracado
e Programa de Acdo, fruto da Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos, realizada em
Viena, em junho de 1993, quando, no item 15,
resta estabelecido que “o respeito aos direitos
humanos e liberdades fundamentais, sem
distincOGes de qualquer espécie, € uma norma
fundamental do direito internacional na area
dos direitos humanos”.

Aos direitos humanos integram-se, de
forma indissolivel e sem possibilidade de
retrocesso, os direitos sociais. Nos termos dos
instrumentos produzidos no final do século
XX, ndo se concebe a integridade da condicdo
humana sem a perspectiva da busca da justica
social. Conforme consta nos considerandos
da Declaracdo de Viena, de 1993, ndo se deve
olvidar a determinacdo, ja contida na Carta
das NacgGes Unidas, no sentido de “preservar
as geracOes futuras do flagelo da guerra, de
estabelecer condi¢des sob as quais a justica e
o respeito as obrigacdes emanadas de tratados
e outras fontes do direito internacional possam
ser mantidos, de promover o progresso social

e o melhor padrdo de vida dentro de um

32 . Jacques Chevallier, apud Antoine Jeammaud,
“La Mondialisation, épreuve pour le droit du travail”, p. 2.

conceito mais amplo de liberdade, de praticar
a tolerancia e a boa vizinhanga e de empregar
mecanismos internacionais para promover
avangos econdmicos e sociais em beneficio de
todos os povos”.

A mesma Declaracdo destaca que “todos
os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados”,
estabelecendo que “acomunidadeinternacional
deve tratar os direitos humanos de forma
global, justa e equitativa, em pé de igualdade e
com a mesma énfase. Embora particularidades
nacionais e regionais devam ser levadas em
consideracdo, assim como diversos contextos
historicos, culturais e religiosos, é dever dos
Estados promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, sejam
quais forem seus sistemas politicos, econdmicos
e culturais.” (item 5)

No item 6, da referida Declaracdo, resta
claro que “Os esforcos do sistema das NacGes
Unidas para garantir o respeito universal e
a observancia de todos direitos humanos e
liberdades fundamentais de todas as pessoas
contribuem para a estabilidade e bem-
estar necessdrios a existéncia de relacGes
pacificas e amistosas entre as nagdes e para
melhorar as condi¢cdes de paz e seguranca e
o desenvolvimento social e econémico, em
conformidade com a Carta das Na¢des Unidas”.

Extremamente relevante, ainda, o item
10 da Declaracdo em questdo, que pde como
ponto central das preocupacdes humanas a
preservacdo dos direitos fundamentais e nao
o desenvolvimento econdmico, sem desprezar,
por 6bvio, a importancia do desenvolvimento

para a efetivacdo desses direitos, evidenciando
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gue mesmo a deficiéncia em termos de
desenvolvimento ndo é motivo suficiente para

negar a eficacia dos direitos fundamentais:

A Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos reafirma o direito
ao desenvolvimento,
na Declaracdo sobre
Desenvolvimento, como um direito
universal e inalienavel e parte integral
dos direitos humanos fundamentais.

Como Declaracao
sobre o Direito ao Desenvolvimento, a
pessoa humana é o sujeito central do
desenvolvimento.

Embora o

previsto
Direito ao

afirma a

desenvolvimento
facilite a realizacdo de todos os direitos
humanos, a falta de desenvolvimento
nao poderd ser invocada como
justificativa para se limitar os direitos
humanos internacionalmente
reconhecidos.

Os Estados devem cooperar
uns com o0s outros para garantir
o desenvolvimento e eliminar
obstaculos ao mesmo. A comunidade
internacional
cooperagao
visando a realizacdo do direito ao
desenvolvimento e a eliminacdo de
obstaculos ao desenvolvimento.

0] progresso
necessario a realizacdo do direito
ao desenvolvimento exige politicas
eficazes de
nivel nacional, bem como relacdes
econdmicas equitativas e um ambiente
econdmico
internacional.

deve promover uma

internacional eficaz

duradouro

desenvolvimento em

favoravel em  nivel

Ha, comoseVvé, aatribuicdode umafuncao
relevante ao Direito e, consequentemente,
a0 juiz na construcdo desse instrumento,
gue nao se confunde com a lei, estritamente
considerada.

Neste contexto, os limites econ6micos

ndo podem ser o fio condutor das analises
juridica, até porque o desafio é, exatamente,
o de superar esses limites quando agressivos
a condicdo humana e obstaculos ao projeto
da construcdo de uma sociedade justa. O
direito, queira-se, ou ndo, se correlaciona com
a realidade, e, nesta perspectiva, servira tanto
para conserva-la quanto para transforma-la.
Tullio Ascarelli, que pincara suas idéias sob a
égide do Direito Social em formacdo, deixara
claro desde entdo que “A idéia de que o direito
nao poderia transformar a economia era, pura
e simplesmente, o reflexo de uma ideologia
(reacionaria), isto é, do desejo de que o direito
ndo interviesse para a transformacdo vantajosa
as classes deserdadas pelo sistema econémico
existente. Era o reflexo da concepg¢do que se
apresentava como cientifica, mas que era,
na realidade, politica, segundo a qual existe
uma economia natural, a qual corresponde a
ideologia do direito natural.”33

E, ndo se dedicou o autor citado a
formulacdo da proposicdo em sentido da
forca transformadora do direito, dedicando-
se a apresentar as modificagcdes econémicas
produzidas pelas mudancas legislativas,
tendo, inclusive, participado ativamente de
movimentos de reforma legislativa®*.

Esse reconhecimento é por demais
importante para explicitar ao jurista, e também
ao juiz, o tamanho de sua responsabilidade
quando cria, por meio da interpretacdo, o
direito. Neste sentido, Ascarelli exprimia, com

toda razao, que “ndo ha interpretacdo que nao

33 . Apud Norberto Bobbio. Da Estrutura a Fungdo:
novos estudos de teoria do direito. Barueri/SP: Manole,
2007, p. 250.

34 . Cf. Bobbio, ob. cit., “Da Estrutura...”, p. 250.



obrigueointérpreteatomarposicdodiantedesta
ou daquela alternativa e, portanto, a expressar

I,, 35

uma valoracdo pessoa , a qual adviria
no conjunto normativo, mas da vivéncia do
jurista. Neste sentido, a interpretacdao ndo seria
declarativa, mas criativa. Assim, “rejeitando as
costumeiras metaforas da interpretacdo como
copia reprografica ou como reflexo do direito
ja posto, ele adotou a metafora da semente
e da planta, segundo a qual o ordenamento
juridico cresce sobre si mesmo e desenvolve-
se por meio do trabalho do intérprete, do qual
a lei é o gérmen fecundador. Sem metaforas,
a interpretacdo independentemente do que
o jurista pense do proprio trabaloho, jamais é
apenas desenvolvimento légico de premissas,
ou seja, mera explicitacdo do implicito, mas
é sempre, também, acréscimo, adaptacdo,
integracdo, em suma, trabalho continuo de
reformulacdo, e, portanto, de renovacdo do
corpusiuris. O juristando é umldgico que apenas
manipula algumas regras, mas um engenheiro
que se serve de regras para construir novas
casas, novas fabricas, novas maquinas.”3¢

Em sentido ainda mais revelador, Marcio
Tulio Viana explica que por detras da fantasia
de que o direito est3, todo ele, inscrito nas leis,
esconde-se o proéprio juiz que tenta fazer crer
a sociedade que nada mais faz do que aplicar
a lei ao fato, ndo assumindo, pois, qualquer
responsabilidade sobre o resultado a que chega.

Em suas palavras: “como foi o legislador
gue fez a lei, o tribunal pode se eximir, aos olhos
da sociedade, de qualquer responsabilidade

— pois ela ndo conhece o seu segredo, ndo o

35 . Cf. Bobbio, ob. cit., “Da Estrutura...”, p. 253.
36 . Cf. Bobbio, ob. cit., “Da Estrutura...”, pp. 252-
253.

percebe como coautor, ndo sabe que quem
interpreta, recria. Como também ndo sabe, por
isso mesmo, que o que ele fez foi uma escolha;
gue a sua aparente descoberta foi, na esséncia,
uma invengao”?’.

Essa revelacdo, que demonstra, pois, a
um so tempo, a responsabilidade do jurista e a
propria funcdo transformadora — ou reacionaria
— do direito, é por demais importante. Afinal,
como dizia Ascarelli “O chamado direito
espontaneo, que se forma, ou se acredita
formar-se, diretamente pelo livre jogo das forgas

em luta, é sempre o direito do mais forte.”3®

VIl- Nenhum otimismo

N3o se teria nenhum ponto positivo no
novo Cédigo?

Ora, como se trata de uma mente que
flerta com a esquizofrenia, é evidente que
também traz alguns dispositivos que, vistos
isoladamente, podem conferir maiores poderes
ao juiz e, por consequencia, maior possibilidade
de se alcancar celeridade e efetividade.

Destaquem-se neste sentido os seguintes
artigos: 19; 42; 52; 62; 67 a 69; 79; 80; 81; 98,
§49; 99; 99, 49; 139, IlI, IV, VI e VIII; 142; 156, §
19;191; 202; 292, § 32; 293; 300; 311; 370; 372;
373, § 19; 375; 378; 385; 406; 481; 487, I, b;
497 a501;517;520; 521, 1,11, Il e IV; 534; 535, §
39, VI; 536; 537; 674 a 681; 794; 794, § 129; 795,
§ 29; 829; 833, § 2°.

37 . Prefacio a obra, Cole¢do O Mundo do Trabalho,
volume 1: leituras criticas da jurisprudéncia do TST: em
defesa do direito do trabalho. Organizadores: Grijalbo
Fernandes Coutinho, Hugo Cavalcanti Melo Filho, Marcos
Neves Fava e Jorge Luiz Souto Maior. Sao Paulo: LTr, 2009,
p. 10.

38 . Cf. Bobbio, ob. cit., “Da Estrutura...”, p. 248.
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Sdo, ao todo, portanto, 54 artigos de um
total de 1.072, sendo que mesmo os artigos
destacados ndo sdo, todos, integralmente
considerados.

O esforgo de trazer esses dispositivos para
cotidiano das Varas do Trabalho ndo vale a pena,
sobretudo por conta dos enormes riscos que
essa abertura traz, até porque se pode duvidar
gue o alcance benéfico desses dispositivos
seja de fato incorporado a pratica do processo
civil, sobretudo no que ponto central neles
identificado que é o da atuacdo “ex officio”
do juiz na instrucdo do processo, conforme
previsto, de forma especifica nos artigos: 81;
139, 1II, IV, VI e VIII, 142, 292, § 22; 300; 370;
372; 385 e 481.:

Art. 81. De oficio ou a
requerimento, o juiz condenara o
litigante de ma-fé a pagar multa, que
deverd ser superior a um por cento
e inferior a dez por cento do valor
corrigido da causa, a indenizar a parte
contraria pelos prejuizos que esta
sofreu e a arcar com os honorarios
advocaticios e com todas as despesas
gue efetuou.

Art. 139. O juiz dirigird o
processo conforme as disposi¢Ges
deste Cddigo, incumbindo-lhe:

Il - prevenirou reprimir qualquer
ato contrario a dignidade da justica
e indeferir postulagdes meramente
protelatérias;

IV - determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatdérias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas agGes que tenham
por objeto prestacdo pecuniaria;

VI - dilatar os prazos processuais
e alterar a ordem de producdo dos
meios de prova, adequando-os as

necessidades do conflito de modo a
conferir maior efetividade a tutela do
direito;

Art. 142. Convencendo-se, pelas
circunstancias, de que autor e réu se
serviram do processo para praticar ato
simulado ou conseguir fim vedado por
lei, o juiz proferird decisdo que impeca
os objetivos das partes, aplicando, de
oficio, as penalidades da litigancia de
ma-fé.

Art. 292...

§ 32 O juiz corrigira, de oficio e
por arbitramento, o valor da causa
quando verificar que ndo corresponde
ao conteudo patrimonial em
discussdo ou ao proveito econémico
perseguido pelo autor, caso em que se
procedera ao recolhimento das custas
correspondentes.

Art.300. Atuteladeurgénciasera
concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.

Art. 370. Cabera ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito.

Paragrafo  unico. O juiz
indeferird, em decisdo fundamentada,
as diligéncias inuteis ou meramente
protelatdrias.

Art. 372. O juiz podera admitir
a utilizacdo de prova produzida em
outro processo, atribuindo-lhe o valor
que considerar adequado, observado o
contraditério.

Art. 385. Cabe a parte requerer
o depoimento pessoal da outra parte,
a fim de que esta seja interrogada na
audiéncia de instrucdo e julgamento,
sem prejuizo do poder do juiz de
ordena-lo de oficio.

Art. 481. O juiz, de oficio ou
a requerimento da parte, pode, em
qualquer fase do processo, inspecionar



pessoas ou coisas, afim de se esclarecer
sobre fato que interesse a decisdo da
causa.

Os demais dispositivos mencionados, que
teriam algum proveito positivo, ndo sdo assim
tdo relevantes, destacando-se o procedimento
de cooperacdo nacional, fixado nos artigos 67
a 69:

DA COOPERACAO NACIONAL
Art. 67. Aos Orgdos do Poder
federal,
especializado ou comum, em todas as
instanciasegrausdejurisdicao, inclusive
aos tribunais superiores, incumbe o
dever de reciproca cooperagdo, por
meio de seus magistrados e servidores.

Art. 68. Os juizos poderdo
formular entre si pedido de cooperacao
para praticade qualquer ato processual.

Art. 69. O pedido de cooperacdo
jurisdicional deve ser prontamente
atendido, prescinde de forma especifica
e pode ser executado como:

| - auxilio direto;

Il - reunidao ou apensamento de

Judicidrio, estadual ou

processos;

Il - prestacdo de informacdes;

IV - atos concertados entre os
juizes cooperantes.

§ 1° As
precatdria e arbitral seguirdo o regime
previsto neste Codigo.

§ 22 Os atos concertados entre os
juizes cooperantes poderdo consistir,
além de outros, no estabelecimento de
procedimento para:

| - a pratica de citacdo, intimacdo
ou notificagdo de ato;

Il - a obtencao e apresentacao de
provas e a coleta de depoimentos;

Il - a efetivacdo de tutela
provisoria;

IV - a efetivacdo de medidas
e providéncias para recuperagio e

cartas de ordem,

|\ Artigos

preservacdo de empresas;

V - a facilitagdo de habilitacdo de
créditos na faléncia e na recuperagao
judicial;

VI - a centralizagdo de processos
repetitivos;

VIl - a execug¢do de decisdo
jurisdicional.

§ 32 O pedido de cooperacdo
judiciaria pode ser realizado entre
orgdos jurisdicionais de diferentes
ramos do Poder Judiciario.

J& os problemas sdo muito grandes,
sobretudo por conta dos retrocessos verificados
no que se refere a antecipacdo da tutela e do
cumprimento da sentenga, especificamente no
aspecto das previsdes dos arts. 475-) e 475-0.

Neste aspecto relacionem-se os artigos:
29; 39; 79:89-99-10: 12; 15; 77, §§ 12 e 29; 78;
82 a 97; 98; 98, VIII; 98. § 62; 100; 101; 133 a
137; 138; 139; 139, II; 139, 1, V, VI e IX; 140,
paragrafo Unico; 141; 143; 146, § 49; 156, § 19;
157, § 29; 162 a 164 (162, 1); 165 a 175 (168, §
19, 169 e 174); 188; 189, |; 190; 192, paragrafo
Unico; 203; 204; 205; 212; 213; 217; 218; 220,
§ 19; 222; 226; 227; 228; 229; 230 a 232; 233;
234; 235; 236; 237; 238; 242; 245; 248, § 29,
260 a 268; 269; 275; 276; 277; 280; 291; 301
a 310; 313, § 29; 317; 319; 332; 332, § 19; 333;
335 a 342; 347 a 350; 357; 358; 361; 362; 362,
Il; 362, § 22.; 362, § 62; 363; 379, |; 385; 393;
396 a 404; 430 a 433; 489; 489, IV e VI; 489, §
29; 491; 492; 513, § 59; 520, paragrafo unico;
522; 771 a 823 (792, § 32; 795; 795, §§ 32 e 49);
829, § 29; 830, § 29; 833, IV, X, Xl e Xll; 847 a
853; 854 a 869 (854, § 12); 876; 921, §§ 42 e 59;
924, 1V e V; 926; 927; 929; 947; 949; 976 a 987,
988 a 993; 994; 995, paragrafo Unico a 1.044;
1.046, § 42; 1.062.

Seriam

indiferentes ou naturalmente
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Artigos

inaplicaveis no processo do trabalho os artigos:
11; 13; 14; 16; 17; 18; 19; 20; 21 a 25; 42 a 66;
70a76;103a2107; 108 a112; 1132 118; 119 a
132; 1442 148;149;159a161; 1762 181; 182 a
184; 185 a 187; 193 a 199; 200 a 201; 206 a 211,
214; 224 2 225; 234 a235; 284 a290;313 a315;
322 a 331; 333; 334; 335 a 342; 343; 344; 347,
351 a353;355;356; 381 a384;396a404;405a
429;434 3 439;442 2 462; 464 a 480; 482 2 488;
495; 502 a 508; 509 a 512; 513 a 516; 518; 519;
523 a527;528 a 533; 539 a 549; 550 a 553; 554
a 559; 560 a 566; 569 a 598; 599 a 609; 610 a
673; 682 a 686; 687 a 692; 693 a 699; 700 a 702;
703a706;707a711;712a718;719a770;771;
8702 875; 876 a 878;879a903;910a920; 921;
951 a 959; 960 a 965; 966 a 975.

VIlI- Conclusdo

Por todos esses elementos quero crer que
seja mesmo importante a Justica do Trabalho,
para preservar seu protagonismo na busca da
efetividade dos direitos sociais, afastar-se da
esquizofrenia do novo CPC, para ndo entrar em
crise existencial.

Alids, o que se apresenta, concretamente,
é uma grande oportunidade para que os
estudos do processo do trabalho retornem a sua
origem e se possa, entao, recuperar e reforgar a
teoria juridica especifica das lides trabalhistas,
extraindo da Justica do Trabalho certo complexo
de inferioridade, bastante identificado em
alguns juizes que se sentem mais juizes quando
citam em suas sentencas artigos do Cdodigo de
Processo Civil, mesmo que ja possuam nos 265
artigos da CLT as possibilidades plenas para a
devida prestacao jurisdicional.

Claro que muitas das inovacGes recentes

do Cddigo de Processo Civil, como a antecipacao

da tutela e o cumprimento da sentenca (arts.
475-) e 475-0), serviram bastante a evolucdo
do processo do trabalho, mas também ndo
foram poucas as influéncias negativas, como
os incidentes de intervencdo de terceiros. O
maior problema foi a fragilizacdo no que tange a
consolidacdo de uma teoria processual prépria
e esse problema ainda mais se potencializa com
0 recurso ao novo Cédigo de Processo Civil.
Parece-me, pois, que é chegada a hora
decisiva do processo do trabalho reencontrar a
sua autonomia tedrica, sendo que em termos
de procedimento resta lancado a jurisprudéncia
trabalhista o desafio de incorporar as
praticas procedimentais até aqui adotadas,
que favorecam a efetividade processual,

aprimorando-as, sempre com o0 respeito
necessario ao principio do contraditério.
Renove-se, a propodsito, o argumento
de que “o processo do trabalho é uma via de
passagem das promessas do direito material
(e do Estado Social) para a realidade, instituido
com base no reconhecimento da desigualdade
material entre os sujeitos da relacdo juridica
trabalhista, atraindo o principio da protecdo
e impulsionando uma atuacdo ativa do juiz
na tutela do interesse da justica social, pouco
ou mesmo nenhuma relevancia possuem as
discussOes travadas no ambito do processo
civil que se desvinculam desses objetivos e
dessa racionalidade”?®, mas para se chegar a
conclusdo diversa da anteriormente enunciada.

Assim, o que se preconiza, presentemente, é

39 . SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Relagcdo entre o
processo civil e o processo do trabalho. In: O novo Cddigo
de Processo Civil e seus reflexos no processo do trabalho.
Org. Elisson Miessa. Salvador: Editora JusPodivm, 2015,
p. 164.



gue o novo CPC, por estar irremediavelmente

contagiado, seja afastado completamente
das lides trabalhistas, impondo-se aos juizes
valerem-se, na sua intensidade plena, da teoria
do Direito Social, dos principios do Direito do
Trabalho, da nocdo de instrumentalidade do
processo do trabalho e dos dispositivos legais
do procedimento trabalhista fixados na CLT,
notabilizando-se o art. 765.

Diante do notdrio conflito conceitual
existente entre o novo CPC e o processo do
trabalho, ndo ha saida conciliatéria possivel e os
juizes precisardo escolher um lado e este lado
deve ser, necessariamente, o da preservagao
da prépria razdo de ser da Justica do Trabalho,
gue é a de tornar efetivos os direitos dos
trabalhadores.

Na atuacdo voltada a efetividade dos
direitos trabalhistas, cumpre reconhecer,
sem traumas, que 0O juiz possui poderes para
criar, em situacdes concretas, o procedimento
necessario para conferir efetividade ao direito
material, partindo do pressuposto, sobretudo,
da desigualdade das partes.

Diante da situag¢ao real de retirada do
Cddigo de Processo Civil do cendrio de atuacdo
do juiz, devem ser incorporadas, com base na
regra do direito consuetudinario e do principio
do ndo-retrocesso, as experiéncias processuais
jé adotadas comumente nas lides trabalhistas,
baseadas, inclusive, em disposicées do atual
Cddigo de Processo Civil, notadamente a tutela
antecipada e os arts. 475-J e 475-0.

Garantindo, necessariamente, o
contraditério, cumpre ao juiz zelar para que
0 processo ndo se constitua um obstaculo a
concretizacdo do direito material trabalhista,
inclusive, com criatividade,

devendo, agir

inventividade e responsabilidade, sendo que
tudo isso tem base legal especifica (art. 765, da
CLT):

Art. 765 - Os Juizos e Tribunais
do Trabalho terao ampla liberdade na
direcdo do processo e velardo pelo
andamento rapido das causas, podendo

determinar qualquer diligéncia

necessaria ao esclarecimento delas.

De um ponto de vista ainda mais
especifico, no aspecto do procedimento, é
urgente recuperar a compreensdo de que a
CLT traz uma regulacdo baseada no principio
da oralidade, que possui caracteristicas que
Ihe sdo préprias, destacando-se o aumento
dos poderes do juiz na conducdo do processo,
qgue lhe permite atuar em conformidade com a
situacdo que se apresente em concreto.

E impensavel, dentro desse contexto,
exigir do juiz do trabalho, norteado pelos
principios do Direito do Trabalho que estao
fincados na raiz do Direito Social e impulsionado
pelos ditames da ordem publica, ao qual, por
isso mesmo, se atribuem amplos poderes
instrutérios e de criacdo do direito, com apoio,
inclusive, no principio da extrapeticdo, que
aplique no processo do trabalho as diretrizes do
novo CPC que representam um grave retrocesso
na propria concep¢do de Estado Democratico
de Direito.

Sao Paulo, 1o de julho de 2015.
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DA CONCILIACAO, DA MEDIACAO E DA
ARBITRAGEM ENDOPROCESSUALE O
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

J. S. Fagundes Cunha

RESUMO: O Cddigo de Processo Civil
recentemente aprovado introduz a conciliacdo
e/ou a mediacdio endoprocessual prévia
a discussao da demanda. Paises como a
Argentina e o Peru tem tradicdo na pesquisa
e desenvolvimento de métodos e de modelos
para a implementacdo de tais formas de
resolucdo do litigio. No texto sdo abordados
questionamentos de ordem sdcio-politica e
econOmica, como as criticas para o sistema
de formas alternativas de resolucdo dos
litigios. Discorre a respeito do histérico e
experiéncias nos Juizados Especiais Civeis que
conformam um laboratério eficiente de onde
as experiéncias muito podem contribuir para
o aprimoramento do sistema. Recomenda
a introducdo das novas tecnologias da
informacgdo, inclusive com a possibilidade
de realizacdo de sessdes de conciliacdo e de
mediacdo online. Sustenta que o modelo de
Justica Coexistencial adotado na fase inicial
do processo, supera em muito o desiderato da
Justica quando utilizado o método de Justica
Adversarial.

PALAVRAS CHAVES: conciliagao
endoprocessual, mediacdo endoprocessual,
arbitragem endoprocessual, justica

coexistencial, justica adversarial, novas
tecnologias, audiéncia e sessao online.
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J. S. Fagundes Cunha

“El instante supremo del
derecho no es el del dia de las
promesas mds o menos solemnes
consignadas en los textos
constitucionales o legales. El
instante, realmente dramdtico, es
aquel en que el Juez, modesto o
encumbrado, ignorante o excelso,
profiere su solemne afirmacién
implicita en el sentencia: ‘Esta es
la justicia que para este caso esta
anunciada en el Preambulo de la
Constitucion’.

“No puede concebirse un
Juez que diga sin temblor esds
palabras. Detrds de ellas estdn no
solo la ley y la Constitucidn, sino
la historia misma com el penoso
proceso formativo de la libertad.

“Porque la constitucion vive
en tanto se aplica por los Jueces;
cuando ellos desfallecen, ya no
existe mds.”

EDUARDO J. COUTURE

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo o

P&s Ph.D pelo Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, orientador
o Prof. Boaventura de Sousa Santos. Doutor em Direito das Rela¢gdes Sociais
pela Universidade Federal do Parand. Mestre em Direito das RelagGes Sociais
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Desembargador do Tribunal
de Justica do Estado do Parana.



DEDICATORIA

trabalho
ao Eminente Magistrado LUIS
TORELLO, da Suprema Corte do
Uruguai, processualista de mdo

Dedico o presente

cheia, como agouro de uma
integragdo dos juristas do Cone Sul.

Com aprego.

L. Prolegdmenos

O Prof. Luiz Henriqgue VOLPE CAMARGO,
um dos artifices do novo Cddigo de Processo
Civil,
Congresso Sulbrasileiro de Direito Processual

proferiu notavel conferéncia no |
Civil, realizado pela Universidade Estadual do
Norte Pioneiro — Parana, por seu Programa
de P6s Graduacdo em Direito — Mestrado,
discorrendo a respeito das inovacdes do novo
diploma legal, elencando cinco as quais entende
as mais inovadoras e que contribuem para uma
justa e pronta prestacdo jurisdicional.

A primeira inovacdo por ele ressaltada
como de maior importancia foi o modelo de
conciliacdo e de mediacdo endoprocessual que
inovam o que antes se encontrava no Cédigo de
Processo Civil.

Durante sua apresentacao disse do
exemplo de duas irmds que pretendem uma
parte de uma laranja, a qual herdaram.

No modelo de justica adversarial o juiz
cortaria ao meio e daria metade a cada uma,
enquanto no modelo da justica coexitencial
uma poderia desejar e obter o sumo para beber
e outra a casca que desejava para preparar um
manjar. Presente, ouvi e passei a entender que
estava citando um texto de minha autoria com

aproximadamente vinte anos existéncia e que

pautou minha vida como magistrado.

Conforme ele discorria eu percebia que
a comissdo autora do novo Cdodigo de Processo
Civil adotou o que sustentei na academia, desde
os bancos do Curso de Mestrado na Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo quando,
sob orientacdo do Prof. Donado ARMELIN,
com os colegas de sala de aula, em especial o
hoje desembargador Joel DIAS FIGUEIRA JR.
elaboramos durante um semestre um estudo
encaminhado ao entdo Deputado Federal
Nelson JOBIM, relator do projeto da Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, quando
eu ja sustentava a necessidade do modelo
coexistencial de Justica, com a mediacdo e a
arbitragem endoprocessual.

Em verdade, o estudo se encontra na
home page do Tribunal de Justica ha anos e a
Escola da Magistratura do Parand, por sugestao
do Desembargador Edgard Fernando BARBOSA
é que propos para a Comissdo capitaneada pelo
Ministro Luiz FUX e por Teresa ARRUDA ALVIM
WAMBIER a adocdo do sistema.

A ideia central do modelo proposto
apliquei no Juizado Especial Civel da comarca
de Ponta Grossa, Estado do Parand, por
aproximadamente trés anos, no final da década
de noventa, resolvendo cerca de 13.000 (treze
mil) demandas, com quarenta e quatro livros de
sentenca no periodo, e notem bem, um unico
Juiz de Direito Supervisor decidindo a matéria,
com sessdes de conciliagdo inclusive no periodo
noturno, por conciliadores e juizes ndo togados
voluntdrios.

Respondi um processo administrativo
posto que meus pares entendiam que diante do
baixissimo nimero de audiéncias de instrucao
e julgamento eu ndo trabalhava muito, o que

absolutamente n3o é verdadeiro, basta ver
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o numero de feitos e o0 numero de demandas
resolvidas, muito superior ao nimero de feitos
gue em toda a carreira muitos magistrados
julgaram.

Foi necessario o Conselho Nacional de
Justica instituir politicas publicas a respeito da
conciliacdo afim de que o Poder Judicidrio como
um todo principiasse a adotar um novo modelo
de Justica.

Recordo que apds eu ministrar um curso
durante uma semana para todos os Juizes de
Direito Supervisores do Estado do Ceara, o
entdo desembargador Luiz FUX veio realizar a
Conferéncia de encerramento.
Naoportunidadeentreasquestéesdebatidasele
defendia a celeridade afirmando que designada
a sessdo de conciliacdo, desde logo deveriam
as partes apresentar testemunhas e provas, ou
requerer intimagdes com a antecedéncia que a
lei determina para realizar a pronta prestacao
jurisdicional.

E entdo sustentei que num modelo de
justica coexistencial, em que eu alcancava mais
de 90% (noventa por cento) de resolucdes
através de conciliagdo, jamais poder-se-ia
obrigar o comparecimento de testemunhas
quer sequer seriam ouvidas, posto que
resolvidas as questGes através da conciliacdo,
sem necessidade de producdo de provas.

Dizia eu que eram as testemunhas, em
regra, ndmades deserdados do testamento de
Ad3o, pobres carpinteiros, pedreiros e outros
artesGes que recebiam diariamente por seu
trabalho, razdo pela qual eu realizava sessées
de conciliagcdo no periodo noturno.

Os operadores do novo processo civil
tem muito a aprender com os operadores do
direito dos juizados especiais.

Tao logo foi constituida a Comissdo

do Senado encarregada da apresentacdo do
projeto de um novo Cddigo de Processo Civil, o
Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP
e o Cebepej (Centro Brasileiro de Estudos e
Pesquisas Judiciais), assessorados pelo Foname
(Forum Nacional de Mediacao) apresentaram,
por intermédio de Ada PELLEGRINI GRINOVER,*
uma proposta de regulamentacao da mediacao
e conciliacdo judiciais, cujos pontos principais

consistiam nos seguintes aspectos:

a) inserir os mediadores e conciliadores
judiciais
justica, prevendo sua remuneracao,
0 que é exatamente a
dos estudos desenvolvidos e que
principia a mudan¢ca do modelo de
justica adversarial para um sistema
de justica coexistencial. Em verdade,
guando aluno da disciplina do Prof.
Dr. Desembargador Donaldo ARMELIN
elaboramos um estudo a respeito e
remetemos ao entdo Deputado Federal
Nélson JOBIM, relator do projeto de
lei que resultou na Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, que foi o
primeiro diploma legal a adotar para
as causas menor complexidade, nao
apenas pelo valor econémico;

b) estruturar uma audiéncia ou sessdo
inicial, em que as partes teriam contato
com mediadores e
judiciais, para serem encaminhados
aos meios adequados de solucdo de
conflitos;

c) determinar que
organizasse um
mediadores e conciliadores judiciais,

entre os auxiliares da

esséncia

conciliadores

cada tribunal

cadastro de

1 http://www.lex.com.br/doutrina_24099670 _
CONCILIACAO_E_MEDIACAO_JUDICIAIS_NO_PROJETO_
DE_NOVO_CODIGO_DE_PROCESSO_ClVIL.aspx, em 12
de abril de 2015, 11 h 38 min.



que requereriam sua inscricdo apos
aprovagao em curso de capacitacao
aprovado pelo tribunal; e

d) estabelecer principios gerais para
o exercicio da fungdo de mediador e
conciliador judiciais.

Oportuno lembrar que, nessa
oportunidade, o CNJ estava comegando a
trabalhar em torno da ideia de uma Resolucao
gue institucionalizasse os meios adequados
de solucao de conflitos, a qual resultaria mais
tarde na Resolugao n2 125, de 2010.

Quando a primeira versao do Anteprojeto
de Cddigo de Processo Civil foi apresentado,
algumasdasideias sugeridas pelo IBDP-Cebepej-
Foname estavam ali incorporadas, mas com
graves inconvenientes na disciplina da matéria.
Entre os mais graves, podem se destacar os
seguintes: os tribunais poderiam apenas propor
acriacdo de setores de mediagdo e conciliagdo, a
serem criados pela lei de organizagdo judicidria;
a funcdo de mediador e conciliador judiciais
estavam previstas como sendo privativas do
advogado; a audiéncia de conciliacdo (anterior
a contestacdo) seria conduzida pelo juiz, a
gue mediador e conciliador judiciais ficariam
subordinados; a exclusdo destes do registro do
tribunal ficaria a critério de qualquer 6rgao do
poder Judicidrio, sem a garantia de um processo
administrativo.

Nova intervencdao de Ada PELLEGRINI
GRINOVER no processo legislativo, agora para
o aperfeicoamento do Anteprojeto, enviando
novas sugestdes e conseguindo mais algumas

conquistas, do que mais se dird adiante.

IL. A globaliza¢ado e o poder judiciario.

O desenvolvimento deste texto, a

respeito Da Conciliacdo, Da Mediacdo e Da
Arbitragem Endoprocessual, teve inicio a
partir do convite formulado pela comissao
organizadora de Workshop - Juizados Especiais,
realizado no Estado de Santa Catarina, pelo
Egrégio Tribunal de Justica e Associacdo dos
Magistrados.

Honrado com o convite para participar
do evento, quer pela oportunidade de abeberar
da experiéncia de Eminentes Magistrados
do Estado de Santa Catarina, reconhecidos
nacionalmente, dos quais ja haurimos a
idéia do Simpdsio de Direito Processual Civil
realizado em Ponta Grossa, logo a seguir a mini-
reforma do C. P. C.; quer pela oportunidade
de rever colegas e amigos; sobretudo, pela
oportunidade de enveredar pelos caminhos
do desbravamento da justica do futuro, qual
bandeirantes oriundos da Serra da Mantiqueira,
de onde viemos; comungando do ideal de
integracdo dos operadores do Direito no Brasil
e na América Latina.

No Século XIX o processo civil foi
entendido como uma “cosa de las partes”:
os litigantes podiam dispor livremente dos
mais variados e importantes atos processuais.
Esta concepgao nao foi, por certo, caprichosa,
sendo que respondeu a idéia entdo vigente
de que ambas as partes tinham frente a lei, e
por conseguinte no processo, iguais direitos
e faculdades, segundo expressavam as
constituicOes e os cddigos sancionados a partir
das revolucbes norte-americana e francesa do
final do Século XVIII.

E que, em verdade, o direito de ac3o ja
ndo era patrimonio de uns poucos individuos ou
de certas classes sociais, sendo um postulado
comum a todo habitante, conatural a sua

propria condicdo de pessoa e de sujeito de
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direito; o testemunho de uma mulher era entdo
admissivel e gozava de idéntico valor que o do
homem, do mesmo modo que o do catédlico
frente ao de quem ndo o era, o do pobre frente
ao rico e o do sudito frente ao soberano, para
tomar somente uns quantos exemplos.

A partir da

grandiosamente difundida

idéia de égalité,

pela Revolucdo
Francesa, se pensava que o Estado ndo devia
intervir nas disputas.

E j4 trivial dizer-se que estamos a entrar
num periodo de globalizacdo. Globalizacdo dos
mercados, das instituicbes, da cultura. Com
tais palavras o Prof. Boaventura de SOUZA
SANTOS inicia artigo titulado Os tribunais e a
globalizagdo.

Afirma que um dos fenGmenos de
globalizacdo mais intrigantes da década de 90:
a globalizacdo do interesse publico e politico
pelos tribunais e pela reforma do sistema
judicial. Os tribunais, que segundo ele, até ha
dez anos eram em quase todos os paises uma
instituicdo apagada e ignorada, e, em muitos
deles, um apéndice servil do governo de turno,
saltaram de repente para as primeiras paginas
dos jornais, revelando um protagonismo de
intervencdo e de reivindicacdo até ha pouco
desconhecido.

Discorrendo a respeito de uma das
vertentes do interesse publico pelos tribunais
assinala que assenta menos em fatores internos
do que em fatores transnacionais. Trata-se de
interesse crescente das agéncias internacionais
pela reforma do sistema judicial no sentido de o
tornar mais eficiente e acessivel.

A agéncia americana de apoio ao
(Usaid)

programas de reforma juridica e judicial numa

desenvolvimento transformou  os

das suas grandes prioridades da década de 90.

E tanto o Banco Mundial (BM) como o Banco
(BID)

tém vindo a investir quantias avultadissimas

Interamericano do Desenvolvimento

na reforma judicial com financiamentos de
diversos paises.

Sé para termos uma ordem de grandeza,
eis alguns numeros: Usaid: USS 2 milhdes na
Argentina (1989 e 1993); USS 39 milhdes na
Colémbia (1986-96); USS 15,8 milhdes em
Honduras (1987-1994). BID, em 1995: USS
16 milhdes na Costa Rica; USS 27 milhdes em
El Salvador; USS 15,7 milhdes na Colédmbia;
em 1996, USS 30,9 milhdes em El Salvador
e Honduras; USS 12 milhdes na Bolivia; 1,7
milhdes na Nicaragua.

E facil concluir que trata-se de uma
operacao global de grande vulto que, para além
da América Latina, envolve também a Europa
Central e do Leste, a Asia e a Africa.

Ressaltando apenas um dos enfoques
do Prof. Boavnetura, este entende que tudo é
impulsionado por uma pressdao globalizante
muito intensa que, embora no melhor dos
casos se procure articular com as aspiracGes
populares e exigéncias politicas nacionais, o faz

apenas para atingir seus objetivos globais.

“E esses objetivos globais sGo muito
simplesmente a criagGo de um sistema
juridico e judicial adequado a nova
economia mundial de raiz neoliberal,
uma quadro legal e judicial que
favoregca o comércio, o investimento e
o sistema financeiro. Ndo se trata, pois,
de fortalecer a democracia, mas sim de
fortalecer o mercado. O que estd em
causa é a reconstrugdo da capacidade
reguladora do Estado pds-ajustamento
estrutural. Uma capacidade reguladora
que se afirma pela capacidade do
Estado para arbitrar, por meio dos



tribunais, os conflitos entre os agentes
econémicos.

“A resisténcia justa dos magistrados
reforma
do sistema judicial exclusivamente
orientada para as necessidades da
economia mercantil ndo pode servir
de dlibi para justificar a resisténcia
a uma profunda reforma do sistema
judicial orientada para a efetiva
democratizagGo da sociedade e do
Estado. O sistema judicial precisa
ser radicalmente reformado para
responder as aspiragées democrdticas
dos cidaddos cada vez mais sujeitos ao
abuso de poder por parte de agentes
econémicos muito poderosos. Se essa
reforma politica e democrdtica ndo
tiver lugar, o vazio que a sua auséncia
produzird serd certamente preenchido
por uma reforma tecnocrdtica virada
preferencialmente  os

contra uma tecnocrdtica

para  servir

interesses da economia global.”

Na verdade a reforma tecnocrdtica ja
esta em fase de implantacdo em alguns paises,

conforme veremos adiante.

I1I. A mediagdo como forma alternativa
de resolugdo dos litigios na Argentina,

instrumento de globalizacao?

No ano de 1996, afirmava-se: - estamos
assistindo a institucionalizacdo da mediacao
na sociedade argentina. A iniciativa deste
movimento provém do Poder Judiciario daquele
Pais, que desenvolveu e colocou em marcha,
em agao conjunta com o Poder Executivo, que
tem a seu cargo implementar um Programa
Nacional de Media¢dao elaborado por uma
comissao criada para tal finalidade.

O Programa Nacional de Mediagao

atravessa as fronteiras da comunidade juridica
e abarca os mais diversos setores da populacao
argentina. Executam programas de mediagdo
escolar e comunitaria, sdo oferecidos servicos
de mediacdo no dmbito de organizacGes nao
governamentais e privadas.

Desde 1993 funciona um Centro de
Mediacdo do Ministério da Justica em que se
levou a cabo a Experiéncia Piloto de Mediacao
conectada a juizados de primeira instancia no
civel, na Capital Federal.

A crise que atravessava a administracdo
da Justica na Argentina levou ao entendimento
de que em verdade se tratava de um colapso,
levando a reflexdo da instituicdo da mediacao,
ndo perdendo a perspectiva de que a instituicao
da mediacdo ndo seria o remédio suficiente para
por fim a crise. Contudo, experiéncias realizadas
em outros entenderam

paises, segundo

aqueles que optaram pela implantacdo,
permitiram inferir que a implementacdo de
formas alternativas de resolucdo dos conflitos
produz a curto prazo efeitos favoraveis sobre
a carga de trabalho dos juizes; a longo prazo
- se efetivamente se logra uma mudanca de
mentalidade na sociedade, especialmente nos
operadores do direito - é possivel esperar um
maior acesso a Justica conjuntamente com uma
baixa no indice de litigiosidade, ou seja, reducao
do ingresso de causas no sistema jurisdicional.
Assim sucede porque somente chegardo a
atividade jurisdicional aqueles conflitos que
ndo tenham sido resolvidos pelas partes por si
mesmas ou com a ajuda de um terceiro neutro,
com ou sem poder de decisdo.

Gladys ALVAREZ, Elena HIGHTON e
Elias JASSAN no inicio de 1991 viajaram aos
Estados Unidos comprovando o funcionamento

exitoso de programas que implementaram
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distintas formas de RAD anexas, concectadas ou
relacionadas com os tribunais, bem como sua
eficiéncia e melhoramento quanto a demora
do provimento jurisdicional, propondo ao
Ministro Ledn Carlos ARSLANIAN implementar
um Programa Nacional de Mediacdo. Desta
proposicao surgiu uma comissao composta por
juizes de primeiro e segundo grau e advogados
incumbidos da elaboracdo do anteprojeto de
lei de mediacdo, trabalho complementado com
um informe que sugeria o estabelecimento de
um Programa ou Plano Nacional de Mediacao
como forma de difundir e instaurar na
sociedade argentina este processo de resolucdo
dos conflitos.

A comissdo, no més de setembro de
1991 entregou o informe final com um projeto
de Programa Nacional de Mediacdo ‘que
contempla a implementacdo de programas de
media¢do em distintos setores da sociedade -
comunidades, escolas, colégios profissionais,
Poder Judicidrio - e sua inclusGo nos planos de
estudo das carreiras universitdrias, face ao seu
cardter interdisciplinar.”

Assim mesmo, se aconselhou a
formacdo de uma Corpo de Mediadores, a
criacdo de uma Escola de Mediadores e a
realizacdo de uma experiéncia piloto conectada
com alguns tribunais do foro civel. Este informe
foi subscrito pelos Drs. Luis Mauricio GAIBROIS,
Carlos ARIANNA e as Dras. Elena HIGHTON e
Gladis Stella ALVARES.

O Ministério da Justica da Argentina,
com a ajuda e apoio de programas do Servico
Informativo e Cultural da Embaixada dos
Estados Unidos e da Agéncia Internacional
para o Desenvolvimento com a participacao
ativa de Willian DAVIS, assessor para a América

Latina dos programas apoiados por esta ultima

organizacdo e especialista em RAD, levou a
Argentina experts no campo da resolugdo
alternativa de disputas, especialmente na
mediacao.

Iniciando com um enfoque global e
publico do tema, a Dra. Sharon PRESS, diretora
do Centro de Resolucdo de Disputas de
Tallahassee, Flérida, U. S. A., organismo que
foi criado no marco de um programa conjunto
da Suprema Corte de Justica e da Faculdade
de Direito da Universidade Estadual da Flérida,
que teve a seu cargo liderar o movimento de
RAD anexo ao sistema judiciario nesse Estado
americano.

A Dra. PRESS proferiu conferéncias,
seminarios e um curso introdutério de
mediacao, na Argentina, cujo objetivo principal
foi o de difundir o tema e informar sobre
as caracteristicas do instituto. O curso foi
freqlientado por funciondrios e assessores
do Ministério da Justica, funcionarios e
magistrados do Poder Judiciario, membros
do Colégio de Advogados, da Associacdao de
Advogados, professores da Faculdade de Direito
da Universidade de Buenos Aires, psicélogos,
assistentes sociais e outros profissionais de
diferentes areas.

Durante o periodo em que esteve na
Argentina a Dra. Sharon PRESS manteve diversas
entrevistas, tais como presidentes de institutos
e associacdes, membros da Corte Suprema de
Justica da Nag¢do, com o decano da Faculdade
de Direito, com a finalidade de incluir a todos
os setores comprometidos com a atividade
judiciaria neste novo movimento. Assim mesmo
se tratou de dar a maior publicidade possivel
em diversos meios: - radio, jornais e televisdo
-, comecando uma campanha de divulgacao

e familiarizacdo da populacdo com esta nova



forma, para a Argentina, de resolver conflitos.

A fim de diversificar as fontes de
assessoramento foi convidado um expert do
setor privado, David JENKINS, residente em Sao
Francisco, mediador do Estado da Califérnia.
Além da divulgacdo realizada por este expert em
conflitos patrimoniais conduziu um treinamento
basico em mediacdo com pequenos enfoques
em casos de multiplas partes que, na atualidade,
€ a sua especialidade.

Com o enfoque colocado no campo de
resolucdo de conflitos familiares, se gestionou
a presenca na Argentina da Dra. Patricia
ROBACK, mediadora e conselheira publica,
prestadora de servicos no Centro Judiciario de
Servicos Familiares, Los Angeles, Califérnia, U.
S. A. Ela, além de proferir conferéncias e cursos,
em Buenos Aires e perante a Corte Suprema
da Provincia de Buenos Aires, coordenou o
treinamento focalizado aos conflitos familiares,
inclusive casos de violéncia doméstica.

Aorganizacaoeselecaodos participantes
nos treinamentos descritos, esteve a cargo
da Direcdo Nacional de Extensdo Juridica do
Ministério da Justica. A cada um deles assistiram
aproximadamente trinta participantes, muitos
provenientes dos Centros de Assisténcia Juridica
Popular do Ministério da Justica e funcionarios
do Poder Judicidrio. Paralelamente, os trés
experts mencionados proferiram seminarios na
Associacdo de Magistrados e Funciondarios da
Justica Nacional.

Depois de tal tarefa, em 1992, decorrido
mais de um ano de trabalho, contaram com
sessenta mediadores  treinados;  alguns
prestavam servicos nos Centros de Assisténcia
Juridica Popular (barriales) que o Ministério da
Justica estabeleceu anos antes, com ajuda da

Agéncia Internacional para o Desenvolvimento,

comecando a utilizacdo de técnicas de
negociacdo e mediagdo para conciliar as partes
gue recorriam a seus servigos em busca de
assessoramento.

O Ministério da Justica, visando dotar o
procedimento de um minimo marco normativo,
encaminhou ao presidente da Argentina um
projeto de norma programatica em data de 19
de agosto de 1992, do qual decorreu o decreto
1480/92.

Emsintese, esta primeiranormadeclarou
de interesse nacional a mediacdo, caracterizou
a media¢do como processo informal, voluntario
e confidencial, especificando a aplicabilidade
a conflitos judiciais e extrajudiciais, excluindo
as causas penais e colocando em relevo que
o mediador ndo decide a disputa, sendo que
coadjuva a que as partes o facam. Criou o Corpo
de Mediadores; designou uma nova comissao
de mediacdo, determinou a realizacdo de uma
experiéncia piloto de mediacdo conectada com
juizos civeis; delegou ao Ministério da Justica
a formulacdo da normatividade pertinente e
orientou as provincias e os municipios a adotar
em seus respectivos ambitos, normas similares
as contidas no decreto, no que pertine.

Tais argumentos constituiram a base
do plano nacional que estd integrado pela
proposta de realizacdo de multiplos programas.
Prevé a acdo, difusdo e implementacdo de
mediacdo na sociedade argentina, a celebracao
de convénios, para tais fins, com distintos
organismos educativos - Universidade Nacional
de Buenos Aires, Faculdade de Direito e Ciéncias
Sociais da Universidade de Buenos Aires,
colégios profissionais, Ministério da Educacdo e
com o municipio, entre outros. Restou, ainda,
a sugestdo de convénios de cooperacdo técnica

com as provincias.
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OobjetivodeclaradoecentraldestePlano
de acdo foi o desenvolvimento da media¢do nado
somente anexa, conectada ou relacionada com
o Poder Judicidrio (tribunal), sendo a instalacado
de centros de mediacdo comunitaria, a criacdo
de centros de mediagdo institucionais - dentro
de organismos ndo governamentais -, tais como
colégios profissionais, fundacdes, associacées
civis, que em tal carater podem administrar,
monitorar e avaliar os programas, a qualidade
do servico e o nivel de satisfacdo dos usuarios,
levando em conta, também, os programas de
mediacdo escolar, tanto a nivel primario, como
secundario.

O Plano contou com o apoio inicial do
entdo Ministro da Justica Dr. Carlos ARSLANIAN,
e a etapa de implementacdo da Experiéncia
Piloto e encaminhamento do Centro de
Mediac¢do do Ministério da Justica, com o apoio
do Secretdrio da Justica Dr. Elias JASSAN; a
etapa legislativa operou-se sob a iniciativa do
Ministro da Justica Dr. Adolfo BARRA. Embora
se diga que concluida uma primeira etapa do
Plano, este se encontrava em plena execugao.

A Nova Lei de Mediacdo e Conciliagdo
Argentina instituiu em carater obrigatério a
mediacdo prévia a todos os Juizos, promovendo
a comunicagao direta entre as partes para a
solucdo extrajudicial da controvérsia. As partes
estdo isentas do cumprimento deste tramite se
provarem que, antes do inicio da causa, existiu
mediacdo perante os mediadores registrados
pelo Ministério da Justica.

O procedimento de  mediacdo
obrigatdria ndo é aplicado em causas penais,
acdes de separacdo e divorcio, nulidade de
matrimonio, filiacdo e patrio poder, com
excecao das questbes patrimoniais derivadas

destas.

O Juiz deverad dividir os processos,

encaminhando a parte patrimonial ao

mediador. Ademais, ndo se aplica aos
processos de declaracdo de incapacidade e de
reabilitacdo, causas em que o estado nacional
ou suas entidades descentralizadas sejam
parte, “amparo”, “habeas corpus” e interditos;
medidas cautelares até que sejam decididas,
esgotando a respeito delas nas instancias
recursais ordindrias, continuando logo o tramite
da mediacdo; diligéncias preliminares e prova
antecipada, juizos sucessérios e voluntarios;
concursos preventivos e faléncias; e, finalmente,
causas que tramitem perante a Justica Nacional
do Trabalho.

Nos casos de processo de execucdo e
juizos de expulsdo, o presente regimento de
mediacdo serd optativo para o reclamante,
devendo na sentenca suposta o requerido
recorrer a tal instancia.

A entdo Nova de Lei de Mediacdo
Argentina modifica o Cddigo de Processo
Civil da Argentina e este insere-se, ainda
mais, dentro dos superiores escopos que
resultaram no Cddigo Tipo para a América
Latina, atendendo a uma tendéncia que reputo
universal - recentemente, entrando em vigor
no més de setembro préximo passado, alterado
o Cddigo de Processo Civil de Portugal que
inclina-se neste sentido - de que ocorra na
atividade jurisdicional, uma audiéncia prévia de
conciliacdo perante o juiz togado -, enlevando
esforcos na consecucado do propdsito de solucao

dos litigios através de conciliacdo.

IV. Breve noticia a respeito da experiéncia
de mediagdo em outros paises.

O movimento de RAD com 0s mecanismos



basicos implementados na Argentina tem mais
de duas décadas nos Estados Unidos, larga
trajetéria na China, desenvolveu-se em graus
diversos em Franca, Inglaterra, Noruega, Nova
Zelandia, Canadd, entre outros. Na América
Latina foi a Coldmbia um dos primeiros paises
gue comecou a trabalhar neste campo ao redor
de 1983 e hoje é um dos mais avancados,
ao menos no setor privado e com relagdo a
arbitragem comercial e a conciliacdo, que se
assemelha ao modelo de mediacdo.

A institucionalizacdo da RAD desde a
década de noventa estda em marcha na Bolivia,
El Salvador, Costa Rica, Porto Rico e outros
paises.

No Brasil ndo se tem noticia de um estudo oficial,
de cunho sistematico e recente, a respeito da
mediacdo e ou da conciliacdo endoprocessual.

A Associacdo dos Magistrados do Estado
do Parand promoveu seminario a respeito de
mediacdo. As informacdes veiculadas pelos
orgdos de imprensa ddo noticia de um Instituto
Nacional de Mediacdo e Arbitragem, sem
vinculo com o Ministério da Justica e ou o Poder
Judiciario e o Conselho Nacional de Justica e o
Ministério da Justica tem ministrados cursos
de mediacdo e conciliacdo, entretanto, muito
mais ha que ser feito, pois as técnicas utilizadas,
em especial nos Estados Unidos, em relacdo
a mediacdo, como no Peru, sdo muito mais
avancadas do que as que aqui empiricamente
sao utilizadas.

A revista Time de 29 de agosto de 1988
dd destaque a algo entdo novo nos Estados
Unidos: juristas autbnomos oferecem opc¢ao
para cortar custos e demora das cortes de
justica. Com as “bénc¢dos da corte estatal”, as
partes contratam um “juiz particular”, entre

centenas de chamados juizes de aluguel (rent-

a-judges) existentes no pais.

Juizes aposentados que presidem as
audiéncias pela remuneracao de 150 a 300
délares por hora. Em muitos casos, atuam como
mediadores, eles tém poderes instrutdrios e
decisdrios, como no caso acima mencionado,
cabendo, porém, o julgamento final a um corpo
de jurados escolhidos da lista oficial do juri
oficial.

No Brasil juizes e desembargadores
aposentados tem atuado na Conciliacdo em
Segundo Grau, gratuitamente, promovendo a
justica coexistencial com alto grau de resultado.

De todo recomenddvel a adoacdo da
conciliacdo e da mediacdo on line, através
dos recursos de tecnologia ora disponiveis,
posto que se a demanda envolve pouco valor
econdémico e uma parte residente em cidade
distante de outra, ainda que em Segundo Grau,
através do Skype gratuitamente se pode realizar
as sessoes de mediacdo e de conciliacdo,
conforme trabalho por mim apresentado ao
Conselho Nacional de Justica e ao Prémio
Innovare, em 2010, e que foi finalista em
ambos, sem custos, full time, com tecnologia
que possibilita identificacdo de identidade,
registros de imagem e de som.

Segundo o autor derradeiramente
citado, ha crescente utilizacdo do sistema de
mediacdo, inclusive porque permite as partes
escolher juizes com experiéncia relevante para
0 caso, em vez de aceitarem juizes designados
por acaso nas cortes publicas. Adversarios
do sistema o chamam de “Justica Cadillac”,
por permitir aos mais abastados evitarem o
sistema judicial. O abandono deste pela elite
impediria seu aperfeicoamento. Entre outras
criticas, mostra-se relevante aquela que teme a

falta de publicidade que haveria nas demandas
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envolvendo macroempresas e outros litigantes.

V. Critica a mediagdo.

Laura NADER proferiu a conferéncia
inaugural da XIX Reunido de Antropologia,
realizada de 27 a 31 de mar¢co de 1994, em
Niterdi, RJ. Nela abordou a mediacao, titulando
a conferéncia como La Civilizacion Y sus
Negociadores - La Armonia como Técnica de
Pacificacién.

A autora citada ressalta que no curso
de seu trabalho sobre outros povos, os
observadores da cena politica do Estados
Unidos da América nos finais da década de
70, e durante os anos 80 e 90 notaram que
em comparacao com a dindmica da atividade
politica publica da década de 60 e do inicio
dos anos 70, os norte-americanos de hoje
resultaram apdaticos e submissos.

Estudando como se construiu aideologia
da harmonia nas nacles-estado modernos
do tipo das democracias ocidentais e como
estas ideologias se expandem mais além das
fronteiras nacionais constatou que o processo
pelo qual as ideologias que sdo motores de
mudangas tomam forma através de um discurso
muito interessante, indo mais além da lei para
incluir os nexos entre lei, negécios e distritos
eleitorais dentro da comunidade.

“Los afios 60 han sido descritos como
confrontacionales, una época en que
varios grupos sociales en Estados
Unidos se sintieron motivados para
pasar al frente com sus propuestas:
derechos derechos de
consumidores, derechos de medio
ambiente, derechos de Ila mujer,
derechos de los pueblos indigenas,

civiles,

etc. También fue um periodo de duras
criticas a la ley y a los abogados en
relacion con temas de derechos vy
soluciones. Pero en un periodo de 30
afos el pais pasé de una preocupacion
por la justicia a una preocupacion
por la armonia y la eficiencia, de una
preocupacién por la ética del bien y del
mal, a una ética de tratamiento, de las
cortes a la Resolucion Alternativa de
Disputas. Como sucedi6 esto?...”

Nos anos seguintes a Conferéncia Pound
o publico assistiu a inundagdo de uma retérica
de resolugdo alternativa de disputas, segundo
Laura NADER.

A linguagem utilizada obedeceu a um
cddigo muito estrito e formuldrio que seguiu um
padrdo de retdrica assertiva, fazendo grandes
generalizacbes, sendo repetitiva, invocando
autoridade e perigo, apresentando valores
como se fossem fatos.

Comecou a colecionar palavras chave: A
RDA era associada com a paz, enquanto que a
resolucdo judicial era associada com a guerra.

Uma é adversidade, a outra ndo. Em uma
ha enfrentamento, insensibilidade, destruicao
de confianga e cooperagdo, e somente
perdedores, enquanto em outra ha cicatrizacao
suave e sensivel de conflitos humanos, e produz
somente ganhadores. As alternativas eram
associadas com ser moderno: “creando hoy la
corte del mafiana.”

Embora a retdrica da conferéncia fosse
desafiada por cientistas sociais (como Mark
GALANTER) buscando separar entre mito e
evidéncia verificavel.

“Se organizaron conferencias sobre
medio ambiente para ver si se podia



desviar ‘el énfasis de ganador-perdedor
hacia una propuesta de equilibrio
de intereses’. Los gremios fueron
inundados con planes de control de
calidad en los cuales administrativos
y empleados podrian cooperar en
armonia, una situacién de ganador-
ganador. Negociadores de Washington
intentaron persuadiralasreservaciones
de Indios norte-americanos que
aceptaran desechos nucleares como
una solucién de ganadores-ganadores
- saliendo de sua miseria econdmica
mientras que contribuian con su pais.
Los grupos de medio ambiente estan
siendo hostigados con reuniones de
consenso, también supuestamente
ganador-gana-dor. Los problemas
famialiares son mediados, en California
y en varios otros estados esa mediacion
es obligatoria. En Washington hay
una Oficina de Planeamiento de
Conferencias de Consenso. En escuelas
marginales a los ‘alborotadores’ se
les ensefia resolucion de disputas, sin
pensar en llenarles el estdbmago con
desayunos calientes, y en la actualidade
tenemos un presidente a quien se
llama el Presidente de Consenso.

“Las bases de la postura del presidente
Clinton fueron bien documentadas
por la antropdloga Carol Greenhouse
(1986) quien estudié una comunidad
de Bautistas Saureifios en Georgia,
explicandoles los significados
culturales de una explosién en RDA.
La autora sugiere que la ecuasidn
contemporanea de cristianidad y
armonia inspiré una evasion de la ley,
antipatia por la ley y una valorizaacién
del consenso - ‘una estrategia que
transformé el conflicto...

“En un esfuerzo por sofocar los
movimientos de derechos de los afios

60 y atemperar las protestas por
Vietnam, la armonia pasdé a ser una
virtud. Después de todo, el Presidente
da la Suprema Corte habia sostenido
que para ser mas civilizado los
norteamericanos debian abandonar
la centralidad del modelo adversario.
Las relaciones, no las causas de base,
y destreza para resolver conflictos
interpersonales, no injusticia o
disparidad de poder, eran y son el
punto de partida del movimiento de
RDA. En tal modelo, los demandantes
civiles terminan siento ‘pacientes’ que
necesitan ayuda, y la politica social se
inventa para el bien del paciente.

“Al igual que los criticos de los
supuestos de la RDA, los criticos de RDA
en la practica hablan de consecuencias
y peligro. La mediacion obligatoria en
estas criticas es vista como control - en
la definicién ‘del problema’, control del
discurso y de la expresion, dificilmente
una alternativa a un sistema adversarial
gue hace lo mismo. Los mismos criticos
describen la mediacién/negociacion
como destructora de derechos en
cuanto limita la discusion del pasado, en
cuanto prohibe el enfado, y en cuanto
a compromiso forzado. En resumen, la
mediacidn obligatoria reduce lalibertad
porque a menudo se encuentra por
igual frente a una ley adversaria, y en
general estd escondida (GRILLO, 1991).
Los casos generalmente no se registran;
hay mui poca regulamentacion y casi
no hay responsabilidad, similar a la
situacidn en psicoterapia por ejemplo.
Los criticos promueven la prevencidn y
las soluciones grupales. Una vez mas,
sin embargo, a pesar de la oposicion
y del creciente conocimento de las
consecuencias, que son de todo menos
benignas, la RDA continda su marcha
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e en la actualidad ha pasado a ser
internacional.”

VI Conciliagdo. Conceito e perspectivas
historicas.

“A instituicdo de audiéncia prévia de
tentativa de conciliacdo, segundo os fautores
dos novos diplomas, tem sua origem no modelo
de Stuttgart, cidade alema onde a pratica seria
adotada.

“Ocorre que a prévia conciliacdo é
avoenga em nossa tradicao juridica e apresenta
elaboracdo muito singular pelo velho legislador
brasileiro.
de 25 de
novembro de 1850, recebido pela Republica
pelo Decreton. 763, de 19 de setembro de 1890,

aplicavel ao processo, julgamento e execucao

“O Regulamento 737,

das causas civeis em geral, salvo as reguladas
para processos especiais, era taxativo a respeito
da conciliagdo prévia, ao dispor em seus arts.
23 e seguintes sobre o tema: ‘Nenhuma causa
comercial serd proposta em juizo contencioso,
sem que previamente se tenha tentado o meio
da conciliagdo, ou por ato judicial, ou por
comparecimento voluntdrio das partes...”

“No decorrer do periodo monarquico e
nos primardios da Republica, o Direito brasileiro
conheceu, pois, a busca da prévia conciliacao
entre as partes, visando a preservagao da paz e
o afastamento da eternizacao das lides judiciais.

“Com a federalizacdo do Direito
processual, a partir da Constituicdo de 1934, a
presenca dos processualistas italianos tornou-
se freqliente em nossos meios académicos,
e estes foram afastando instituicbes que

mereciam preservacao, a partir de um inevitavel

aggiornamento.”?
A conciliacdo no direito brasileiro, sem
discrepancia nas principais linguas latinas:

“conciliation”, em francés, “conciliazione”,
em italiano, e “conciliacion”, em espanhol,
sdo utilizados pela lei, pela doutrina pela
jurisprudéncia.

“Concilia¢do”, palavra derivada do latim
“conciliatione”, significa ato ou efeito de
conciliar; ajuste, acordo ou hamonizacdo de
pessoas desavindas; congragamento, unido,
composicao ou combinacgao.

A conciliagdo, segundo Guilhermo
CABANELLAS DE TORRES, é a convencao das
partes em um ato judicial, antes do conflito de
interesses ser suscitado em juizo (diretamente);
ela procura a transigéncia das partes, com a
finalidade de evitar o pleito que uma delas
gueira comegar. Segundo o mesmo autor, a
mediacdo é a participacdo secundaria em um
negocio alheio, a fim de prestar um servico as
partes ou interessados.

Em sentido juridico, diz REYNALS,
entende-se por conciliacdo o ato judicial
celebrado perante autoridade publica, entre
autor e réu, visando a arreglar amigablemente
sus respectivas pretensiones o diferencias, de
acordo com as licdes de GALLINAL, MANRESA
e ARRAZOLA, lembrados por Cristévao Piragibe
TOSTES MALTA. “No nosso direito”, acrescenta
esse ultimo doutrinador, conciliagdo tanto se
emprega com sentido de procedimento de
orgdo judiciario visando a obter o ajuste entre
os interessados, como equivale ao préprio

acerto efetuado entre as partes.

2 Palestra do Prof. Claudio LEMBO, entdo Reitor
da Universidade Mackenzie.



Para Niceto Alcald ZAMORA Y CASTILLO:
“En la conciliacion, el funcionario que la
presida o dirija debera aconsejar, segun las
circunstancias, al pretensor (eventual actor)
para que retroceda (desista), al pretendido
(demandado em su caso) para que aceda (se
allane) o a ambos para que cedan (transijan)”.

Conciliacdo é tdo antiga quanto “al interés
de los hombres por resolver pacificamente
sus conflictos, pues no hay duda de que viene
empledndose desde tiempos inmemoriales.”

Wagner D. GIGLIO traca um perfil historico
da conciliacdo. Ressalta que Eduardo R.
STAFFORINI admite a existéncia da conciliacdo
entre os hebreus, nas leis da Grécia antiga e na
lei das doze tdbuas. “Sin embargo, COUTURE
afirma que la justicia de conciliacion o de
avenimiento pertenece mds bien a la tradicion
germana y a la justicia medieval, en la cual
el juez actuaba com el propdsito de dirimir la
controversia mediante la conciliacion que a él le
parecia equitativa.”

Informa  Cristovdo Piragibe TOSTES
MALTA, com apoio em Juan MENEDEZ PIDAL,
gue a moderna conciliagdo tem suas origens
“nos mandaderos de paz do Fuero Juzgo (Lei XV,
Tit. I, livro ll), nos Jueces Avenidores das Partidas
(Lei XXIII, Tit. IV, Pratida Ill), nas Ordenancas de
Bilbau, na Instrugdo de Corregedores de Carlos
Il (15/5/788), nas Ordenacées de Matriculas
de Carlos IV”, acrescentando que “a concilia¢do
de tipo francés, inspirada no sistema holandés,
passou a Constituicdo Espanhola de 1812 e
daquela Carta ao Decreto de las Cortes de 13 de
maio de 1821, sendo que a lei de Enjuiciamento
Civil, de 05/10/1855,

instituico no ato de conciliagdo com perfil

transformou  essa

moderno, passando finalmente a lei, vigente,
de 1881.”

Os Conselhos de  Prud’hommes,
restabelecidos por Napoledo | por decreto de
18 de marcgo de 1806, a pedido dos fabricantes
de seda de Lyon, utilizavam a conciliagdo em
sua atuagao pratica.

Ja dispunham as Ordenacbes do Reino,
no Livro lll, Titulo XX, § 12, que “no come¢o
da demanda dird o juiz a ambas as partes,
que antes que facam despesas, e sigam entre
elas ddios e dissen¢bes, se devem concordar,
e ndo gastar suas fazendas por sequirem suas
vontades, porque o vencimento da causa sempre
é duvidoso. E isto, que dizemos, de reduzirem as
partes a concordia, ndo é de necessidade, mas
somente de honestidade nos casos, em que o
bem puderem fazer.”

A primeira Constituicdo do Brasil previa,
ao tratar do “Poder Judicial”, no Titulo VI, que
“sem se fazer constar que se tem intentado
o meio de reconciliagdo, ndo se comegard
processo algum.”

A supressdo da tentativa de conciliacdo
obrigatéria sé veio a ocorrer em 1890, pelo
decreto n.2 359, porque segundo a fiosofia
entao imperante, ndao se harmonizava com a
liberdade individual (sic), era inutil, causava
despesas e procrastinagdes. Nao se vedava,
entretanto, a auto-composi¢do espontanea,
por renuncia, reconhecimento ou transagao.

O CPC, em seu art. 331, red. Lei n. 8.952,
de 13.12.94, disciplina audiéncia preliminar de
conciliacdo e saneamento.

Os processualistas da América do Sul
vém insistentemente alvitrando a insercdo de
uma audiéncia preliminar no procedimento de
seus paises, com o triplice escopo de incentivar

a conciliagdo, sanear o processo e delimitar a
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instrucdo a ser feita.

VII. A ’nova’ lei de arbitragem.

Retoma o cendrio a arbitragem, a qual
observa José Raimundo GOMES DA CRUZ,
instituto que apresenta certa contradicdao, na
atualidade, pois a evolucdo do processo civil
romano o deixou para tras, no terceiro periodo,
e as reformas processuais recentes o prestigiam,
como ocorre no Nouveau Code francés, no seu
Livro IV.

A Lei n. 9.307, de 23.09.96, ao dispor
sobre a arbitragem, revogou dispositivos do
Cddigo Civil e do Cddigo de Processo Civil, para
estabelecer por completo todas as disposigoes
acerca de tal meio colocado alcance das partes
para a solucdo de determinados litigios. Cuida-
se de medida facultativa, cabendo as partes
analisarem a viabilidade de sua utilizagdo em
seus conflitos.

O art. 52 da Lei prevé a possibilidade
de evitar-se o acesso ao Poder Judiciario para
instauracdo do juizo arbitral: basta, para tanto,
gue a cldusula compromisséria preveja outro
mecanismo para a hipdtese de uma das partes
deixar de indicar o arbitro. Nem, aos menos,
ha a necessidade de homologa¢do do laudo
arbitral pelo Poder Judicidrio.

Em um pais onde os contratos sao
impressos, ainda que se forma dissimulada,
como os de mutuo, que sdo distribuidos pelas
instituices de créditos em disquetes, é dificil
acreditar que o hiposuficiente podera discutir
a respeito de qualquer cldusula. O poder
econdmico indicard os arbitros.

Ha ampla discussao a respeito da

constitucionalidade da nova lei de arbitragem.

VIII. A justica coexistencial na concep¢ao de
MAURO CAPPELLETTI.

O discurso a respeito da necessidade de
novos paradigmas se subsume a um discurso
tematico que envolve a crise do processo
civil brasileiro, salientando a morosidade na
distribuicdo da Justica, em face da inadequada
organizacdo judiciaria (pondo em relevo o
excesso de instancias recursais); a insuportavel
demorados processos; a deficiéncia dos servicos
de assisténcia judiciaria; a insuficiente atuacao
da oralidade; etc., sdo vetores que encaminham
para uma prestacdo jurisdicional tardia e que,
ao final, muitas vezes, resulta ineficiente. Trata-
se de problema que, narealidade, ndo é peculiar
ao Brasil, mas que se encontra em muitos paises
e também na Italia, Chile, Uruguai, Argentina e
Paraguai.

Os problemas, portanto, sdo comuns.
E é precisamente esta constatagdo que serve
como ponto necessario para qualquer analise
comparativa, para aquilo que CAPPELLETTI
costuma denominar como tertium
comparationis. Portanto, problemas comuns
ou necessidades sociais comuns reclamam por
uma resposta idéntica, por uma intervencao
juridica, seja no plano legislativo, seja em outro
plano. Os principios, em esséncia, que tentam
informar o rdpido deslinde da resolucao dos
litigios sdo o principio da oralidade e seus
corolarios: a imediatidade do Juiz na relacado
com as partes e outros sujeitos do processo
(em particular, as testemunhas) e, ainda, como
condicdo sine qua non para a aplicacdo desta
imediatidade, a concentracdo da causa em

poucas audiéncias.



Pesquisas, incluindo estatisticas, levaram
a conviccdo de que a oralidade (que ndo implica
em renuncia total aquele meio essencial de
comunicacdo que é a escrita) constitui um
instrumento importante ndo sé para resolver o
problema da excessiva demora dos processos,
mas também para melhorar a qualidade da
Justica civil.

O tema, aqui sempre analisado a partir do
texto de CAPPELLETTI, que enfoca a dimensao
social do processo, denominada de revolucdo
copernicana. Por que revolugao copernicana?
Indaga e responde: E porque esta pde em
destague a dimensdo social do processo, se
cogita de uma nova visao do processo, que
rompe com a impostacdo tradicional, pela
qual o processualista ou jurista em geral
concentra a sua atengao sobre o direito como
norma, seja a norma geral (a lei), seja a norma
particular (a sentenca judicial ou o provimento
administrativo). Assim, o jurista esta instando a
uma visdo tridimensional, o jurista é instando a
um exame quanto:

a) a necessidade ou ao problema social que
reclama por uma resposta no plano juridico;

b) a avaliagdo de tal resposta que, embora deva
assumir, ordinariamente, natureza normativa,
impele o jurista a realizar uma exame sobre a
aptiddo das instituicées e dos procedimentos
responsdveis pela atuacGo daquela resposta
normativa;

¢) ao impacto que a resposta juridica ocasionard
sobre a necessidade ou sobre o problema social
- ocasido em que estar-se-d examinando a
eficdcia de tal resposta.

E desta forma que o direito em geral (e
o direito processual em particular), deve ser
examinado, levando-se em conta a perspectiva

dos usuarios e ndo apenas a perspectiva dos

produtores do direito.

A partir de tais idéias ha ampla discussao
doutrindria a respeito da Justica Coexistencial.
CAPPELLETTI afirma que “Bastante relevante
se apresenta a substituicdo da Justica

contenciosa  (de  natureza  estritamente
jurisdicional), por aquela que tenho a chamado
de Justica coexistencial, baseada em formas de
conciliagdo.”

Em relacgdo a denominada Justica
coexistencial hd divergéncias e controvérsias
CAPPELLETTI

normalmente compartilhna das idéias com o

na doutrina. Enquanto
insigne processualista italiano Vittorio DENTI (o
qual considera um dos lideres do movimento
pelo acesso a Justica), neste campo da Justica
coexistencial ocorrem divergéncias.

DENTI, avaliando este movimento em prol
dos procedimentos de conciliacdo, entende
que o mesmo se destina a perseguir duas
finalidades:

19) em primeiro lugar, a finalidade de uma
maior eficiéncia na predisposicGo de meios
para a administracGo da Justica, mediante a
submiss@o destas causas menores a orgéos de
conciliagdo, com o que se subtrairia, porém, a
possibilidade destas mesmas causas poderem
aspirar por um Juizo “de primeira classe”; e

29) em segundo lugar, vislumbra uma finalidade
de privatizagdo dos conflitos, enquanto estaria
aceitando o ingresso, para esta atividade
mediadora, de grupos econdémicos e sociais
que estdo proliferando nas sociedades de
capitalismo avang¢ado.

Da analise sociolégica e interdisciplinar
(psicoldgica, a exemplo), na verdade, resulta
a conclusdo que em muitos aspectos da vida
contemporanea ndo se pode dar justificativa

para se imprimir um carater contencioso a
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certas relacOes, ao contrario, este carater ha
gue ser evitado ou atenuado.

Isso se torna particularmente relevante
quando entre as partes persistem relagoes
durdveis, complexas e que merecem ser
conservadas. Nestas relagbes, a lide nao
se apresenta sendo como um momento ou
sintoma de uma tensdo que deve, nos limites
do possivel, ser curada.

A decisdo judicidria, sempre segundo o
magistério de CAPPELLETTI, para fins e efeitos
da sustentacdo da importdncia do tema,
proferida em sede contenciosa (estritamente
jurisdicional) se presta, otimamente, para
resolver relacdes isoladas e meramente inter-
individuais. E que a decisdo tomada em sede
contenciosa estd ordinariamente destinada a
atingir um fenémeno do passado, que ndo esta
fadado a perdurar.

A Justica coexistencial, ao contrario, ndo
estd destinada a trancher, a decidir e definir,
mas antes a remendar (precisamente de uma
mending justice - Justica de consertos), para
aliviar situacGes de ruptura ou de tensdo, com
o fim de preservar um bem duravel, qual seja,
a pacifica convivéncia dos sujeitos que fazem
parte de um grupo ou de uma relacdo complexa,
de cujo meio dificilmente poderiam subtrair-
se. A justica contenciosa ndao se preocupa
tanto com estes valores, posto que olha mais
para o passado do que para o futuro. A Justica
contenciosa vai muito bem para as relacdes do
tipo tradicional, mas ndo para aquelas que tém
se apresentado com as mais tipicas e constantes
da sociedade contemporanea, para as quais
assume especial importancia aquilo que os
socidlogos denominam de total institutions,
ou seja, instituicbes integrais, nas quais nods,

enquanto membros de varias comunidades

econOmicas, culturais ou sociais, ficamos
compelidos a despender uma parte ponderavel
da nossa vida e da nossa atividade: fabricas,
escolas, condominios, freguesias de bairro, etc.

Afuga de tais comunidades ou instituicdes
(voidance), se ndo é impossivel, pelo menos
importaria em custos extremamente pesados,
inclusive o custo psicoldgico do isolamento ou
da transferéncia para outro bairro, outra escola,
outro trabalho, etc. Nas relagbes familiares,
mesmo com a ruptura da separagdo ou do
divércio a discussdo, como enfrentamento (e
ndo como conciliacdo de interesses - diferente
de reconciliacdo), agrava a discordia e alimenta
as varidveis do distanciamento e dificuldades
psicoldgicas futuras de comunicacdo entre os
envolvidos nas questdes.

Nestas relagbes ndo se ajusta facilmente
o nobre ideal oitocentesco e burgués da luta
pelo direito. O Kampf ums Recht deve dar lugar
ao Kampf um die Billigkeit, ou seja, a luta pela
eqliidade, por uma solucdo justa e aceitavel
por todos os contendores. Nestas situagoes,
aquela busca da verdade para se saber quem
teve razdao e quem nao teve razdo (no passado),
deve encaminhar-se para a busca de uma
possibilidade de permanéncia e de convivéncia
(no futuro), sempre no interesse das proéprias
partes.

Portanto, sobre a Justica contenciosa,
do caso controvertido (a Justica legal, técnica,
profissional, estritamente jurisdicional), deve
ser avaliada - e talvez prevalecer - a Justica que
CAPPELLETI insiste em chamar de coexistencial,
a qual, diz tratar-se de uma Justica que leva em
conta a totalidade da situacdo na qual o episddio
contencioso esta inserido e que se destina a

curar e ndo a exasperar a situacdo de tensao;



prossegue afirmando que é claro, porém, como
ja dizia e escrevia alguns anos atras, que o
sucesso da Justica coexistencial dependera,
e muito, da autoridade do conciliador: uma
autoridade, porém, que nao correspondera
aquela autoridade oficial do juiz (a potestas
jus dicenti), mas que deverd se apresentar
como uma autoridade social, moral, cultural,
enfim, politica, em sentido amplo (a autoridade
do amigo, do vizinho, de quem, afinal, esta
legitimado a representar um dado grupo ou
uma determinada comunidade). Estes tipos
diferenciados de mediadores ou conciliadores
(onbudspersons) serdo encontrados nos bairros,
nas fabricas, nas escolas, nos hospitais, etc. Nao
é a toa que se fala, portanto, de justica social ou
de juizados especiais em contraposicao aquela
Justica oficial, juridica.

CAPPELLETTI

paises a pesquisa tem levado a conclusdao

Segundo em diversos
de que a participacdo da iniciativa privada
é de particular importancia. A grande licdo
da histéria é precisamente esta: a iniciativa
privada é importante e insubstituivel, embora
deva ser vigiada, para se prevenir possiveis
abusos. Os padrdes de justica coexistencial
ou social ostentam entdo peculiares
caracteristicas: prevé-se a existéncia de um
conciliador (ou denominador ou mediador -
por ora a denominacdo nao importa e serd
avaliada no trabalho futuramente) ou de
um arbitro (arbitragem) ou juiz ndo togado
(impropriamente denominado na Constitui¢do
Federal como juiz leigo), mas sempre com a
possibilidade de se recorrer ou de se utilizar
do juiz oficial no caso de abusos ou de graves

irregularidades.

Xl. Aconciliagao eaarbitragem endoprocessual
nos Juizados Especiais: uma historia de

efetividade

Nos Juizados Especiais, pode ser presidida
a sessdo, prévia e obrigatéria de conciliagao,
tanto por conciliador, juiz leigo ou juiz de
direito supervisor, necessitando sempre a
homologacao do juiz de direito.

Pedro Manoel ABREU em sua preciosa
obra Juizados Especiais Civeis e Criminais traca
uma perspectiva histérica no trato do exercicio
dajurisdicdo, desde o direito colonial até nossos
dias, englobando sintese a respeito de varios
paises.

A renovagao do processo civil brasileiro
ocorreu inicialmente com a criagdo dos Juizados
Especiais de Pequenas Causas e, de forma mais
recente com a cria¢ao dos Juizados Especiais
de Causas de Menor Complexidade; depois,
com a recente reforma da legislacao processual
civil, contudo, sempre mantendo o estreito
controle jurisdicional a respeito da prestacao a
ser exercida; infelizmente, ndo é o que estd a
ocorrer em paises vizinhos.

O esfor¢o histérico no sentido de
uniformizar o procedimento (lato senso o
processo) resultou no Cddigo de Processo Civil
tipo para América Latina, o qual, quando muito,
serviu de subsidio infimo para a mini-reforma
do Cddigo de Processo Civil ocorrida em data
recente, enfatizando a utiliza¢dao da conciliagao,
sempre endoprocessual, como forma de
solugdo dos litigios.

O modelo dos Juizados Especiais Civeis,
implementado em nosso Pais atende a todos
os requisitos da justica coexistencial, sem
0os prejuizos decorrentes de uma atividade

extrajurisdicional, como ocorre no modelo
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implementado na Argentina e na nova lei de
arbitragem do Brasil.

No Juizado Especial Civel o conciliador
ndo necessita ser bacharel em Direito, embora
se dé preferéncia a tanto, realizada a sessdo
de conciliacdo e em sendo exitosa, lavra-se
o instrumento escrito que é submetido ao
crivo jurisdicional. Assim, preservada esta a
possibilidade de acesso a Justica. O arbitro
necessita de cinco anos de efetivo exercicio da
advocacia, de acordo com a Lei n? 9.099/95, o
gue ndo ocorre na nova lei de arbitragem.

Aexperiéncia demonstra que a conciliacao
endoprocessual evita ilegalidades e abusos
nos acordos firmados, preenche requisitos
técnicos de termo, condicdo e outros; é
realizada com ampla publicidade; caso uma das
partes compareca assistida por advogado, ha
obrigatoriedade de assisténcia juridica integral
a outra, mesmo para a conciliacdo, de forma
gratuita.

Afasta a possibilidade da influéncia das
grandes empresas em submissdo implicita ao
hiposuficiente. O mesmo se pode afirmar em
relacdo a arbitragem endoprocessual, que existe
nos Juizados Especiais Civeis, possibilitando que
a parte escolha qual o arbitro a proferir o laudo
arbitral, bem como ocorra somente se ambas
assim o convencionarem.

As nulidades dos laudos arbitrais
eventualmente acontecem, ou até outros
motivos que permitem que o Juiz de Direito
Supervisor ndo homologue os laudos viciados.

Osdados estatisticos, conforme os graficos
demonstram, informam que o Juizado Especial
tem éxito nas conciliacdes em quantidade muito
superior a experiéncia de media¢do Argentina.

A sessdo prévia de conciliacdo, conduzida

por conciliador ou juiz leigo, sob a supervisao

do Juiz de Direito, pode ser implementada pelas
normas de organizacdo judiciaria local a causas
ndo abrangidas pela Lei n? 9.099/95, inclusive
com efeito de revelia para o requerido que nao
comparecer a tal audiéncia.

As estatisticas das Varas de Familia
demonstram o imenso numero de conciliacGes
(o que ndo é o mesmo que reconciliacdo),
homologadas, podendo tais audiéncias serem
conduzidas pelo conciliador e ou juiz leigo,
permitindo que o Juiz de Direito tenha tempo
para prolator as sentencas homologatérios
dos acordos e ainda, prolatar as sentencas que
julgam os processos que demandam instrucdo
e ha litigio.

Finalmente, considerando que o Mercosul
é um fato social recente, de integracdo das
comunidades que habitam a regido, onde
ha necessidade de uma aproximagao dos
povos, vez que historicamente os dominantes
do continente, em especial os ingleses, que
dissimulando regiam a economia, obraram em
diversos meios de afastamento.

Amediacdoeaconciliacdoendoprocessual
e a arbitragem endoprocessual, parecem-nos,
sdo propostas que merecem acurada reflexao
pelos fins sociais a que se propdem, sendo
tratada corretamente pela Lei n? 7.244/84
e repetida na Lei n? 9.099/95, devendo ser
estendidas a todos os demais processos, e
nao como parece ocorreu na recente lei de
arbitragem, que afasta o cidaddo do acesso ao
Poder Judiciario.

O que é premente, é que disciplinas
a respeito de negociacdo e ou mediacdo
e arbitragem venham a ser incluidas nos
curriculuns dos Cursos Juridicos, bem como, que
as Escolas Superiores da Magistratura incluam,
em sua programacao, cursos de formacao de
conciliadores e arbitros, bem como, cursos



de atualizacdo de magistrados, voltados para
a conciliacdo; seguindo um procedimento ja
adotado pelo Egrégio Tribunal de Justica do
Estado do Parana.

A singela leitura dos dados estatisticos
cotejados impbe a conclusdo da efetividade
e éxito do modelo adotado no Brasil, o qual
apresenta indice expressivo de superioridade
ao modelo adotado na Argentina.

A arbitragem, com a qual, em uma
década de Magistratura, ndo nos deparamos
com um Unico caso, no modelo do CPC, nos
Juizados Especiais é uma realidade que alcanga
no periodo o expressivo nimero de 1948 casos.

A conciliacdo que evita a possibilidade
de recurso, compde os interesses das partes
de acordo com os seus efetivos anseios, que
ja indice de 98% - noventa e oito por cento -
em algumas comarcas do Estado do Parana,
conforme assinala a Professora Ada Pellegrini
GRINOVER, ja citada neste trabalho, teve
um indice expressivo, mas muito aquém do
almejado.

A administracdo do egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Parand, na pessoa do entdao
eminente Presidente Henrique Chesneau LENZ
CESAR, dinamizando o acesso a Justica através
dos Juizados Especiais, enfatizou a necessidade
e investiu na formacdo de conciliadores
e arbitros, através da Escola Superior da
Magistratura do Estado do Parana, em convénio
com a Ordem dos Advogados do Brasil, Secao
Parana, possibilitando que os laudos venham
a corresponder ndo somente a um provimento
formal e final, mas que se obtenha Justica; nao
apenas o exercicio do ato de buscar conciliar,
mas que resulte na composicdo do litigio de
forma a realizar os interesses e anseios das

partes.

IX. Semana da Conciliagdo e o Conselho
Nacional de Justica

A Semana da Conciliagdo do Movimento
Nacional pela Conciliagdo atende os processos
em tramite na Capital do Estado em especial
para os processos em fase recursal.

A diferenca fica por conta da Capital
do Estado, enquanto se adotadas modernas
tecnologias poder-se-ia, gratuitamente, através
do Skipe ocorrer tanto a conciliacdo como a
mediacao online.

Em Curitiba, além das conciliagdes que sdo
realizadas nas Varas, a Semana da Conciliagdo
funciona ainda em tendas que sdo instaladas
pelo Governo do Estado em frente ao Palacio
Iguacu, no final da Av. Candido de Abreu, Centro
Civico, numa promoc¢do conjunta das trés
Justicas: Estadual, Federal e Trabalhista. Serao
instaladas 25 tendas de 10x10 (=100 m2),
abrangendo uma area total de 2500 m2, a ser
ocupada pelas trés areas do Judiciario. Tudo
com apoio estrutural do Governo do Estado, da

Prefeitura de Curitiba e do Sistema Fecomércio.

O que funcionara nas tendas
da Justica Estadual?

a) o Projeto “Justica no Bairro”,
comandado pela Desembargadora
Joeci Machado Camargo com a
participagdo e apoio do SESC, ICl,
Unimed, INSS e Defensoria Publica
do Estado do Parand, que assumiu
também a condugdo e solugdo dos
cerca de 180 processos de Interdigcdo
que tramitam nas Varas Civeis de
Curitiba com Justica Gratuita, isso tudo
dentro da Semana da Conciliagdo;

b) Os Juizados Especiais Civeis, com
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conciliagées e atendimentos gerais.

c) A Justica Comum, com audiéncias
de conciliagdo em processos indicados
por vdrios Bancos parceiros, tais
como HSBC, ITAU e BRADESCO, com
a colaboragdo de conciliadores
voluntdrios que fizeram o “Curso de
Técnicas de Mediag¢do e Conciliagdo”,
promovido em outubro pela Escola
da Magistratura do Parand - EMAP e
pela Escola dos Servidores da Justica
ESEJE, com

apoio do Tribunal de Justica, tudo

Estadual do Parand -

com a supervisdo de conciliadores do
29 grau (magistrados aposentados)
e dos magistrados que integram a
coordena¢cdo do Movimento pela
Conciliagdo no Parand.

d) a COHAB, com conciliagbes pré-
processuais em casos envolvendo os
seus financiamentos habitacionais.

e) Outros eventuais parceiros da

conciliagdo, na drea da telefonia
e outras de grande demanda
jurisdicional.

X. Conclusao

Ha necessidade de treinamento
permanente, desde os bancos escolares do
ensino médio, perpassando pelas faculdades e
escolas de advocacia, magistratura e defensoria
publica do novo modelo adotado pelo Cédigo
de Processo Civil que em breve entrard em
vigor.

De todo recomendavel que os operadores
do direito aproveitam a experiéncia dos Paises
vizinhos, em especial Argentina e Peru, com
culturais

realidades sécio-econOmicas e

semelhantes a nossa, com resultados positivos,
abeberando-se da experiéncia e do conteludo
bibliografico ja existente em Paises da common
law, em especial em relacdo a mediacdo afim
de que etapas de dificuldades sejam superadas.

Entretanto, somente com a aplicacdao das
novas tecnologias, em especial com sessdo de
conciliacdo e de mediacdo online é que poder-
se-3 alcancar um novo modelo de justica, a
justica coexistencial, onde ha a efetiva primazia
do conteldo sobre a forma e o cidadao estara
mais préximo de alcancar o bem da vida que
almeja.

Como dizSOVERAL MARTINS, Professor da
Universidade de Lisboa, se duas irmds herdam
uma laranja, no modelo de justica adverarial
ocorrendo o julgamento por um juiz de direito
ele partira a laranja ao meio e dara metade a
cada uma daquelas; enquanto ambas podera
ficar insatisfeitas, pois uma queria o sumo para
beber e a outra a casaca para fazer um manijar.

No comeco de minha carreira académica
o Prof. SOVERAL MARTINS atencioso e solicito
remeteu-me de Portugal uma sua obra onde
consta o inexcedivel exemplo de reformulacao
de um conceito de pensar a Justica.

Cabe ao operadores do direito a correta
interpretacdo da intencdo do legislador e do
novo Cdodigo de Processo Civil, para obter os
resultados de imensas possibilidades de uma

revolucdo no modelo de Justica hoje existente.



A TUTELA DOS DIREITOS COMO FIM DO PROCESSO
CIVIL NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Daniel Mitidiero

Sumario: Introducdo; 1. Fundamentos, Meios
e Fins do Estado Constitucional; 2. O Processo
Civil como Meio para Tutela dos Direitos. A
Necessidade de Prolagao de uma Decisdo Justa
e de Formagao de Precedente como Imposi¢des
do Estado Constitucional: Dois Discursos a
Partir da Decisdao Judicial; 3. A Tutela dos
Direitos em uma Dimensdo Particular e em
uma Dimensdo Geral: Teoria da Decisao Justa

e Teoria do Precedente; Consideragdes Finais.

Resumo: o presente ensaio visa a propor
a tutela dos direitos (em uma dimensdo
particular e em uma dimensao geral) como fim

do processo civil no Estado Constitucional.

Riassunto: questo saggio ha per obbiettivo
propore la tutela dei diritti (in una dimensione
particolare ed in uma dimensiona generale)
come fine del processo civile nello Stato

Costituzionale.

Palavras-chaves: Processo Civil. Estado
Constitucional. Tutela dos Direitos.
Parole-chiavi: Processo Civile. Stato

Costituzionale. Tutela dei Diritti.

Daniel Mitidiero

Introdugo

A passagem do Estado Legislativo para o
Estado Constitucional acarretou uma triplice
alteragcdo no que concerne a compreensdo do
Direito’. Essas trés grandes mudangas fizeram
com que o processo deixasse de ser pensado
simplesmente com um perfil subjetivo, pré-
ordenado somente para resolugdo de casos
concretos em juizo.

A primeira mudanga concerne a

teoria das normas?. No Estado Legislativo,

pressupunha-se que toda norma era sinénimo

1 Sobre a passagem do Estado Legislativo (Stato
di Diritto — Rechtsstaat) para o Estado Constitucional
(Stato Costituzionale — Verfassungsstaat), Gustavo
Zagrebelsky, Il Diritto Mite — Legge, Diritti, Giustizia, 13.
ristampa. Torino: Einaudi, 2005, pp. 20/56; sobre o seu
impacto sobre o conceito de jurisdi¢do, Luiz Guilherme
Marinoni, Curso de Processo Civil. SGo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, pp. 21/139, vol. I; sobre a ideologia
da sociedade, da unidade legislativa e da interpretagao
juridica subjacente ao Estado Legislativo, Judith Martins-
Costa, A Boa-Fé no Direito Privado, 1. Ed. 2. Tiragem. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pp. 276/286.

2 Amplamente, Humberto Avila, Teoria dos
Principios — Da Definicdo a Aplicacdo dos Principios
Juridicos, 12. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

Pés-doutor em Direito (Universita degli Studi di Pavia, Italia, UNIPV). Doutor
em Direito (Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Brasil,
UFRGS). Professor de Direito Processual Civil dos Cursos de Graduacao,
Especializacdo, Mestrado e Doutorado da Faculdade de Direito da UFRGS.
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de regra. Os principios eram compreendidos
como fundamentos para normas, mas jamais
como normas. No Estado Constitucional, a
teoria das normas articula-se em trés grandes
espécies — as normas podem ser enquadradas
em principios, regras e postulados. Os
principios ganham for¢a normativa — vinculam
os seus destinatarios®. Ao lado dos principios
e das regras, teoriza-se igualmente a partir de
normas que visam a disciplinar a aplicagdo de
outras normas — os postulados normativos®.
Ao lado dessa mudanca qualitativa, o Estado
Constitucional convive com uma pluralidade
fragmentada de fontes: a forma Cdodigo perde
o seu carater de plenitude, préprio do Estado
Legislativo, e passa a desempenhar funcao de
Abundam

estatutos, legislacbes especiais e instrumentos

centralidade infraconstitucional.

infralegais que concorrem para disciplina

3 Mauro Barberis, Stato Costituzionale. Modena:
Mucchi Editore, 2012, pp. 66/71.
4 De que s3do exemplos a ponderagdo, a

concordancia pratica, a proibicdo de excesso, a igualdade,
a razoabilidade e a proporcionalidade, de acordo com
a conhecida proposta de Humberto Avila, Teoria dos
Principios — Da Definicdo a Aplica¢do dos Principios
Juridicos, 12. Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 154/185.
No mesmo sentido, referindo que “Humberto Avila tem
razdo quando identifica a proporcionalidade (juntamente
com outros critérios como a proibigdo de excesso etc.)
como algo qualitativamente diferente, seja de principios,
seja de regras juridicas”, Claudio Michelon, “Principios
e Coeréncia na Argumentagdo Juridica”. In: Macedo
Junior, Ronaldo Porto; Barbieri, Catarina Helena Cortada
(coords.), Direito e Interpretacdo — Racionalidades e
Institui¢Ges. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 274.

5 Clovis do Couto e Silva, “O Direito Civil Brasileiro
em Perspectiva Historica e Visdo de Futuro”. In: Fradera,
Vera (org.), O Direito Privado Brasileiro na Visdo de Cldvis
do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, pp. 11/31; Judith Martins-Costa, A Boa-Fé no
Direito Privado, 1. Ed. 2. Tiragem. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, pp. 169/270.

da vida social®. O ordenamento juridico
adquire feicdo complexa’. Dai que se soma a
mudanca qualitativa uma mudanga igualmente
quantitativa no campo das normas.

A segunda refere-se a técnica legislativa.
Nesse campo, passa-se de uma legislacdo
redigida de forma casuistica para uma legislacao
em que se misturam técnica casuistica e
técnica aberta. No Estado Constitucional,
o legislador redige as suas proposicdes ora
prevendo exatamente o0s casos que quer
disciplinar, particularizando ao maximo os
termos, as condutas e as conseqiiéncias legais
(técnica casuistica), ora empregando termos
indeterminados, com ou sem previsao de
conseqUiéncias juridicas na prépria proposi¢cdo
(técnica aberta). Como facilmente se percebe,
entram no segundo grupo os conceitos
juridicos indeterminados e as cldusulas gerais
— 0S primeiros como espécies normativas em
que, no suporte fatico, hd previsdao de termo
indeterminado e ha conseqliéncias juridicas
legalmente previstas; as segundas, como
espécies normativas em que ha previsao de
termo indeterminado no suporte fatico e ndo ha
previsdao de conseqliéncias juridicas no proprio
enunciado legal®.

A terceira mudanca atine ao significado

da interpretacdo juridica e, no fundo, a

6 Sobre a decodificacdo e a recodificagdo (a
partir do eixo constitucional), Natalino Irti, L 'Etat della
Decodificazione, 4. Ed. Milano: Giuffre, 1999, e Codice
Civile e Societa Politica, 7. Ed. Roma: Laterza, 2005.

7 Riccardo Guastini, Teoria e Dogmatica delle
Fonti. Milano: Giuffre, 1998, pp. 163/164.
8 Amplamente, Judith Martins-Costa, A Boa-Fé

no Direito Privado, 1. Ed. 2. Tiragem. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, pp. 273/348.



prépria compreensao a respeito da natureza
do Direito. Parte-se do pressuposto de que a
atividade jurisdicional constitui uma atividade
de reconstru¢o do sentido normativo das
proposi¢cdes e dos enunciados fatico-juridicos®
a vista do cardter ndo cognitivista e Idgico-
argumentativo do Direito. Como observa
a doutrina, “o essencial é que o Direito ndo
€ meramente descrito ou revelado, mas
reconstruido a partir de nucleos de significado
de dispositivos normativos que, por sua vez,
precisam ser conectados com elementos
factuais no processo de aplicacdo. O material
normativo, assim, ndo é totalmente, mas
apenas parcialmente dado”*. Isso quer dizer
gue se assume a separagdo entre texto e norma
— o legislador outorga textos, ndo normas. As
normas sdo fruto de uma outorga de sentido
aos textos pelos seus destinatarios'. E enorme,
portanto, a diferenga entre a interpretagao
juridica no Estado Legislativo e no Estado
Constitucional — basta perceber que se
pressupunha no primeiro uma unidade entre

texto e norma, pressupondo-se que o legislador

9 Humberto Avila, Teoria dos Principios Juridicos
— Da Definigdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos, 12.
Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 33/34; Riccardo
Guastini, Lezioni di Teoria del Diritto e dello Stato. Torino:
Giappichelli, 2006, p. 101.

10 Pierluigi Chiassoni, Tecnica dell’Interpretazione
Giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 147.
11 Humberto Avila, Seguranca Juridica — Entre

Permanéncia, Mudanga e Realizagao no Direito Tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 138.

12 Eros Roberto Grau, Ensaio e Discurso sobre a
Interpretacdo/Aplicacdo do Direito, 3. Ed. S3o0 Paulo:
Malheiros, 2005. E isso por conta da equivocidade dos
textos juridicos, que podem dar azo a “interpretazioni
sincronicamente confliggenti e diacronicamente mutevoli”
(Riccardo Guastini, Interpretare e Argomentare. Milano:
Giuffre, 2011, p. 413).

outorgava ndo so6 o texto, mas também a
norma, sendo funcdo da jurisdicao tdo-somente
declarar a norma pré-existente para solucdo
do caso concreto®. O Direito deixa de ser um
objeto total e previamente dado que o jurista
tem de simplesmente conhecer para ser uma

“harmoniosa composicdo entre atividades

semanticas e argumentativas”!4.

E facil perceber, portanto, a razdo pela qual
a doutrina aponta um eloqliente deslocamento
a partir dessa verdadeira virada conceitual:
da vocagdo do nosso tempo para legislagéo e
para ciéncia do direito (vom Beruf unser Zeit
fiir Gesetzgehung und Rechtswissenschaft)®

para a voca¢do do nosso tempo para

jurisdigdo (vocazione del nostro tempo per la
giurisdizione)® — ou, mais precisamente, para o
processo’’. A partir dessa passagem, 0 processo
civil passou aresponder ndo sé pela necessidade
de resolver casos concretos mediante a prolacado

de uma decisdo justa para as partes®®, mas

13 Sobre a diferenca das relagGes entre legislacdo e
jurisdicdono Estado Legislativo e no Estado Constitucional,
Luiz Guilherme Marinoni, Curso de Processo Civil — Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
pp. 21/139, vol. I; Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero,
Curso de Processo Civil, 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp.
123/131, vol. I.

14 Humberto Avila, Seguranca Juridica — Entre
Permanéncia, Mudanca e Realizacdo no Direito Tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 254.

15 Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unser Zeit
fiir Gesetzgehung und Rechtswissenschaft. Heidelberg:
Mohr und Zimmer, 1814.

16 Nicola Picardi, “La Vocazione del Nostro Tempo
per la Giurisdizione”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Giuffre, 2004.

17 Sobre a passagem da jurisdicdo ao processo
como polo metodolégico do processo civil, Daniel
Mitidiero, Colaboragdo no Processo Civil, 2. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 48/50.

18 Michele Taruffo, “Idee per una Teoria della
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também pela promocao da unidade do direito
mediante a formacdo de precedentes®. Dai que
o processo civil no Estado Constitucional tem
por funcdo dar tutela aos direitos®® mediante a
prolacdo de decisdo justa para o caso concreto
e a formacdo de precedente para promocao da
unidade do direito para a sociedade em geral??.
finalidade

bem

dois
Estado

Essa responde a

fundamentos evidentes do

Constitucional — a dignidade da pessoa humana
e a seguranca juridica. E é justamente levando
em consideracdo esses dois elementos que
é possivel visualizar esses dois importantes
discursos que o processo civil deve ser capaz

de empreender na nossa ordem juridica a fim

Giusta Decisione”, Sui Confini— Scritti sulla Giustizia Civile.
Bologna: Il Mulino, 2002, pp. 219/234.

19 Amplamente, Luiz Guilherme Marinoni,
Precedentes Obrigatdrios, 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

20 Apontando a tutela dos direitos como fim do
processo civil, Vittorio Denti, La Giustizia Civile — Lezioni
Introduttive (1989), 2. Ed. Bologna: Il Mulino, 2004,
pp. 115/117; Andrea Proto Pisani, Lezioni di Diritto
Processuale Civile, 4. Ed. Napoli: Jovene Editore, 2002, pp.
5/6; Luiz Guilherme Marinoni, Tutela Inibitdria, 5. Ed. Sd0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 363/373; Curso
de Processo Civil — Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, pp. 240/241, vol. I; Daniel
Mitidiero, Antecipacdo da Tutela — Da Tutela Cautelar a
Técnica Antecipatdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, pp. 54/55.

21 Mesmo que alcando mao de outros termos e
cuidando apenas e especificamente do problema da
atuacdo da Corte di Cassazione na Itdlia, a dupla direcdo
gue a aplicacdo do Direito ao caso concreto pode assumir
também ja foi bem destacada por Michele Taruffo:
“I'interpretazione della legge, quando é finalizzata
all’applicazione della norma ad un caso particolare, puo
essere orientata in due direzioni diverse: |'una mirante
ad individuare la soluzione pit giusta in rapporto alla
peculiarita del caso concreto; I'altra mirante a stabilire
a livello generale quale é il significato piu giusto da
attribuire alla norma” (“La Corte di Cassazione e la
Legge”, Il Vertice Ambiguo — Saggi sulla Cassazione Civile.
Bologna: Il Mulino, 1991, pp. 90/91).

de que essa se consubstancie em uma ordem
realmente idonea para tutela dos direitos. E
exatamente dentro desse quadro tedrico que
0 presente ensaio visa a defender que o fim
do processo civil no Estado Constitucional é a

tutela dos direitos nessas duas dimensdes.

1. Fundamentos, Meios e Fins do Estado

Constitucional

A Republica Federativa do Brasil constitui-
se em um Estado Democratico de Direito
fundado na dignidade da pessoa humana
(artigo 19, inciso Ill, CRFB). Nessa condicdo,
consubstancia-se em um Estado Constitucional,
sintética e expressiva férmula??, sendo o “Estado
de Direito” e o “Estado Democratico” seus dois
coracOes politicos. No que agora interessa,
importa ter presente que, como Estado de
Direito, funda-se na seguranca juridica (artigo
19, caput, CRFB). Dignidade da pessoa humana

e seguranga juridica sao dois principios

fundamentais da nossa ordem juridica®.

22 Sintética e expressiva, na medida em que,
com ela, se resume todo o contexto em que submersa
em geral a cultura juridica contemporanea, conforme
anotam Gustavo Zagrebelsky, /I Diritto Mite, 13. ristampa.
Torino: Einaudi, 2005, pp. 39/50, e Paolo Ridola, Diritto
Comparato e Diritto Costituzionale Europeo. Torino:
Giappichelli Editore, 2010, p. 22.

23 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, pp. 98/100.

24 Quanto a dignidade da pessoa humana,
Ingo Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 92 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pp. 81/90;
quanto a seguranca juridica, Humberto Avila, Seguranca
Juridica — Entre Permanéncia, Mudanc¢a e Realizagdo
no Direito Tributédrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp.
201/244. De resto, observe-se que a qualificagdo como



Esses dois principios fundamentam a
organizagdo de um processo destinado a tutela
dos direitos mediante a prolagdo de uma
decisdo justa e a formacdo de precedentes

judiciais. Do ponto de vista do Estado

Constitucional, o fim do processo civil s6 pode
ser reconduzido a tutela dos direitos mediante
a prolagéo de uma decisdo justa e a formagdo
e respeito aos precedentes. Dai que a tutela dos
direitos que deve ser promovida pelo processo
tem uma dupla direcéo — dirige-se as partes no
processo e a sociedade em geral. Os meios de
gue se vale o processo para obtencdo desse
escopo sao igualmente dois: a decisdo justa
— acompanhada, em sendo o caso, de todas
as técnicas executivas adequadas para sua
efetividade — e o precedente judicial. Pode-se
tutelar os direitos no processo, portanto, tanto
em uma dimensdo particular como em uma
dimensdo geral.

A dignidade da pessoa humana impde

principio fundamental ndo exclui a possibilidade de
a dignidade da pessoa humana funcionar igualmente
como regra (Ingo Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicdao Federal de 1988,
92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 87)
e de a seguranca juridica manifestar-se também como
outra espécie normativa (Humberto Avila, Seguranca
Juridica — Entre Permanéncia, Mudanca e Realizagdo
no Direito Tributédrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp.
669/670). Nada obsta a que tenhamos coexisténcia
de “espécies normativas em razdo de um mesmo
dispositivo” (Humberto Avila, Teoria dos Principios — Da
Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos, 12. Ed.
S3do Paulo: Malheiros, 2011, p. 68). Do mesmo modo,
qualificar a dignidade da pessoa humana e a seguranca
juridica como normas ndo afasta, de modo algum, o
aspecto axiolégico nelas implicado (assim, Ingo Sarlet,
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, 92 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 85; Humberto Avila, Seguranca
Juridica — Entre Permanéncia, Mudancga e Realizacdo no
Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 250).

a necessidade de considerarmos a tutela dos
direitos como fim do processo. A juridicidade
pela qual se pauta o Estado Constitucional —
isto é, o seu pardmetro juridico de atuacgéo e
a efetiva atuabilidade dos direitos — assegura
imediatamente a necessidade de uma deciséGo
justa como meio particular para obtencdo
da tutela dos direitos. O foco direto ai sdo
as partes no processo. A seguranga juridica
impde imediatamente a imprescindibilidade
de o direito ser cognoscivel, estavel, confidvel
e efetivo mediante a formacdo e o respeito aos
precedentes como meio geral para obtencao da
tutela dos direitos. O foco direto ai é a ordem
juridica e a sociedade civil como um todo.
Solidariamente implicados, dignidade da pessoa
humana e seguranca juridica impdem a tutela
dos direitos como a finalidade do processo civil
no Estado Constitucional.

A dignidade da pessoa humana constitui
“qualidade integrante e irrenuncidvel da propria
condicdo humana”? e funciona ao mesmo

tempo como “valor-fonte do ordenamento

25 Ingo Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988,
92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 52.
Mais demoradamente, entende Ingo Sarlet a dignidade
da pessoa humana como “a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigcGes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo
ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia
e da vida em comunh3do com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida” (Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988,
92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 73).
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juridico”?®, fundamento e medida do Estado de
Direito e de inumeros direitos fundamentais?’.

No que agora interessa, a colocagao da

dignidade da pessoa humana como principio
fundamental do Estado Constitucional impde
como “tarefa”?® para a doutrina a realiza¢do
de uma teorizagdo do direito a partir da pessoa
humana e ndo a partir do Estado. Dito de outro
modo, o reconhecimento da pessoa humana
como fundamento da ordem juridica revela que
o Estado “é uma organizacdo politica que serve o
homem” e que, portanto, “ndo é o homem que
serve os aparelhos politico-organizatérios”?.
Dai que, “consagrando expressamente, no titulo
dos principios fundamentais, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do
nosso Estado democratico (e social) de Direito
(art. 19, inc. lll, da CF), o nosso Constituinte de

1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros

26 Judith Martins-Costa, “Direito e Cultura: entre
as Veredas da Existéncia e da Histdria”, Diretrizes Tedricas
do Novo Cddigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 181, em co-autoria com Gerson Branco.

27 Sobre as relagdes entre dignidade da pessoa
humana, Estado de Direito e direitos fundamentais,
Ingo Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 92 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pp. 91/140; A
Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional,
10. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pp.
58/62; sobre as relagbes entre Estado de Direito e direitos
fundamentais, ainda, Antonio Enrique Pérez Lufio,
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 9.
Ed. Madrid: Tecnos, 2005, pp. 218/251.

28 Sobre a caracteriza¢do da dignidade da pessoa
humana como “limite e tarefa do Estado, da comunidade
e dos particulares”, Ingo Sarlet, Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal
de 1988, 92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
pp. 131/140.

29 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 225.

paises, na Alemanha —, além de ter tomado uma
decisdo fundamental a respeito do sentido,
da finalidade e da justificacdo do exercicio do
poder estatal e do préprio Estado, reconheceu
categoricamente que é o Estado que existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario,
jd que o ser humano constitui a finalidade
precipua, e ndo meio da atividade estatal”*.
Vale dizer: constitui a “pessoa fundamento e
fim da sociedade e do Estado”?*.

A maneira como a nossa Constituicao
foi ordenada é extremamente significativa
nesse particular. Pela primeira vez em nosso
constitucionalismo, a Constituicdo inicia
arrolando “principios fundamentais” (artigos
19 a 42, CRFB) para logo em seguida proclamar
“direitos e garantias fundamentais” (artigos
52 a 17, CRFB). Somente depois de cuidar da
pessoa e de seus direitos é que a Constituicao
se ocupa da “organizacdo do Estado” (artigos
18 a 43, CRFB) e da “organizagao dos poderes”
(artigos 44 a 135, CRFB). A prioridade da pessoa
na ordem constitucional em detrimento do
Estado é evidente. Toda e qualquer construgdo
tedrica que ndo leve em consideragcdo essa
verdadeira primazia estd destinada a falhar
no teste de legitimidade substancial em que
consiste a dignidade da pessoa humana no

Estado Constitucional??.

30 Ingo Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988,
92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pp.
79/80.

31 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional,
3. Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 180, tomo IV.

32 Sobre a dignidade da pessoa humana como
critério substancial de legitimidade, Ingo Sarlet,
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na



A seguranca juridica consubstancia-se
ao mesmo tempo em fundamento do Estado
Constitucional e fung¢do que deve ser por ele
desempenhada® a fim de viabilizar condi¢cGes
institucionais

para autodeterminacdo

da pessoa (“citizens to live autonomous
lives”) e desenvolvimento da vida social em
circunstancias de mutua confianca (“mutual
trust”)®*. A seguranca juridica é um principio
instrumental que visa a efetiva atuabilidade
dos direitos*, sem a qual inexiste o império da
juridicidade inerente ao Estado Constitucional.

Dado o carater ndo cognitivista e Idgico-
argumentativo do Direito*’, o que o coloca em

uma situacao de permanente desenvolvimento

Constituicdo Federal de 1988, 9. Ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 92.

33 Antonio Enrique Pérez Lufio, La Seguridad
Juridica, 2. Ed. Barcelona: Ariel, 1994, pp. 27/28.
34 Neil MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law

— A Theory of Legal Reasoning. Oxford: Oxford University
Press, 2005, p. 16.

35 Caracterizando a seguranca juridica como um
principio instrumental ligado a realizacdo dos direitos,
Humberto Avila, Seguranca Juridica — Entre Permanéncia,
Mudancga e Realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 265.

36 Neil MacCormick, Institutions of Law — An Essay
in Legal Theory. Oxford: Oxford Press University, 2008, p.
60.

37 Neil MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law
— A Theory of Legal Reasoning. Oxford: Oxford University
Press, 2005, pp. 14/15. Como observa enfaticamente
MacCormick, “a theory of legal reasoning requires and is
required by a theory of law” (Legal Reasoning and Legal
Theory (1978). Oxford: Oxford University Press, 2003, p.
229).Eisso porque, como enquadracom boadose de razao
Robert Alexy (Theorie der juristischen Argumentation.
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1983, p. 261), o discurso
juridico ndo passa de um “Sonderfall des allgemeinen
praktischen Diskurs” (caso particular do discurso pratico
geral, traducdo livre). Interpretar textos juridicos, em
suma, significa interpretar argumentativamente (Riccardo
Guastini, L’Interpretazione dei Documenti Normativi.
Milano: Giuffre, 2004, p. 7).

e superabilidade (defeasibility)®, a seguranca

juridica deve ser compreendida como

cognoscibilidade, confiabilidade, calculabilidade
e efetividade do Direito®. E certo que houve um
tempo em que bastava ver a seguranca juridica
como “determinacdo normativa” e “garantia de
conteudo” do Direito*. Essa maneira estdtica
de compreendé-la, no entanto, encontrava-
se umbilicalmente ligada ao entendimento de
que o Direito em si é um objeto dado total e
previamente pelo legislador, e que a tarefa do
intérprete estava em declarar o “vero (univoco
e determinato) significato delle disposizioni
legislative”*'. Com a derrocada desse modo
cognitivista de entender o Direito em favor
de uma solucdo nao cognitivista e ldgico-
argumentativa, a seguranca juridica passou
“controlabilidade

a constituir a dindmica

semantico-argumentativa” e “garantia de

respeito” do Direito*.
A seguranca juridica é um principio que
impde em primeiro lugar a cognoscibilidade do

Direito. E preciso viabilizar o conhecimento e a

38 Neil MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law
— A Theory of Legal Reasoning. Oxford: Oxford University
Press, 2005, p. 53 e, mais longamente, pp. 237/253;
Riccardo Guastini, Interpretare e Argomentare. Milano:
Giuffre, 2011, pp. 42/43.

39 E a tese de Humberto Avila, Seguranca Juridica
— Entre Permanéncia, Mudanca e Realizagdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 250/256.

40 Humberto Avila, Seguranca Juridica — Entre
Permanéncia, Mudanca e Realizacdo no Direito Tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 272.

41 Riccardo Guastini, Interpretare e Argomentare.
Milano: Giuffre, 2011, pp. 409/412; Pierluigi Chiassoni,
Tecnica dell’Interpretazione Giuridica. Bologna: Il Mulino,
2007, p. 143.

42 Humberto Avila, Seguranca Juridica — Entre
Permanéncia, Mudanca e Realizacdo no Direito Tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 272.
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certeza do Direito, sem os quais ndao se pode
saber exatamente o que é seguro ou n3o. E claro
gue o fato de o Direito ser vazado em linguagem
—que é indiscutivelmente porosa e polissémica*?
— requer a compreensao da seguranga mais
como viabilizagdo de conhecimento do que
propriamente como determina¢do prévia de
sentido. A seguranca juridica exige, portanto,
a controlabilidade intersubjetiva dos processos

semdntico-argumentativos que  conduzem

ao conhecimento e a certeza do Direito e a
adogao de critérios racionais e coerentes para
sua reconstrugdao. Em segundo lugar, exige
confiabilidade do Direito. O Direito deve ser
estdvelendosofrerquebrasabruptasedrdsticas.
Evidentemente, ndo é possivel assegurar a sua
imutabilidade, na medida em que é inerente
ao Direito o seu aspecto cultural e, portanto, a
sua permanente abertura a mudanca. Importa,

no entanto, que a confianca depositada pela

43 Dai a classica observacdo de Herbert Hart a
respeito da “open texture of law” (The Concept of Law
(1961), 3. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2012, pp.
124/136). Hart, todavia, chama aten¢do para a textura
aberta do Direito para marcar uma diferenga entre
zonas de certeza e zonas de penumbra nos enunciados
juridicos, dentro das quais ha, respectivamente,
apenas declaracdo de uma norma pré-existente ou
verdadeira criacdo normativa por parte dos juizes.
Com isso, Hart acaba retirando consequéncias da
indeterminacdo dos enunciados juridicos apenas para
0S casos que recaem sobre a zona de penumbra. Sobre
a sua teoria da interpretacdo e, especificamente,
sobre os seus pressupostos filoséficos nesse particular,
Vittorio Villa, Una Teoria Pragmaticamente Orientata
dell’Interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p. 110.
Ademais, sublinhando a potencial indeterminacdao do
texto de qualquer enunciado linguistico, Giovanni Tarello,
L’Interpretazione della Legge. Milano: Giuffre, 1980, p.
27; Riccardo Guastini, L’Interpretazione dei Documenti
Normativi. Milano: Giuffre, 2004, pp. 64/66; Interpretare
e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, pp. 39/44;
Pierluigi Chiassoni, Tecnica dell’Interpretazione Giuridica.
Bologna: Il Mulino, 2007, p. 56.

pessoa no Direito ndo seja iludida, o que
imp0e estabilidade e continuidade normativas
e, em sendo o caso, previsao de normas de
salvaguarda da confianca em momentos de
crise de estabilidade juridica. Em terceiro lugar,
impde calculabilidade, isto é, capacidade de
antecipagdo das conseqiiéncias normativas
ligadas aos atos e fatos juridicos e das eventuais
variagdes (quais e em que medida) da ordem
juridica. Também aqui o carater cultural, ndo
cognitivista e légico-argumentativo do Direito
repele a previsibilidade absoluta e determina
a sua substituicdo pela nocdo mais eldstica
de calculabilidade. Por fim, em quarto lugar,
a seguranca juridica exige efetividade do
Direito. Pouco importa a certeza, a confianca
e calculabilidade do Direito se, na iminéncia
ou diante de seu descumprimento, o Direito
confessa-se impotente para impor a sua prépria
realizacdo. Dai que a efetividade, entendida
como realizabilidade, compde o nucleo
essencial do conceito de seguranga juridica®.

A conjugacdo da dignidade da pessoa
humana com a seguranca juridica impde a
necessidade de pensarmos o processo civilcomo
meio para viabilizacdo da tutela dos direitos. E
mais do que isso: dada a triplice mudanca do
Direito na passagem do Estado Legislativo parao
Estado Constitucional, essa combinacdo aponta

para necessidade de o processo se estruturar

44 Tudo conforme Humberto Avila, Seguranca
Juridica — Entre Permanéncia, Mudanc¢a e Realizagdo
no Direito Tributédrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp.
249/279. Especificamente sobre a efetividade como
elemento do conceito de seguranca no processo civil,
Daniel Mitidiero, Antecipacdo da Tutela — Da Tutela
Cautelar a Técnica Antecipatodria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pp. 62/63.



de modo a tornar possivel a obtencdo desse
escopo em uma perspectiva tanto particular
como geral. Vale dizer: mediante a prolagdo de
uma decisdo justa para as partes e a formacao
e respeito aos precedentes para orientagdo da

sociedade como um todo.

2. O Processo Civil como Meio para Tutela dos
Direitos. A Necessidade de Prolagdo de uma
Decisdao Justa e de Formag¢ao de Precedente
como Imposi¢cdes do Estado Constitucional:

Dois Discursos a Partir da Decisao Judicial

Se é verdade que o processo civil no
marco do Estado Constitucional deve ser
compreendido como meio para tutela dos
direitos, e que essa tutela deve ter uma dupla
diregdo e servir-se de um duplo discurso, torna-
se imprescindivel, de um lado, colocar em
uma perspectiva critica os mais diversos fins ja
colimados ao processo civil ao longo da histéria,
e, de outro, aferir de que modo o processo deve
se estruturar para comportar o duplo discurso
gue visa a promocgdo da tutela efetiva dos
direitos.

Em linhas gerais, o processo civil, antes
da ProzeBrechtswissenschaft e da scuola
storico-dogmatica, era animado pelo objetivo
de realizar o direito subjetivo afirmado pela
parte em juizo. E isso porque inexistia qualquer
qguebra conceitual entre direito subjetivo e agdo
— ou, dito de outro modo, porque ndo havia
gualquer autonomia do processo em relacao
ao direito material. Era comum a exposicdo da
matéria hoje reconduzida ao campo do direito
processual civil em adendos — apéndices — de

obras destinadas ao tratamento do direito

material*®. Sendo a acdo uma decorréncia
do direito subjetivo — e o ponto maximo
(Hohepunkt) desse modo de pensar tipico
de Oitocentos é a conhecida elaboracdo de
Friedrich Carl von Savigny sobre as materiellen
Aktionenrechts*®, seu verdadeiro coroamento
(AbschluB)¥ -,

absolutamente coerente com essa doutrina

(Krénung) e fim restava

uma orientagclo acentuadamente privatista e
individualista a respeito dos fins do processo®.

A transformacdo da “procedura” em

“diritto processuale civile”* foi acompanhada

45 Por exemplo, como observa Riccardo Orestano,
as Pandectas de Thibaut, até a sétima edicdo, datada de
1828, incluiam como adendo uma ampla exposicdo do
direito processual civil em seu terceiro volume (“Azione.
| — L’Azione in Generale: a) Storia del Problema”. In:
Enciclopedia Giuridica. Milano: Giuffre, 1959, p. 790, vol.
V).

46 Em seu cldssico System des heutigen rémischen
Rechts. Berlin: Veit und Comp., 1841, tomo V, Savigny,
depois de definir a “Klage” (pp. 4/11), arrola as “Arten
der Klagen” (pp. 11/150) — todas fundadas em distin¢des
ligadas ao direito material (por exemplo, “in persona”
e “in rem”). Dai a razdo pela qual o seu pensamento
a respeito da acgdo ficou conhecido como direito das
acGes (Aktionenrechts) — como é notdrio, a agao nao é
um conceito abstrato e Unico em Savigny, pertencente
ao direito processual, mas sim um conceito de direito
material, que admite tantas variagdes quantos sdo os
direitos subjetivos reconhecidos pela ordem juridica civil.

47 Knut Wolfgang Norr, “Zur historischen Schule
im Zivilprozess- und Aktionenrecht”, ludicium est Actum
Trium Personarum. Goldbach: Keip Verlag, 1993, pp.
84/86.

48 Mauro Cappelletti, “Liberta Individuale e
Giustizia Sociale nel Processo Civile”, Giustizia e Societa.
Milano: Edizioni di Comunita, 1977, p. 32. Sobre o assunto,
ainda, Daniel Mitidiero, Colabora¢do no Processo Civil —
Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos, 2. Ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 33/34.

49 Salvatore Satta, “Diritto Processuale Civile”.
In: Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 1964, p.
1.101, vol. Xll. Para uma andlise das implica¢cdes dessa
transformacdo no conceito de jurisdicdo e na natureza
do ato sentencial, Carlo Nitsch, Il Giudice e la Legge —
Consolidamento e Crisi di un Paradigma nella Cultura
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por uma radical mudanca no que concerne aos
fins do processo civil. Obra da doutrina alema
do final de Oitocentos e da doutrina italiana do
inicio de Novecentos, o aparecimento do direito
processual civil como disciplina auténoma foi
marcado por uma indiscutivel guinada — de
uma perspectiva privatista e individualista para
uma perspectiva publicista e em grande parte
também estatalista do processo civil.

Adolf Wach — “il maggiore dei tre illustri
giuristi a cui la Germania deve la formazione
della sua moderna scienza processuale”*® —

“

é firme em asseverar: “é incorreto afirmar

a finalidade subjetiva do processo”! (es ist

unrichtig, den Prozesszweck subjektiv zu

fassen), pertecendo esse aos dominios do
“direito publico”®? (6ffentliches Recht). Dai que
“a finalidade do processo, diferentemente,
é sempre a Unica e a mesma: a realizacdo

da justica mediante a jurisdicdo”*® (der

Prozesszweck aber bleit stets ein und derselbe:
die Wahrung der Gerechtigkeit durch Uebung

der Gerichtsbarkeit). Pressupondo-se que

o exercicio da jurisdicdo ocorre mediante a

Giuridica Italiana del Primo Novecento. Milano: Giuffre,
2012, pp. 39/128.

50 Giuseppe Chiovenda, “Adolf Wach”, Saggi di
Diritto Processuale Civile (1894-1937). Milano: Giuffre,
1993, p. 263, vol. I. Sobre Adolf Wach, ainda, Dagmar
Unger, Adolf Wach (1843 — 1926) und das liberale
ZivilprozeBrecht. Berlin: Duncker & Humblot, 2005.

51 Adolf Wach, Handbuch des deutschen
Civilprozessrechts. Leipzig: Duncker & Humblot, 1885, p.
4,

52 Adolf Wach, Handbuch des deutschen
Civilprozessrechts. Leipzig: Duncker & Humblot, 1885, p.
115.

53 Adolf Wach, Handuch des deutschen
Civilprozessrechts. Leipzig: Duncker & Humblot, 1885, p.
5.

interpretacdo da lei, e que essa visa a declaracdo
da sua vontade (“a finalidade da interpretacao
da lei é a declaracdo da vontade da lei”** —
Zweck der Gesetzeauslegung Klarstellung des
Gesetzewillens), resta claro que o processo a
partir dai visa a declaragcdo da vontade da lei
— e ndo mais a realizacdo do direito subjetivo
privado sobre que fundada a actio.

Essa orientagdo claramente publicista
acabou incorporando também uma dimensao
estatalista com Giuseppe Chiovenda e Piero
Calamandrei. Chiovenda afirma que o “processo
giudiziario” tem como escopo a “attuazione
dellalegge”*>. Mais demoradamente, Chiovenda
observa que “il processo civile é il complesso
degli atti coordinati allo scopo dell’attuazione
della legge (rispetto a un bene che si pretende
da questa garantito nel caso concreto), per parte
degli organi della giurisdizione ordinaria”®.
Calamandrei observa igualmente que o “scopo
del processo (anche del processo civile) é
I'attuazione del diritto oggettivo”>’. Acrescenta,
no entanto, que essa discussao seria mais bem
situada no campo do “scopo della giurisdizione,

ossia a proposito dello scopo che si propone

54 Adolf Wach, Handbuch des deutschen
Civilprozessrechts. Leipzig: Duncker & Humblot, 1885, p.
267.

55 Giuseppe Chiovenda, “Del Sistema negli Studi
del Processo Civile”, Saggi di Diritto Processuale Civile
(1894-1937). Milano: Giuffre, 1993, p. 230, vol. I.

56 Giuseppe Chiovenda, Principii di Diritto
Processuale Civile (3. Ed., 1923), ristampa inalterata.
Napoli: Jovene Editore, 1965, p. 68. Em nota de rodapé,
Chiovenda esclarece que o conceito adotado “é in
sostanza il concetto di Wach”.

57 Piero Calamandrei, Istituzioni di Diritto
Processuale Civile (1941). In: Cappelletti, Mauro (org.),
Opere Giuridiche. Napoli: Morano Editore, 1970, p. 73,
vol. IV.



lo Stato, quando in veste di giudice esercita la
funzione giurisdizionale: il quale scopo deve,
secondo noi, necessariamente ravvisarsi in
prima linea nel mantenimento dell osservanza
del diritto oggettivo, se non si vuol rinnegare
quella concezione cosidetta ‘publicistica’ del
processo civile, in difesa della quale ha lavorato
la dottrina italiana di quest ‘ultimo trentennio”>8.

A doutrina da época tinha plena
consciéncia da virada conceitual por ela mesma
realizada. Refletindo sobre a passagem da
doutrina italiana do método exegético para o
método historico-dogmdtico e sobre a nova
sistematizacdo do direito processual civil,
escreve Piero Calamandrei que “solo nell opera
di Giuseppe Chiovenda, riassunta nei Principii
(12 ediz. 1906, 42 ediz. 1928) e piu tardi nelle
Istituzioni (12 ediz., 1933-34, 22 ediz., 1935-
36), sorge da queste isolate premesse il sistema
compiuto, nel quale la rivendicazione del diritto
processuale al diritto pubblico poggia, come un
arco su due pilastri, da una parte sulla nozione
della azione intesa in senso concreto quale
diritto potestativo tendende alla attuazione
della legge, e dall’altra sul concetto di rapporto
processuale, che, riportando in primo piano
la figura del giudice, riafferma la preminenza,
anche nel processo civile, dell’interesse
pubblico e della autorita dello Stato”>°. Com

isso, o processo civil passa a ser um ambiente

58 Piero Calamandrei, Istituzioni di Diritto
Processuale Civile (1941). In: Cappelletti, Mauro (org.),
Opere Giuridiche. Napoli: Morano Editore, 1970, p. 73,
vol. IV.

59 Piero Calamandrei, “Gli Studi di Diritto
Processuale in Italia nell’Ultimo Trentennio” (1941).
In: Cappelletti, Mauro (org.), Opere Giuridiche. Napoli:
Morano Editore, 1965, p. 524, vol. I.

de proeminéncia do interesse publico e da

autoridade do Estado.

E por essa razdo que a doutrina posterior
“la c.d.

‘pubblicizzazione’ del processo civile inverte i

observa com inteiro acerto que
pressupposti di fondo che erano alla base del
codice del 1865 e della dottrina ottocentesca:
il processo non é piu esclusivamente un ‘affare
delle parti” ma un luogo in cui si esprime
I"autorita dello Stato; esso non mira solo alla
tutela di interessi privati, ma realizza I'interesse
pubblico all’amministrazione della giustizia; il
perno del processo non é piu l'iniziativa delle
parti, ma la funzione del giudice. In sintesi,
il processo non e piu visto come una forma in
cui si esplica I'autonomia privata nell esercizio
dei diritti, ma come uno strumento che lo
Stato mette a disposizione dei privati in vista
dell’attuazione della legge”®. O processo civil
converte-se integralmente em um instrumento
de orientacdo publicista e “statalistica”®".

A questdo estd em saber, portanto, se
semelhante modo de pensar a finalidade do
processo é suportado pela nossa Constituicdo.
E a resposta é evidentemente negativa. A
dignidade da pessoa humana — posta como
fundamento do Estado Constitucional e como
critério de legitimidade substancial de toda a

ordem juridica — obviamente repele qualquer

60 Michele Taruffo, La Giustizia Civile in Italia dal
‘700 a Oggi. Bologna: Il Mulino, 1980, p. 188.
61 Michele Taruffo, “Sistema e Funzione del

Processo Civile nel Pensiero di Giuseppe Chiovenda”,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano:
Giuffre, 1986, p. 1.148, continuagdo da nota de rodapé n.
69.
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perspectiva estatalista do processo civil. Sendo
o Estado Constitucional um meio para realizacado
dos fins da pessoa humana, é evidente que o
processo civil nele ambientado sé pode ser
encarado a partir de uma perspectiva nela
centrada. Qualquer teoria que veja como fim do
processo civil a aplicacdo da “Gesetzewillens”,
da “volonta concreta della legge” ou do “diritto
oggettivo” esta em ébvio descompasso com os
compromissos sociais da nossa Constituicao.

Nossa Constituicdo exige a colocagao
da tutela dos direitos como fim do processo
civil®2. Sendo o Estado Constitucional ancorado
na pessoa humana e o Estado de Direito nele
implicado fundamentado na seguranga juridica,
a finalidade ébvia colimada ao processo civil
s6 pode estar na efetividade dos direitos
proclamados pela ordem juridica. O Estado
Constitucional existe para promover o0s fins
da pessoa humana — e isto quer dizer que o
processo civil no Estado Constitucional existe
para dar tutela aos direitos.

Afirmar a tutela dos direitos como
escopo do processo civil obviamente nao
implica retroceder a compreensdo do processo
como simples meio para realizagdo de direitos
subjetivos, nem em negar o cardter publico
do processo civil. Na verdade, a postura
dogmatica preocupada em apontar a tutela dos
direitos como fim do processo visa a resgatar

o devido “collegamento tra diritto sostanziale

62 Nessa linha, por todos, Luiz Guilherme Marinoni,
Tutela Inibitéria, 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, pp. 363/373; Curso de Processo Civil — Teoria Geral
do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp.
240/241, vol. I.

e processo”®, sem, no entanto, perder de
vista o seu carater autébnomo. Nada obstante
a “interdipendenza tra diritto sostanziale e
diritto processuale”® no plano da efetividade, é
certo que o processo nao se confunde com o
direito material. E mais: como parece evidente,
a efetiva tutela dos direitos ndo pode ser vista
como fim estranho ao Estado. O deslocamento
do escopo do processo para o0 seu campo,
portanto, longe de negar o carater publico do
direito processual civil, visa apenas a cortar
os “eccessi pubblicistici’® do seu periodo de
formacdo e apontar para necessidade de a
tutela dos direitos constituir condicdo de sua
legitimacdo social. No fundo, a colocagdo da
tutela dos direitos como finalidade do processo
corresponde, na dogmdtica processual civil, a
proeminéncia reconhecida a pessoa humana
diante do Estado no plano constitucional.

A tutela dos direitos que o processo civil
se propGe a promover, no entanto, esta longe de
ter uma dimensdo puramente particular — como
se a ordem juridica ndo fosse impactada pelas
razdes elaboradas pelos juizes em suas decisdes.
Por isso, a tutela dos direitos no processo, além
de viabilizar a protecdo de direitos individuais
ou transindividuais afirmados pelas partes
mediante decisdo justa e, em sendo o caso,

sua adequada efetivacdo (dimensdo particular

63 Adolfo di Majo, La Tutela Civile dei Diritti, 4. Ed.
Milano: Giuffre, 2003, p. 5.
64 Andrea Proto Pisani, Lezioni di Diritto

Processuale Civile, 4. Ed. Napoli: Jovene Editore, 2002, p.
5.

65 A feliz expressdo é de Eduardo Grasso, “La
Dottrina del Processo Civile alla Fine del Secolo”, Rivista di
Diritto Civile. Padova: Cedam, 1997, p. 387.



da tutela dos direitos), também visa a propiciar
a unidade do direito mediante a afirmacdo e
respeito aos precedentes judiciais (dimensdo
geral da tutela dos direitos). Tratar os casos
com justica (“to deal with cases justly” — como
emblematicamente observa o legislador inglés
ao enunciar o “overriding objective” das Civil
Procedure Rules, rule 1.1) e servir a unidade do
direito sdo duas formas de dar tutela aos direitos
a que se encontra teleologicamente vinculado o
processo civil no Estado Constitucional.

Esse duplo discurso que o processo civil
tem de ser capaz de desempenhar no Estado
Constitucional pressupde a construcdo de uma
teoria do processo idGnea para dar conta da
necessidade de propiciarmos a prolagdo de
uma decisdo justa para as partes no processo
e a formacgdo e o respeito ao precedente judicial
para sociedade como um todo. E necessério
perceber, portanto, a necessidade de um duplo
discurso no processo a partir da decisdo judicial
— um discurso ligado as partes e um discurso
ligado a sociedade®®. Sem esse duplo discurso, a
Justica Civil serd incapaz de realizar os direitos
proclamados pela ordem juridica e de orientar

de forma segura a conduta social.

3. A Tutela dos Direitos em uma Dimensao
Particular e em uma Dimensao Geral: Teoria da

Decisao Justa e Teoria do Precedente

A formacdo de uma decisdo justa para

66 Daniel Mitidiero, “Fundamentacédo e Precedente
— Dois Discursos a Partir da Decisdo Judicial”, Revista de
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp.
61/78, n. 206.

as partes reclama a conjugacdo de critérios

ligados a individualizagdo, interpretacao e
argumentacdo referente as normas juridicas
que devem reger o caso concreto levado a
juizo, a adequada verificacdo da verdade das
alegacdes de fato formuladas pelas partes e
a justica da estruturacdo do processo®’. Em
outras palavras, depende da composicdo de
critérios concernentes ao plano das normas, ao
plano dos fatos e ao plano do processo em que
a atividade do juiz e das partes se desenvolvera
para obtencdo de uma decisdo justa.

No plano concernente a individualizagao,
interpretacdo e argumentacdo juridica,
interessa ter presente a dimensdo dialogal do
processo®® — desde a sua formacdo até a sua
extincdo® — e a necessidade de o discurso
juridico ser racionalmente estruturado e
coerente. Isso quer dizer que o discurso deve
ser intersubjetivamente controldvel a partir da
invocagao de razdes relevantes que conduzam
ao maior grau possivel de aceitagdo racional
da decisdo’®, dado que o escopo da justificacdo
esta justamente em conduzir a partir dai a um

grau significativo de aceitacdo da decisdo’.

67 Michele Taruffo, “Idee per una Teoria della
Giusta Decisione”, Sui Confini — Scritti sulla Giustizia Civile.
Bologna: Il Mulino, 2002, p. 224.

68 Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no Processo
Civil — Proposta de um Formalismo-Valorativo, 4. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 159.

69 Daniel Mitidiero, Colaborag¢do no Processo Civil
— Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos, 2. Ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 119/173.

70 Humberto Avila, Teoria dos Principios — Da
Defini¢do a Aplicagdo dos Principios Juridicos, 12. Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 26.

71 Por todos, Enrico Diciotti, Interpretazione della
Legge e Discorso Razionale Torino: Giappichelli, 1999, pp.
68/73.
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No plano atinente a adequada verificacdo
das alegacbes de fato, ganha importancia a
colocacgdo da verdade como objetivo da prova’.
Trata-se de pressuposto ético inafastavel da
conformacdo do direito ao processo justo’s.
Como as alegacdes de fato concernemao mundo
natural, o processo adquire uma “dimensione
epistemica”’® e a prova passa a ser um
instrumento racional para o seu conhecimento.
A verdade deve ser compreendida a partir da
idéia de correspondéncia, de modo que uma
proposicao é verdadeira se ela corresponde
a realidade”. Dai que a verdade é ao mesmo
tempo objetiva — existe fora do sujeito que a
investiga — e relativa — o conhecimento que
dela se pode obter normalmente é fundado
em um retrato aproximado da realidade’. A

decisdo serd tanto mais justa quanto maior for a

72 Michele Taruffo, La Prova dei Fatti Giuridici.
Milano: Giuffre, 1992, pp. 1/66; La Semplice Verita — Il
Giudice e la Costruzione dei Fatti. Roma: Laterza, 2009,
pp. 74/134 (ha tradugdo disponivel em portugués, Uma
Simples Verdade — O Juiz e a Construcdo dos Fatos,
tradugdo de Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2012); Jordi Ferrer Beltran, Prueba y Verdad en el
Derecho, 2. Ed. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 18; Jordi
Nieva Fenoll, La Valoracion de la Prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2010, p. 66.

73 Daniel Mitidiero, Colaboragdo no Processo
Civil — Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos, 2. Ed. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 108. Ainda, sobre as
relagOes entre prova e verdade, verdade, verossimilhanca
e probabilidade e sobre os modos de aferigdo da verdade
no processo civil, Daniel Mitidiero, Antecipagdo da Tutela
— Da Tutela Cautelar a Técnica Antecipatdria. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, pp. 95/111.

74 Michele Taruffo, La Semplice Verita — Il Giudice
e la Costruzione dei Fatti. Roma: Laterza, 2009, pp.
135/192.

75 Michele Taruffo, La Prova dei Fatti Giuridici.
Milano: Giuffre, 1992, pp. 36/38.
76 Michele Taruffo, La Semplice Verita — Il Giudice e

la Costruzione dei Fatti. Roma: Laterza, 2009, p. 83.

abertura do processo para a busca da verdade.

No plano da justa estruturagao

do processo, ganham relevo os direitos
fundamentais processuais que compdem o
direito ao processo justo’”’. Em especial, a
observancia do direito de acdo, de defesa, do
direito ao contraditério, do direito a prova
e do dever de fundamentacdo das decisGes
judiciais. Esses direitos processuais visam a
responder aos problemas fatico-normativos
vinculados a formacao da decisdo justa e muito
especialmente aos problemas de interpretacao
(“proper interpretation of legal materials”),
qualificacdo (“proper characterization of facts”),
relevancia (“proper relevance to the legal
materials adduced”) e prova (“proper drawing
of inference from evidence” ou “evaluation of
conflicting pieces of evidence”) inerentes as
disputas judiciais’®. Tudo somado, o problema
da decisdo justa acaba sendo um problema cuja
corregdo da solugdo se pode aferir a partir de
um adequado discurso ligado a fundamentacgdo

das decisdes judiciais’” — donde é possivel aferir

77 Sobre o direito ao processo justo e os direitos
fundamentais processuais que o compdem, Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
pp. 615/681, em coautoria com Ingo Sarlet; ainda, Sérgio
Mattos, Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

78 Neil MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law.
Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 27; Humberto
Avila, Seguranca Juridica — Entre Permanéncia, Mudanca
e Realizagdo no Direito Tributario, 2011, p. 274.

79 Assim, Giovanni Tarello, L Interpretazione della
Legge. Milano: Giuffre, 1980, pp. 67/75; Riccardo Guastini,
Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 34;
Pierluigi Chiassoni, Tecnica dell’Interpretazione Giuridica.
Bologna: Il Mulino, 2007, p. 11. Sobre o problema na
perspectiva da teoria do direito, Pierluigi Chiassoni,
Tecnica dell’Interpretazione Giuridica. Bologna: |l



ao mesmo tempo a verdade das proposi¢coes de
fato e a coeréncia dos enunciados juridicos que
compdem o esquema légico-argumentativo em
gue se consubstancia a decisdo judicial como
um todo.

A formacdo e o respeito ao precedente
judicial exigem certamente uma adequada
teoria dos precedentes®®. E isso porque é
tarefa do precedente reduzir o dmbito de
equivocidade inerente ao Direito, viabilizando
a sua maior cognoscibilidade. A necessidade de
seguir precedentes ndao pode ser seriamente
contestada no Estado Constitucional — dada
a exigéncia de seguranca juridica que lhe
serve de base. Como observa a doutrina,

“it is a basic principle of the administration

Mulino, 2007, pp. 11/47; na perspectiva da teoria do
processo, Michele Taruffo, La Motivazione della Sentenza
Civile. Padova: Cedam, 1975; Jurgen Briiggemann, Die
richterliche Begriindungspflicht. Berlin: Duncker &
Humblot, 1971; Tomas-Javier Aliste Santos, La Motivacion
de las Resoluciones Judiciales. Madrid: Marcial Pons,
2011; Ana de Lourdes Coutinho Silva, Motiva¢do das
Decisdes Judiciais. Sdo Paulo: Atlas, 2012; Daisson Flach,
Dever de Motivagdo das Decisdes Judiciais na Jurisdicdo
Contemporanea, Tese de Doutorado, UFRGS, Orientador
Professor Doutor Danilo Knijnik, 2012.

80 Entre outros, na doutrina brasileira, Luiz
Guilherme Marinoni, Precedentes Obrigatérios, 2. ed.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011; Luiz Guilherme
Marinoni (coord.), A Forca dos Precedentes, 2. Ed.
Salvador: JusPodium, 2012; José Rogério Cruz e Tucci,
Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004; Francisco Rosito, Teoria
dos Precedentes Judiciais. Curitiba: Jurua, 2012; Patricia
Mello, Precedentes — O Desenvolvimento Judicial do
Direito no Constitucionalismo Contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008; Caio Taranto, Precedente
Judicial — Autoridade e Aplicagdo na Jurisdicdo
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010; Thomas da
Rosa de Bustamante, Teoria do Precedente Judicial — A
Justificagdo e a Aplicagdo de Regras Jurisprudenciais. Sdo
Paulo: Editora Noeses, 2012; Otavio Motta, “Precedente
e Jurisprudéncia no Estado Constitucional Brasileiro”.
In: Mitidiero, Daniel (coord.), O Processo Civil no Estado
Constitucional. Salvador: JusPodium, 2012, pp. 263/320.

of justice that like cases should be decided
alike"®,

elementar de justica” tratar “casos iguais de

Vale dizer: constitui “um requisito

modo igual e ndo de modo arbitrariamente

diferente”®?. Compreendida na perspectiva

do Estado Constitucional, essa licdo remete-
nos automaticamente ao reconhecimento da
vigéncia da regra do stare decisis entre nds®
e ao problema da constru¢ao de uma teoria

do precedente judicial constitucionalmente

adequada ao direito brasileiro.

Isso quer dizer que o0s conceitos

ligados a identificacGo do precedente (ratio
decidendi e obiter dictum) e ao trabalho
com o precedente — necessidade de realizar
distingbes (distinguishing), de sinalizacGes para
mudanca do precedente (signaling e drawing

of inconsistent distinctions), de superacdo

total (overruling) ou parcial do precedente
(overturning, de que espécies a transformation
e a overriding) e concernente a eficacia da sua
superacao (prospective overruling) — devem
ser trabalhados pela doutrina, sem o que

dificilmente se poderd bem operar o sistema®.

81 Rupert Cross e J. W. Harris, Precedent in English
Law (1991), 4. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2004,
p. 3.

82 Claudio Michelon, “Principios e Coeréncia na
Argumentacdo Juridica”. In: Macedo Junior, Ronaldo
Porto; Barbieri, Catarina Helena Cortada (coords.),
Direito e Interpretacdo — Racionalidades e Instituicdes.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 282.

83 Hermes Zaneti Junior, Processo Constitucional —
O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 252.

84 Esbocar uma teoria do precedente judicial
esta fora do escopo do presente trabalho. Os conceitos
mencionados, no entanto, foram brevemente trabalhos
por nds no ensaio “Fundamentacdo e Precedente — Dois
Discursos a Partir da Decisdo Judicial”, Revista de Processo.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 68/75, n.
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E imprescindivel, portanto, um adequado
discurso ligado a teoria dos precedentes
judiciais.

A fidelidade ao precedente consiste no
respeito as razbes necessdrias e suficientes
empregadas pelo Supremo Tribunal Federal
e pelo Superior Tribunal de Justica para
solucdo de uma determinada questGo de um
caso®. Constitui, portanto, respeito a ratio
decidendi, que constitui a universaliza¢éo das
razées necessdrias e suficientes constantes
da justifica¢do judicial ofertadas pelas Cortes

Supremas para solucdo de determinada

questdo de um caso®®. Tal é a dimensdo objetiva
do precedente?. O que ndo se oferece como
indispensdvel para sustentacdo da solucao
da questdo ndo pode ser considerado como
integrante da ratio decidendi e compde a

categoria do obiter dictum - literalmente,

206. Sobre o assunto, com amplo recurso as fontes, Luiz
Guilherme Marinoni, Precedentes Obrigatorios, 2. Ed.
S3do Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

85 Para identifica¢do da ratio decidendi na tradicdo
do Common Law sdo notdrios dois métodos: o teste de
Wambaugh e o método Goodhart. Sobre o assunto na
doutrina inglesa, Rupert Cross e J. W. Harris, Precedent in
English Law(1991), 4. Ed. Oxford: Oxford University Press,
2004, pp. 52/71; na doutrina brasileira, Luiz Guilherme
Marinoni, Precedentes Obrigatérios, 2. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, pp. 224/228.

86 Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal
Theory(1978). Oxford: Oxford University Press, 2003, p.
215; “Why Cases Have Rationes and What These Are”. In:
Goldstein, Laurence (coord.), Precedent in Law. Oxford:
Oxford University Press, 1987, p. 170; Riccardo Guastini,
Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p.
264.

87 Michele Taruffo, “Dimensionidel Precedente
Giudiziario”, RivistaTrimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Giuffre, 1994, p. 419; José Rogério Cruz
e Tucci, Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 305/306.

dito de passagem, pelo caminho (saying
by the way)®, cujo conteudo ndo constitui
precedente®. Isso quer dizer que o respeito
ao precedente pressupde em primeiro lugar o
seu reconhecimento pelo juiz encarregado de
aplica-lo e em segundo lugar a individualizagéo
dos pressupostos fdtico-juridicos que tornam os
casos idénticos ou similares e que justificam a
aplicacdo do precedente®. O raciocinio judicial
ai é eminentemente analdgico®. O respeito
ao precedente pressupde, desse modo, juizes
sensiveis e atentos as particularidades dos
casos e capazes de empreender sofisticados
processos de apreensdo e universalizagdo de
razbes e comparagdo entre casos — um papel
nada autébmato e certamente decisivo para
promocao da tutela do direito.

A unidade do Direito que deve ser
promovida pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica por meio de
precedentes move-se tanto retrospectiva como
prospectivamente. Para que ambas as direcdes
possam ser trilhadas, a regra do stare decisis
tem de ser observada de forma horizontal e
vertical por todos os 6rgdos do Poder Judiciario.

A expressdo stare decisis é oriunda do

brocardo stare decisis et non quieta movere e

88 Neil Duxbury, The Nature and Authority of
Precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008,
p. 68.

89 Rupert Cross e J. W. Harris, Precedent in English
Law(1991), 4. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2004,
p. 81.

90 Michele Taruffo, “Precedente e Giurisprudenza”,
RivistaTrimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano:
Giuffre, 2007, p. 712.

91 Rupert Cross e J. W. Harris, Precedent in English
Law(1991), 4. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2004,
pp. 26/27 e 192.



visa a garantir a estabilidade e a confiabilidade
do precedente. Com a determinagéo do
significado do Direito a partir de determinado
caso no precedente, o que visa a proporcionar
a sua cognoscibilidade, a estabilidade da ordem
juridica é assegurada pela necessidade de
respeito aquilo que foi decidido anteriormente,
0 que gera a confianga na sua manutengéo
por um determinado periodo de tempo e na
sua aplicagdo aos casos futuros idénticos e
semelhantes. A regra do stare decisis, portanto,
é a regra pela qual a seguranca juridica é
promovida judicialmente em um sistema que
respeita precedentes.

A primeira condicdo para que exista
seguranca juridica pelo precedente é que esse
sejarespeitado pela propria corte que o emanou.
Nao poracaso essa dimensdo horizontal do stare
decisis — que vincula os préprios membros da
corte que formou o precedente —foi a primeira a
ser afirmada expressamente no direito inglés®2.
Se a propria corte responsavel pela formacao
do precedente nao se sentisse submetida a sua
forca vinculante, é claro que a cognoscibilidade
e a estabilidade da ordem juridica ficariam
enfraquecidas e seriamente comprometidas®.
Sem autovinculagdo, o precedente nao teria
como contar com qualquer forca de orientagao.
E claro, porém, que pouco adianta em termos

de seguranca juridica assegurar o respeito da

92 No célebre caso London Tramways v. London
County Council, julgado em 1898 pela House of Lords,
conforme Rupert Cross e J. W. Harris, Precedent in English
Law(1991), 4. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2004,
p. 102.

93 Frederick Schauer, Thinking like a Lawyer —
A New Introduction to Legal Reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, pp. 43/44.

propria corte ao precedente se as demais cortes
a ela submetidas ndo respeitarem igualmente
o precedente. Sendo a organizacdo judiciaria
uma organiza¢do hierarquizada (“chain of
command”®*), em que determinados 6rgdos tém
competéncia para rever as decisdes de outros, a
seguranca juridica depende do efetivo respeito
ao precedente pelas cortes que se encontram
na base da organizacdo judicidria. Do contrario,
o precedente nao teria nenhum influxo sobre a
atividade dessas cortes e ndo teria condicbes
de viabilizar a igualdade de todos perante a
ordem juridica e proporcionar segurang¢a ao
jurisdicionado na sua pronta aplicacdo. Dai
a razdo pela qual é essencial a promogao da
seguranca juridica igualmente a dimensdo
vertical do stare decisis, isto é, a vinculacao de
todos os juizes e das Cortes de Justica aquilo
que foi decidido pelas Cortes de Precedentes®.
A juncdo de ambas as dimensdes assegura um
forte sentimento unidade institucional do Poder
Judicidrio, imprescindivel para sua atuacao
orquestrada.

A combinacdo do stare decisis horizontal
e vertical assegura a unidade do Direito em
uma perspectiva retrospectiva, isto é, garante
gue uma questdo cuja solugGo era varidvel
na atividade dos tribunais seja resolvida
uniformemente em um determinado periodo
de tempo por forca do precedente. Como,

contudo, a unidade do Direito que deve ser

94 Frederick Schauer, Thinking like a Lawyer —
A New Introduction to Legal Reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 36.

95 Michele Taruffo, “Dimensionidel Precedente
Giudiziario”, RivistaTrimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Giuffre, 1994, p. 416.
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promovida pelas Cortes Supremas também é
prospectiva, vale dizer, deve ser suficientemente
aberta para permitir o tratamento de novas
questdes sociais e a continua evolugdo do
Direito, a regra do stare decisis horizontal pode
ser justificadamente deixada de lado pela corte
responsdvel pelo precedente. Isso quer dizer
que as Cortes Supremas podem, para promover
a unidade do Direito prospectivamente, afastar-
se justificadamente dos proprios precedentes,
superando-os total (overruling) ou parcialmente
(overturning) mediante transformacgdo
(transformation)ou reescrita (overriding) do
precedente.

A superacdo total de um precedente
(overruling) constitui a resposta judicial ao
desgaste da sua dupla coeréncia (congruéncia
social e consisténcia sistémica)® ou a um
evidente equivoco na sua solu¢do®. Quando
o precedente carece de dupla coeréncia ou
é evidentemente equivocado e os principios
basicos que sustentam a regra do stare decisis
— seguranga juridica e igualdade — deixam de
autorizar a sua replicabilidade (replicability),

o precedente deve ser superado, sob pena de

96 O termo coeréncia, nessa passagem, €
empregado em sentido amplo e abrange tanto o conceito
de congruéncia social (social congruence) como o de
consisténcia sistémica (systemic consistency). Como
lembra Melvin Eisenberg, “the term coherence has several
senses, depending on the type of material to which it is
applied. One sense of the term is the ‘integration of social
and cultural elements based on a consistency pattern of
values and a congruous set of ideological principles’ — or
coherence as congruence. A second sense is a ‘systematic
or methodical connectedness or interrelatedness
[especially] when governed by logical principles’ — or
coherence as consistency” (The Nature of the Common
Law. Cambridge: Harvard University Press, 1991, p. 44).

97 Michael Gerhardt, The Power of Precedent. New
York: Oxford University Press, 2008, p. 19.

estancar-se o processo de continua evolugdo do
Direito®. Essa conjugacdo é tida pela doutrina
como a norma bdsica para superagdo de
precedentes (basic overruling principle)®.

A alteragéo parcial de um precedente
(overturning) pode ocorrer mediante a sua
transformacdo (transformation) ou reescrita
(overriding). lsso porque para promoc¢ao da
unidade prospectiva do Direito pode nao ser
oportuna ou necessdria a superacao total do
precedente. Ha transformacgdo quando a corte,
sem negar formalmente o precedente, isto é,
sem admitir desgaste ou equivoco da antiga
solugdo, reconfigura-o parcialmente, tomando
em consideragcdao aspectos fatico-juridicos
ndo tidos por relevantes na decisdao anterior.
Em tese, a transformacdo serve para alterar
em parte o precedente com a producdo de
resultado com ele compativel'®. Ha reescrita
guando a corte redefine o dmbito de incidéncia
do precedente. O precedente é normalmente
reescrito com o fim de restringir o seu ambito
de aplicagdo. A partir da reescrita algo que néo

foi considerado na decisdo anterior é sopesado

98 A possibilidade de a antiga House of Lords, por
exemplo, afastar-se dos seus proprios precedentes foi
reconhecida pelo Practice Statementde 1966, emanado
pela propria corte, sendo uma das razdes elencadas para
fundamentar esse poder o fato de uma “rigid adherence
to precedent” importar restricdo ao “proper development
of the law” (Rupert Cross e J. W. Harris, Precedent in
English Law(1991), 4. Ed. Oxford: Oxford University Press,
2004, p. 104).

99 Melvin Eisenberg, The Nature of the Common
Law. Cambridge: Harvard University Press, 1991,
pp. 104/105; Luiz Guilherme Marinoni, Precedentes
Obrigatérios, 2. Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, pp. 390/403.

100 Melvin Eisenberg, The Nature of the Common
Law. Cambridge: Harvard University Press, 1991, pp.
132/135.



e ai 0 seu alcance é comprimido®.

E evidente que apenas a corte que é
responsdvel pela formacdo do precedente
pode dele se afastar legitimamente. Vale dizer:
apenas o Supremo Tribunal Federal pode se
afastar de seus precedentes constitucionais e o
Superior Tribunal de Justica de seus precedentes
federais. As Cortes de Justica e os juizes de
primeiro grau a ela ligados ndo podem deixar
de aplicar um precedente apenas por que néo
concordam com a solugdo nele formulada, isto
é, com o seu conteldo™®. E um equivoco que
decorre da falta de compreensdo da natureza
do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica como Cortes Supremas — de
interpretacao e ndo de controle, de precedentes
e ndo de jurisprudéncia — imaginar que os
Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais
Federais podem se afastar dos precedentes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal

de Justi¢a por néio concordarem com as razbes e

101 Melvin Eisenberg, The Nature of the Common
Law. Cambridge: Harvard University Press, 1991, pp.
135/136.

102 Como corretamente observa o Lord Devlin em
Jones v. DPP, julgado pela House of Lords em 1962
(conforme noticiam Vincenzo Varano e Vittoria Barsotti,
La TradizioneGiuridicaOccidentale, 3. Ed. Torino:
Giappichelli, 2006, p. 299, vol. ). A propdsito, sublinhando
a gravidade institucional e moral implicada na recusa a
adog¢do de um precedente, observam Rupert Cross e J.
W. Harris que “if a judge persistenly and vociferously
declined to follow cases by which he was bound according
to countless statements of other judges, it is possible that
steps would be taken to remove him from his office, but
it would be a mistake to think in terms of such drastic
sanctions for the judge’s obligation to act according to
the rules of precedent. Those rules are rules of practice,
and, if it is thought to be desirable to speak of a sanction
for the obligation to comply with them, it is sufficient to
say that non-compliance might excite adverse comments
from other judges” (Precedent in English Law(1991), 4.
Ed. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 99).

as solugdes neles formuladas.

Uma Corte de Justica que se afasta de
um precedente que deve aplicar formulado
por uma Corte Suprema ndo estd dessa
divergindo. Esta, na verdade, desobedecendo
a interpretacdo da legislacdo formulada pela
Corte Suprema. A possibilidade de divergéncia
pressupde cortes que ocupem o mesmo grau na
hierarquia judiciaria'®. Imaginar que uma Corte
de Justica pode contrariar ou deixar de aplicar
um precedente de uma Corte Suprema por nao
concordar com o seu conteudo equivale supor
que inexiste ordem e organizagdo na estrutura
do Poder Judiciario e que todas as cortes
judiciarias desempenham a mesma fungdo
dentro do sistema de distribuicdo de justica
— 0 que, como é 6bvio, constitui manifesto
equivoco.

Mais do que isso, a suposicdo de que
a regra do stare decisis pode ser violada pelo
simples desacordo dos juizes obrigados a seguir
o precedente a respeito do acerto ou desacerto
da solucdo nele contida ignora a diferenca
basica existente entre aprender com o passado
(“learning from the past”) e sequir o passado
(“following the past”’)'®, isto é, a diferenca
entre experiéncia (“experience”) e precedente

(“precedent”)®>. Se determinado juiz estd

103 Luiz  Guilherme Marinoni, Precedentes
Obrigatérios, 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.

104 Frederick Schauer, Thinking like a Lawyer —
A New Introduction to Legal Reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 38.

105 Frederick Schauer, Playing by the Rules — A
Philosopical Examination of Rule-Based Decision-Making
in Law and in Life. Oxford: Oxford University Press, 1991,
p. 182.
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convencido — persuadido— da bondade de certa
solugdo anterior, ao aplica-la ele rigorosamente
nao esta raciocinando a base do precedente. Ele
estd simplesmente se valendo do aprendizado
oferecido por determinada experiéncia
anterior. Quando, no entanto, “courts are
constrained by precedent, they are obliged to
follow a precedent not only when they think it
correct, but even when they think it incorrect.
It is the precedent’s source or status that gives
it force, not the soundness of its reasoning or
the belief of the instant court that its outcome
was correct”'%®. A autoridade do precedente,
ao contrario do acerto da experiéncia, é o que
efetivamente conta para justificar o dever de
seguir precedentes.

Isso ndo quer dizer, contudo, que os
juizes de primeiro grau, os Tribunais de
Justica e os Tribunais Regionais Federais nao
possam manifestar nenhuma discorddncia
com determinado precedente. E evidente que
podem — inclusive por forca constitucional, ja
gue é livre a manifestacdo de pensamento em
um Estado Democratico (artigos 19, caput, e 59,
inciso IV, CRFB). O que juizes e desembargadores
gue compdem as Cortes de Justica ndo podem é
usar suas razoes dissidentes para julgar o caso
concreto. E isso porque a violagdo do precedente
é danosa para as partes, que ai passam a ter
o Onus de interpor recurso para as Cortes
Supremas para poder ver o caso apreciado de

acordo com o Direito, com manifesta violacao

daigualdade, da seguranca juridica e da duracao

106 Frederick Schauer, Thinking like a Lawyer —
A New Introduction to Legal Reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 41.

razoavel do processo, e é danosa para o proprio
Poder Judicidrio, que passa a ter o dever de
atuar apenas para reafirmar aquilo que ja se
encontra devidamente solucionado com o
precedente, com manifesto prejuizo a eficiéncia
administrativa e a racionalizacdo da atividade
judicidria. Como observa a doutrina, a auséncia
de uniformidade na aplicacdo do Direito
causa um dano atual e um dano potencial ao
sistema juridico — a existéncia de duas decisGes
diferentes para casos iguais acarreta a imediata
violacdo do direito a igualdade de todos perante
a ordem juridica e produz tendencialmente
um sentimento de inseguranga juridica pela
auséncia de cognoscibilidade do Direito!.
Inexiste qualquer razao juridica que autorize
agressOes de tamanha envergadura ao Estado
Constitucional.

Uma alternativa interessante para
viabilizar a manifestacdo da discordancia
dos juizes e das Cortes de Justica em relagdo
aos precedentes das Cortes Supremas sem
prejudicar as partes e a racionalidade do sistema
de distribuicdo de justica estda na adog¢do da
pratica de uma espécie de dissenting opinion
— ou simplesmente dissent — na redacdo das
decisGes judiciarias. Embora seja uma pratica
oriunda da antiga House of Lords inglesa e da
Supreme Court estadunidense utilizada para

reportar por escrito determinada divergéncia

107 Embora formulada a partir de pressupostos
tedricos distintos, essa licdo de Piero Calamandrei a
respeito da importancia fundamental da uniformidade na
aplicacdo do Direito é inteiramenteinvocavel, conforme La
Cassazione Civile — Disegno Generale dell’Istituto(1920).
In: Cappelletti, Mauro (org.), Opere Giuridiche. Napoli:
Morano Editore, 1976, pp. 70/73, vol. VII.



manifestada pelos Lords e pelos Justices no
debate oral de determinado caso que ao final do
julgamento restou vencida'®, nada obsta a que
semelhante pratica seja adotada como forma
de viabilizar a critica judicial ao precedente.
Trata-se de solucdo que pode inclusive servir
como um bom parametro para afericdo do grau
de aprovacdo do precedente e eventualmente
como elemento capaz de indicar o desgaste e

necessidade de sua superacao’®.

Consideragodes Finais

Tudo alinhado, parece-nos inegavel

qgue a compreensdao da interpretagdo juridica
como um momento de adscri¢cdo de sentido
a elementos textuais e ndo textuais da ordem
juridica — vale dizer, a interpretacdo juridica
como momento de producdo normativa —
conjugada com a colocacdo da dignidade
da pessoa humana e da seguranga juridica
como fundamentos do Estado Constitucional
apontam para necessidade de enxergarmos
no processo civil um meio para tutela dos

direitos. E isso ndo apenas em uma dimensao

108 GinoGorla, “LaStrutturadellaDecisioneGiudiziale
in Diritto Italiano e nella ‘Common Law’: Riflessi di tale
Strutturasull’InterpretazionedellaSentenza, sui ‘Reports’

e sul ‘Dissenting’”, Giurisprudenza Italiana. Torino: UTET,
1965, p. 1.255.

109 Sobre a relagdo entre o instituto das dissenting
opinions, a democracia e o desenvolvimento do Direito
na doutrina estadunidense da metade de Novecentos,
entre outros, William Orville Douglas, “The Dissent — A
Safequard for Democracy”, Journal of the American
JudicatureSociety, 1948, vol. XXXII; Richard B. Stephens,
“The Function of Concurring and Dissenting Opinions in
Courts of Last Resort”, University of Florida Law Review,
1952, vol. V, ambos citados igualmente por Giovanni
Tarello, Il Realismo Giuridico Americano. Milano: Giuffre,
1962, pp. 14/15, nota de rodapé n. 28.

particular, como tradicionalmente se entende,
mas também em uma dimensdo geral, ligada
a producdo de um discurso para a sociedade
civil a partir do caso concreto enfrentado no
processo. A normatividade dos precedentes
e a necessidade de trabalharmos de forma
critica as técnicas processuais concernentes a
teoria dos precedentes também para tradicdo
romano-candnica sdao simples decorréncias
desses movimentos mais profundos oriundos

da teoria do Direito.
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O INCIDENTE DA DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO NCPC
E O PROCESSO DO TRABALHO

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante

Francisco Ferreira Jorge Neto

Introducgao

Com o NCPC (Lei 13.105/2015),
inUmeros institutos ganham nova roupagem,
sendo que ainda que o novo diploma normativo
traz varias inovagOes para o processo civil.

Dentre eles, um novo instituto é o
incidente de desconsideragao da personalidade
juridica, com regramento detalhado.

Nosso estudo tem por finalidade
apresentar, ainda que de forma breve, aspectos
da personalidade juridica no direito brasileiro e
sua desconsideragdo, avan¢ando as discussdes
sobre o NCPC e sua aplicagao ao processo do
trabalho.

1. A personalizagao da pessoa juridica

A pessoa juridica é a resultante do

interesse individual ou da unido de esforgos

oooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Francisco Ferreira Jorge Neto

para a realizacdo de fins comuns.

A existéncia legal das pessoas juridicas
de direito privado comega com a inscri¢cdao dos
seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou
compromissos no seu registro peculiar, que é
regulado por lei especial ou com a autoriza¢ao
ou aprovacao do Governo, quando necessaria
(art. 45, caput, CC).

Em face da personalidade juridica, as
pessoas juridicas passam a ser sujeitos de
direitos e obrigacdes, com consequéncias
nas titularidades obrigacional, processual e
patrimonial.

Na titularidade obrigacional, as relagbes
extracontratuais
atividade

juridicas contratuais ou

decorrentes da exploragdo da

econdbmica envolvem os terceiros e a
pessoa juridica, sendo que os sécios ndo sdo

participantes dessa relacgao.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante

Professor da Faculdade de Direito Mackenzie. Doutorando em Direito do
Trabalho pela Faculdade de Direito da USP. Mestre em Direito Politico e
Econbmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Desembargador Federal do Trabalho (TRT 22 Regido). Professor convidado no
Curso de Pds-Graduacdo Lato Sensu da Escola Paulista de Direito. Mestre em
Direito das Relagcbes Sociais — Direito do Trabalho pela PUC/SP.



Com a sua personificacdo, a pessoa
juridica terd a legitimacdo para demandar e ser
demandada em juizo — titularidade processual.

O patrimo6nio da pessoa juridica ndo se
confunde com os bens dos sécios, bem como as
suas obrigacdes ndo podem ser imputadas aos
socios, logo, respondem pelas obrigacdes da
sociedade, em principio, apenas os bens sociais.
Em suma: a garantia do credor é representada
pelo patrimonio social da pessoa juridica.

Em face da concessdo de personalidade
juridica as  pessoas juridicas, como
consequéncia, temos a aquisicdo da autonomia
patrimonial, ou seja: os bens da sociedade nao
se confundem com os bens particulares de seus
socios, bem como os sdécios ndo respondem

pelas obrigacées sociais.

2. Os limites da personalizagdo da pessoa
juridica

O principio da autonomia patrimonial
é decorréncia da personalizacdo da pessoa
juridica. Em face desse principio, os sécios ndo
respondem, como regra, pelas obrigacdes da
sociedade.

Com o avanco das relagBes sociais, o
principio da autonomia patrimonial passou
a ter uma aplicacdo restrita: ndo é observado
guando o credor da sociedade é empregado,
consumidor ou o préprio Estado.

A origem do desprestigio da autonomia
da pessoa juridica repousa em dois fatores:
(a) na utilizacdo fraudulenta do instituto da
personalidade juridica, como forma de evitar
os deveres legais ou contratuais; (b) em funcao
da natureza da obrigacdo imputada a pessoa

juridica.

Para se coibirem as praticas fraudulentas
dos socios, na utilizacdo da pessoa juridica,
a doutrina desenvolveu a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica:
afasta-se o principio da autonomia patrimonial,
nos casos em que ele é mal utilizado.

Outro modo de limitacdo ao principio da
autonomia patrimonial reside na natureza da
obrigacdo contraida pela pessoa juridica. A
doutrina faz a diferenciacdo entre obrigacao
negociavel e a ndo negociavel.

A obrigacdo negocidvel é a decorrente do
exercicio da atividade empresarial. A pessoa
juridica é a Unica responsdvel pelas dividas e
demais encargos decorrentes dos negocios
juridicos realizados com outras pessoas (naturais
ou juridicas). Tais obrigacdes pertencem ao
campo do direito civil e comercial, geralmente
representadas por titulos cambiais ou em
contratos mercantis.

A obrigacdo ndo negociavel é a originaria
de atos ilicitos ou por imposicdo legal. Nesse
tipo de obrigacdo, deixa-se de lado o principio
da autonomia patrimonial, para que os
bens particulares dos sécios também sejam
responsaveis pelas dividas da pessoa juridica.

A razoabilidade dessa distincdo encontra-
se no argumento de que nas obrigagoes
negociaveis, as partes, geralmente, estabelecem
outros mecanismos de garantia, tais como: aval,

fianca, hipoteca, penhor etc.

3. O
personalidade juridica

instituto da desconsideragdao da

A desconsideracdo da personalidade
juridica representa um avanco doutrinario e
jurisprudencial de grande valia, notadamente

como forma de se aceitar a responsabilidade
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patrimonial e particular dos sécios, em funcao
dos débitos sociais das empresas em que
sdo membros. Ndo se pode aceitar, por ser
uma questdo de justica, o fato de os sdcios
recorrerem a ficcdo da pessoa juridica para
enganar credores, para fugir a incidéncia da lei
ou para proteger um ato desonesto. Pode e deve
o Judiciario como um todo desconsiderar o véu
da personalidade juridica, para que se possa
imputar o patrimoénio pessoal dos sdcios como
forma de se auferir elementos para a satisfacao
dos créditos, notadamente, dos empregados da
sociedade.

Essa tematica juridica deriva da concepcao
desenvolvida pela doutrina americana e que
se intitula nas expressdes — disregard theory
ou disregard of the legal entity, ou ainda, na
locucdo lifting the corporate veil — erguendo-se
acortina da pessoa juridica. A solucdo, diante de
casos concretos, é o juiz desconsiderar o véu da
personalidade juridica, para coibir as fraudes,
os jogos de interesses e os abusos de poder,
para se conseguir o resguardo dos interesses de
terceiros e do préprio Fisco.

Silvio Rodrigues! acentua que “o juiz deve
esquecer a ideia de personalidade juridica para
considerar os seus componentes como pessoas
fisicas e impedir que através do subterfugio

prevaleca o ato fraudulento”,

Nas licdes de Maria Helena Diniz:?

“a desconsideracdio ou penetragdo

1 RODRIGUES, Silvio. Direito civil, v. 1, 25. ed.,
p. 74.
2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil

brasileiro, 11. ed., p. 370.

permite que o magistrado ndo mais
considere os efeitos da personificacdo
ou da autonomia juridica da
sociedade para atingir e vincular a
responsabilidade dos sdcios, com o
intuito de impedir a consumacgéo de
fraudes e abusos de direito cometidos,
por meio da personalidade juridica, que
causem prejuizos ou danos a terceiros.
Convém lembrar, ainda, que a disregard
doctrine visa atingir o detentor do
comando efetivo da empresa, ou
seja, o acionista controlador (maitre
de l'affaire ou active shareholder)
e ndo os diretores assalariados ou
empregados, néo participantes
do controle aciondrio. Pressupde,
portanto, a utilizagdo fraudulenta da
companhia pelo seu controlador, sendo
que na Inglaterra, observa Tunc, opera-
se sua extensdo aos casos graves de
negligéncia ou imprudéncia na conduta
negocial (reckless trading), admitindo
que se acione o administrador se
houver culpa grave (misfeasance
e breach of trust), para que sejam
indenizados os prejuizos causados a
sociedade por atos praticados contra
ela. Nos Estados Unidos essa doutrina
sO tem sido aplicada nas hipoteses de
fraudes comprovadas, em que se utiliza
a sociedade como mero instrumento
ou simples agente do acionista
controlador. Em tais casos de confusdo
do patriménio da sociedade com o do
acionista induzindo terceiros em erro,
tem-se admitido a desconsideragdo,
para responsabilizar pessoalmente o
controlador”.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho?, no direito

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito
comercial, v. 2, p. 35.



brasileiro, hd duas teorias envolvendo o

instituto.

“De um lado, a teoria mais elaborada,
de maior consisténcia e abstragdo, que
condiciona o afastamento episddico
da autonomia  patrimonial  das
pessoas juridicas a caracterizagdo da
manipulag¢Go fraudulenta ou abusiva
do instituto. Nesse caso, distingue-
se com clareza a desconsideragdo
da personalidade juridica e outros
institutos  juridicos que
importam a afetagéo de patriménio de
socio por obriga¢do da sociedade (p.
ex., a responsabilizagdo por ato de md
gestdo, a extensdo da responsabilidade
tributdria ao gerente etc.). Ela serd
chamada, aqui, de teoria maior. De
outro lado, a teoria menos elaborada,
que se refere a desconsideragcdo em
toda e qualquer hipdtese de execugdo
do patriménio de sécio por obrigacdo
social, cuja tendéncia é condicionar
o0 afastamento do principio da
autonomia a simples insatisfacGo de
crédito perante a sociedade. Trata-
se da teoria menor, que se contenta
com a demonstragdo pelo credor
da inexisténcia de bens sociais e da
solvéncia de qualquer sécio, para
atribuir a este a obrigagdo da pessoa

também

juridica.”

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho, ha
duas maneiras para se formular a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica: (a)
a primeira—a maior, quando o juiz deixa de lado
a autonomia patrimonial da pessoa juridica,
coibindo-se a pratica de fraudes e abusos; (b) a
segunda — a menor, em que o simples prejuizo
j& autoriza o afastamento da autonomia

patrimonial da pessoa juridica.

4. A desconsiderag¢do no direito brasileiro

A teoria da despersonalizacdo ndo possui
um enquadramento legal genérico na ordem
juridica nacional, mas, em varios julgados, é
aplicada em hipdteses de simulacdo, fraude a
lei ou a execucao.

Em alguns diplomas legais, a teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica é prevista
de forma expressa, como, por exemplo:

(@) na sociedade por cota de
responsabilidade limitada, nos casos de excesso
de mandato e pelos atos praticados com violacao
do contrato ou da lei, a responsabilidade dos
socios-gerentes ou que derem o nome a firma
encontra-se prevista no art. 10 do Decreto
3.708/19;

(b) na

responsabilidade do acionista, controlador e do

sociedade anonima, a
administrador esta prevista nos arts. 115, 117 e
158, da Lei 6.404/76;
(c) no direito
doctrine foi acolhida pelo CDC (art. 28, Lei

8.078/90), autorizando a desconsideracdo da

patrio, a disregard

personalidade juridica da sociedade quando
houver: (1) abuso de direito, desvio ou excesso
de poder, lesando consumidor; (2) infracdo
legal ou estatutdria, por acdo ou omissdo,
em detrimento do consumidor; (3) faléncia,
insolvéncia, encerramento ou inatividade,
em razdo da ma administracdo; (4) obstaculo
ao ressarcimento dos danos que causar aos
consumidores, pelos simples fato de ser pessoa

juridica;*

4 “Esse preceito do Coddigo de Defesa do
Consumidor(art. 28, § 58) é plenamente aplicavel ao direito
do trabalho, autorizando, portanto, a desconsideracdo da
personalidade juridicado empregador nafase de execucdo
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(d) a Lei 12.519/11, art. 34, determina a
desconsideracdo da personalizacdo da pessoa
juridica quando ocorrer infracdo a ordem
econ6mica, desde que configurado abuso de
direito, excesso de poder, infracdo a lei, fato ou
ato ilicito, violacdo dos estatutos ou contrato
social e quando houver faléncia, insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracao;

(e) de acordo com o art. 19, Lei
12.846/13, em razdo da pratica de atos lesivos
a administracdo publica, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, por meio
das respectivas Advocacias Publicas ou drgaos
de representacdo judicial, ou equivalentes,
e o Ministério Publico, poderdo ajuizar acdo
com vistas a aplicacdo das seguintes sancdes
as pessoas juridicas infratoras: (a) perdimento
dos bens, direitos ou valores que representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente
obtidos da infracdo, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé; (b) suspensao
ou interdicdo parcial de suas atividades; (c)

dissolucdo compulséria da pessoa juridica;

trabalhista. Vale lembrar que o direito do consumidor,
preocupado com a protecdo da parte mais vulneravel
em termos materiais e processuais, guarda especial
semelhangca com o direito do trabalho, igualmente
atento a parte da relagdo juridica que apresenta maior
vulnerabilidade material e processual. Essa similitude
de principios e finalidades chancela a incidéncia
daquele dispositivo nas rela¢des laborais, como forma
de assegurar a efetividade e o cumprimento da prépria
legislacdo trabalhista. Assim, havendo insuficiéncia de
bens por parte da empresa empregadora pagar as dividas
trabalhistas, com fundamento no art. 28, § 58, do CPC, a
jurisprudéncia dos tribunais admite alcancar os bens dos
sécios, por aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica” (PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen.
Execucdo trabalhista e responsabilidade de soécios e
diretores. In Revista Magister de Direito do Trabalho, n&
57, nov./dez. 2013, p. 17).

(d) proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencbes, doacdes ou empréstimos de
orgdos ou entidades publicas e de instituicGes
financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, pelo prazo minimo de um e maximo de
cinco anos. A dissolugcdo compulséria da pessoa
juridica serad determinada quando comprovado
ter sido: (1) a personalidade juridica utilizada
de forma habitual para facilitar ou promover
a pratica de atos ilicitos; (2) constituida para
ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a
identidade dos beneficidrios dos atos praticados.
Qualquer das sancdes podera ser aplicada
de forma isolada ou cumulativa. O Ministério
Publico ou a Advocacia Publica ou érgdo de
representacao judicial, ou equivalente, do ente
publico podera requerer a indisponibilidade de
bens, direitos ou valores necessarios a garantia
do pagamento da multa ou da reparacdo
integral do dano causado, ressalvado o direito
do terceiro de boa-fé.

O art. 50 do CC acabou por adotar essa
teoria. Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pelaconfusdo patrimonial, pode ojuiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando Ihe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relacées
de obrigacdes civis sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sdcios da
pessoa juridica.

Apesar das criticas doutrindrias, ndo se
pode negar os avancos adotados no art. 50 do
CC, a saber:

(a) a adocdo de uma regra genérica
a respeito da responsabilidade civil dos
administradores e sécios da pessoa juridica por
abuso da personalidade juridica;
inclui o

(b) essa responsabilidade



administrador ou o sdcio de qualquer pessoa
juridica; anteriormente, somente havia previsdo
legal para o administrador da sociedade
andnima e os socios das sociedades comerciais
limitadas.

De forma inovadora, o NCPC tratou do
incidente de desconsideracdo da personalidade

juridica.

5. O
personalidade juridica no NCPC

incidente de desconsideracdo da

O NCPC disciplinou o incidente de
desconsideracdo da
(arts. 134 a2 137):

(a) o incidente sera instaurado a pedido

personalidade juridica

da parte ou do Ministério Publico, quando lhe
couber intervir no processo. Serd obrigatdria
a observancia dos pressupostos previstos em
lei. Admite-se a hipdtese de desconsideracao
inversa da personalidade juridica;

(b) o pedido é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento
de sentenca e na execucao fundada em titulo
executivo extrajudicial;

(c) a instauracdo do incidente sera
imediatamente comunicada ao distribuidor
para as anotacOes devidas. A comunicacdo é
dispensada quando o pedido é efetuado na
peticdo inicial, hipotese em que serd citado o
sdcio ou a pessoa juridica;

(d) a instauracdo do incidente suspende o
processo, exceto se o requerimento for efetuado
na peticdo inicial. O requerimento deve
demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideracdo da
personalidade juridica. Instaurado o incidente,
0 sdcio ou a pessoa juridica sera citado para

manifestar-se e requerer as provas cabiveis

no prazo de 15 dias. Concluida a instrucdo,
se necessaria, o incidente sera resolvido por
decisdo interlocutéria, contra a qual caberd
agravo de instrumento. Se a decisdao for
proferida pelo relator, cabe agravo interno;

(e) acolhido o pedido de desconsideracao,
a alienacdo ou oneracdo de bens, havida em

fraude de execucdo, serd ineficaz em relacdo ao

requerente.
E considerado terceiro, para fins
de embargos de terceiro, quem sofre

constricdo judicial de seus bens por forca de
desconsideracdo da personalidade juridica, de
cujo incidente ndo fez parte (art. 674, § 28, 1,
NCPC).

Na sistematica processual civil, o recurso
contra as decisGes proferidas em incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica é o
agravo de instrumento (art. 1.015, IV, NCPC).

6. A aplicacao do incidente de desconsideragdo
da personalidade juridica ao processo do
trabalho

Assim como inumeras outras inovacdes do
NCPC, ndo temos duvidas que o incidente da
desconsideracdo da personalidade juridica é
compativel com o processo trabalhista (arts. 769
e 878, CLT; art. 15, NCPC®), notadamente, por
ser um procedimento que permite o respeito
a seguranca juridica e ao devido processo legal
guanto a pessoa do sécio ou ex-sécio (arts. 72 e
10, NCPC).

5 NCPC — art. 15. Na auséncia de normas
que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposicGes deste Cddigo |Ihes serdo

aplicadas supletiva e subsidiariamente.

O novo CPC e o Processo do Trabalho



Contudo, face as peculiaridades

microssistema processual, a aplicacdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica deve ser adequada aos procedimentos
do processo do trabalho.

Por conta disso, entendemos que o
incidente pode também ser instaurado de oficio,
na medida em que a execucdo trabalhista pode
ser processada por ato do magistrado (art. 878,
CLT).

Instaurado o incidente, o sdcio ou a pessoa
juridica sera citado. Concluida a instrucdo,
se necessaria, o incidente serd resolvido por
decisdo interlocutdria. Ndo hda duvidas que,
para fins de acolhimento do incidente, o juiz
trabalhista ird adotar a teoria menor, ndo se
exigindo que o credor trabalhista demonstre
a culpa do sécio ou do ex-socio na gestdo
patrimonial da pessoa juridica.

Além disso, o magistrado, diante do caso
concreto, poderd adotar medida acautelatérias
(v.g. sequestro, arresto e indisponibilidade de
bens) ex officio, na medida que visem a efetivar
as decisGes judiciais.

Emrelacdoaosrecursosnasearatrabalhista,

temos:

(a) na fase de conhecimento, seja a matéria
discutida em decisdao interlocutéria ou na
propria sentenca definitiva, o recurso cabivel
€ o ordindrio quando da prolagdo da sentenca
(art. 893, § 19, CLT). Assim, tratando-se de
decisdo interlocutdria proferida no curso do
processo, a parte interessada devera consignar
sua insatisfacdo — “protesto nao preclusivo”
(art. 795) e, posteriormente, questiona-la pelo
recurso ordinario;

(b) se ocorrer o incidente apenas na fase

recursal por decisdo monocratica do relator

do processo, o recurso oponivel sera o agravo
regimental;

(c) na liquidacdo ou execucdo de sentenca,
apos a decisdao do incidente, a priori, tem-se
o direcionamento da execucdo em relacdo a
pessoa do sbcio ou ex-sdcio. Apds a garantia
do juizo (art. 884), o sécio devera interpor
embargos a execucdo. Da decisao que julgar os
embargos, caberd o agravo de peticdo (art. 897,

Ilall)
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Artigos

OS RECURSOS NO NOVO CPC E REFLEXOS NO
PROCESSO DO TRABALHO*

Jorge Pinheiro Castelo

INTRODUGAO:

a) O novo CPC busca uma maior
organicidade e coesdo do sistema processual,
bem como a obtencdo do resultado maximo do
exercicio da atividade jurisdicional, afastando
questdes  relacionadas a  denominada
jurisprudéncia defensiva e priorizando o
julgamento de mérito sobre eventuais aspectos

formais ndo relevantes.

b) O novo CPC tem por objetivo garantir
a obtencdo da tutela jurisdicional num prazo
razodvel e uma isonomia na aplicacdo da
lei, para tanto se utiliza de procedimentos
para julgamentos em massa, com o objetivo
de garantir maior aderéncia aos principios
constitucionais, visando maior efetividade e

seguranca juridica.

c) A seguir, numa apertada sintese,
trataremos do tema objeto desse ensaio, na
forma de comentarios sobre implicacdes do
novo Cdédigo de Processo Civil ao processo do

trabalho, no que diz respeito ao recursos.

Jorge Pinheiro Castelo

Castelo Advogados.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

I. DO TITULO Il DO LIVRO Il DA
PARTE ESPECIAL DO NOVO CPC-
DOS RECURSOS (ARTS. 994 A 1044)
1. DAS DISPOSIGCOES GERAIS

a) Disp0e o art. 994 do novo CPC:
“Art. 994. Sdo cabiveis os seguintes
recursos:

| — apelagdo

Il — agravo de instrumento

Il — agravo interno

I- embargos de declaragédo

V —recurso ordindrio

VI - recurso especial

VIl - recurso extraordindrio

VIl — agravo em recurso especial
ou extraordindrio

IX — embargos de divergéncia”
b) Fixa o art. 995 do novo CPC:

“Art. 995. Os recursos ndo
impedem a eficdcia da decisdo,
salvo disposigcdo legal ou decisdo
judicial em sentido diverso.

Pardgrafo unico. A eficacia da
decisdo recorrida podera ser

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Advogado, especialista (pds-graduacao), mestre, doutor e livre docente pela
Faculdade de Direito da Universidade Sao Paulo. Sécio do Escritério Palermo e
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suspensa por decisdo do relator,
se da imediata produgéo de seus
efeitos houver risco de dano grave,
de dificil ou impossivel reparagéo, e
ficar demonstrada a probabilidade
de provimento do recurso.”

c) Estabelece o § 52 do art. 1003 do
novo CPC:

“Excetuados os embargos de
declaragdo, o prazo para interpor
os recursos e para responder-lhes é
de 15 dias.”

d) O artigo 1007 e §42 prevé:

“Art. 1007. No ato de interposi¢Go
do recurso, o  recorrente
comprovard, quando exigido pela
legislagdo pertinente, o respectivo
preparo, inclusive, do porte e
remessa e de retorno, sob pena de
desergdo.

§1e....

§22, A insuficiéncia no valor do
preparo, inclusive porte de remessa
e de retorno, implicard deserg¢do se
o recorrente intimado na pessoa de
seu advogado, ndo vier a supri-lo
no prazo de 5 (cinco) dias.

§32. E dispensado o recolhimento
do porte remessa e retorno no

o recolhimento do preparo,
inclusive porte remessa e retorno,
serd intimado na pessoa de
seu advogado, para realizar o
recolhimento em dobro, sob pena
de desergdo.

§5°. F vedada a complementacédo
se houver insuficiéncia parcial do
preparo, inclusive porte remessa e
retorno, no recolhimento na forma
do §4°.

§6°. Provando o recorrente o justo
impedimento, o relator relevard
a pena de deser¢do, por decisdo
irrecorrivel, fixandoO-lhe prazo de 5
(cinco) dias para efetuar o preparo.

§72 O equivoco no preenchimento
da guia de custas ndo implicara a
aplicagdo da pena de desergdo,
cabendo ao relator, na hipétese de
duvida quanto ao recolhimento,
intimar o recorrente para sanar o
vicio no prazo de 5 (cinco) dias.”

e) E o art. 1008 do novo CPC

estabelece:

“Art. 1008. O julgamento proferido
no tribunal substituird a decisdo
impugnada no que tiver sido objeto

de recurso.”

processo em autos eletrénicos. COMENTARIO

§4°. O recorrente que ndo a) O novo CPC propde simplificar o sistema

comprovar, no ato da interposigdo de prazos recursais de modo que, com excecao
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dos embargos de declaracao (cujo prazo para
interposicdo é de 05 dia, art. 1023 do novo
CPC), todos os recursos e sua resposta devem
ser apresentados no prazo de 15 (quinze) dias
(§52 do art. 1003 do novo CPC).

b) Por outro lado, os recursos nao terdo
efeito suspensivo, exceto aqueles que a lei
(v.8.,
recurso extraordinario ou recurso especial em

especial assim determinar apelacao,
sede de julgamento de incidente de resolucdo
de demandas repetitivas - § 12 do art. 987 do
novo CPC) e o relator ou outra decisdo judicial
Ihe atribuir observado o risco de dano e a

probabilidade da viabilidade do recurso.

c) Outro ponto que merece destaque
€ a clara indicacdo do art. 1007 do novo CPC
do norte e do objetivo proposto pelo novo
Cédigo, ou seja, o prestigio ao julgamento
de mérito, de forma que quando o recurso
tempestivo contiver defeito formal que nao
seja grave por ndo estar relacionado com
pressuposto processual ou condic¢do recursal de
natureza substancial ou intrinseca ao proprio
recurso e que propriamente afetasse o devido
processo legal ou o contraditério ou violasse a

imparcialidade, se autoriza sua regularizacao.

d) Assim, é a hipdétese do pagamento
de custas ou do preparo, ou no processo do

trabalho do depdsito prévio.

e) O novo sistema processual privilegiando
o interesse do Estado na resolucdo de mérito
das lides e do seu exame pelo Judiciario de
forma a se outorgar uma prestacao jurisdicional
completa no sentido substancial e legitimando

a decisdo final perante o jurisdicionado,

determina que seja dada a oportunidade
para que seja sanada eventual irregularidade
ou deficiéncia no recolhimento do preparo,
procedendo-se a intimacdo da parte para sana-
la, em 05 dias, porém, com a pena de ter que
proceder ao recolhimento devido em dobro
(8§22 e 8§49 do art. 1007 do novo CPC) e nao
tendo nova oportunidade (§52 do art. 1007 do
novo CPC).

f) Da mesma forma, o equivoco no
preenchimento da guia ou duvida quanto a
mesma, o relator deverd ofertar a oportunidade
da parte sanear o defeito (§72 do art. 1007 do
novo CPC)

g) Nesse sentido, também, dispde o
Paragrafo Unico do art. 932 do novo CPC: “Art.
932...Paragrafo unico. Antes de considerar
inadmissivel o recurso, o relator concederd
o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para
que seja sanado o vicio ou complementada a

documentagdo exigivel.”

h) Nessa direcdao, também, estabelecem
os artigos 99, 10, inciso IV do art. 489 do CPC, §
Unico do art. 487, § Unico do art. 493, art. 933 e
§39; art. 938, §22 do art. 1029 e os arts. 1013 e
1014 do novo CPC.

i) Nesse sentido, deve ser entendida a
aplicacdo supletiva (complementar) ao disposto
no §4¢ do art. 789 da CLT (que trada do prazo
para recolhimento e comprovacao das custas) e
0§ 19do art. 899 da CLT (que trata do depdsito

prévio).

j) Também vale para o caso de defeito

na digitalizacdo das pecas para o SISDOC, ou
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impressdo de fax, ou no processo eletrénico.

k) Alids, nessa mesma dire¢do, ou seja,
no propodsito da superacdo das formalidades
ndo essenciais impeditivas do acesso a ordem
juridica justa, ja comecara a se mover o sistema
processual trabalhista, por conta do disposto
no §112 do art. 896 da CLT (acrescido pela lei
13.015, de 21.07.2014)

L) Dessa forma, enunciados de Sumulas
gue traduzem jurisprudéncia defensiva e
obstacularizante do acesso a ordem juridica
justa, apenas por questdes formais nao
relevantes, devem ser tidas como superadas e
incompativeis com a nova sistematica recursal.
Nesse sentido, por exemplo, enunciados como

da OJ 140 da SBDI 01 do TST.

m) Da mesma forma, determinacbes de
Instrucbes Normativas do TST que, por conta
do critério da mera subsidiariedade suplantado
pela autorizacdo da supletividade e compativel
com o escopo de garantia do acesso a ordem
juridica justa (ja traduzido para o sistema
trabalhista pelo §112 do art. 896 da CLT),
ficam superadas, especialmente, no tocante a
oportunidade para sanacdo de deficiéncias no
recolhimento das custas ou do depdsito recursal
afastando a aplicacdo do §2¢9 do art. 511 do
CPC/73, nos termos do inciso V da Instrucdo
Normativa n2 17 e do §22 do art. 3 da Instrucao
Normativa 27).

n) Assim, os pressupostos extrinsecos
de admissibilidade dos recursos podem ser
preenchidos de forma superveniente ao prazo
do recurso, ndo se tratando de maior relevancia

a questdes processuais que, efetivamente,

ndo afetam, a seguranca e a isonomia do
contraditério, mas, que legitimam a tutela
jurisdicional pela garantia da ampla defesa,
devendo se dar a oportunidade da parte
regulariza-los, pois, o interesse maior do Estado
é na entrega da prestacao jurisdicional completa
e melhor qualidade, que é o julgamento de

meérito.

o) Cumpre dizer que, por conta do
disposto no art. 15 do novo CPC, ou seja, da
aplicacdo supletiva/complementar (e ndo

meramente subsidiaria), e dos objetivos
maiores do exercicio do poder jurisdicional
previstos no art. 12 do novo CPC (“O processo
civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na ConstituicGo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢oes deste Codigo”), bem como pelo fato
de que o sistema processual contemporaneo
almeja um processo de resultados e garantir
o direito constitucional do acesso a ordem
juridica justa (e ndo um simples e formal acesso
a justica) entendemos que esses dispositivos
que privilegiam o conhecimento dos recursos
tem plena aplicacdo de forma subsididria e

supletiva ao processo do trabalho.

2. DA APELACAO (ARTS. 1009 A

1014)

1.1 DO CABIMENTO DA
APELACAO, DO REGIME DAS
PRECLUSOES E DO PEDIDO
RECURSAL CONTRAPOSTO

CONTIDO NAS CONTRARRAZOES E
DO CONTRADITORIO (ART. 1009)



a) Dispde o art. 1009 do novo

CPC:
“Art. 1009. Da sentenca cabe
apelagdo.

§12 As questoes resolvidas na fase
de conhecimento, se a decisdo a seu
respeito ndo comportar agravo de
instrumento, ndo sdo cobertas pela
preclusdo e deveréo ser suscitadas
em preliminar de apelagdo,
eventualmente interposta contra a
decisdo final, ou nas contrarrazodes.

§22 Se as questoes referidas no §1°
forem suscitadas em contrarrazoes,
o recorrente serd intimado para,
em 15 (quinze) dias, manifestar-se
a respeito delas.

§32 O disposto no caput deste
artigo aplica-se mesmo quando as
questdes mencionadas no art. 1015
integrarem capitulo da sentenca.”

COMENTARIO

a) O art. 1009 do novo CPC deixa
claro que a apelacdo somente cabe contra
pronunciamento judicial com natureza de
sentenca no sentido do art. 485 e 486 do novo
CPC tendo em vista o disposto no §1¢2 do art.
203 do novo CPC (“Ressalvadas as disposicoes
expressas dos procedimentos especiais,
sentenca é o pronunciamento por meio do qual
0 juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pée
fim a fase cognitiva do procedimento comum,

bem como extingue a execug¢@o”).

b) Ndo obstante, como ja vimos o novo
CPC criou decisoOes interlocutérias de mérito,
verdadeiras sentencas interlocutérias (art. 356
do novo CPC) contra as quais cabe agravo de
instrumento §52 do art. 356 e inciso Il do art.
1015 do novo CPC).

c¢) No novo CPC desaparece o agravo
retido e altera-se o regime das preclusdes,
de forma que todas as decisbes anteriores a

sentenca podem ser impugnadas na apelacao.

d) Assim, em conformidade com o §12 do
art. 1009 do novo CPC as questées resolvidas na
fase cognitiva, se a decisdao a seu respeito nao
comportar agravo de instrumento, nao ficam
cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas
em preliminar de apelacdo, eventualmente
interposta contra a decisdo final, ou nas

contrarrazoes.

e) Com esse novo posicionamento, o
regime das preclusdes das decisdes da primeira
instancia fica igual ao regime adotado pelo
processo do trabalho (§12 do art. 893 da CLT:
“Os incidentes do processo serdo resolvidos pelo
Juizo ou Tribunal, admitindo-se a aprecia¢do
do merecimento das decisdes interlocutdrias

somente em recurso da decisdo definitiva.”)

f) Importante, para dirimir celeumas,
inclusive pela aplicacdo subsidiaria e supletiva
ao processo do trabalho, a definicdo que, nas
contrarrazoes a parte vencedora podera suscitar
pedidos recursais contrapostos cuidando das
qguestOes e de causa excepiendi deduzidas e
rejeitadas (§ 12 do art. 1009 do novo CPC),
mesmo que objeto das matérias suscetiveis

de agravo de instrumento se integrantes de
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capitulo da sentenca, ndo precisando interpor
recurso adesivo pertinente a elas.

g) Também merece destaque que,
nesse caso, regra que, igualmente, deverd
ser observada no processo do trabalho, por
forca da obrigatéria aplicacdo supletiva - em
ndo havendo (e ndo ha) incompatibilidade-,
sendo suscitadas essas questdes e pleitos em
contrarrazbes, sera ofertada a oportunidade
para o recorrente apresentar suas contrarrazoes
(§22 do art. 1009 do novo CPC).

1.2DO JUiZO DE ADMISSIBILIDADE
DA APELACAO DIRETAMENTE PELO
TRIBUNAL (ART. 1010)

a) Disp0e o art. 1010 do novo CPC:
“Art. 1010. A apelagdo, interposta
por peti¢do dirigida ao juizo de

primeiro grau, conterd:

I- Os nomes e a quadlificagéo das
partes

II- A exposigdo do fato e do direito

I1I- As razoes do pedido de
reforma ou decretagdo de nulidade
IV- O pedido de nova
decisdo

§1°. O apelado serd intimado para
apresentar contrarrazées no prazo
de 15 (quinze) dias

§2¢
apelagdo adesiva, o juiz intimarad

Se o apelado interpuser

o apelante para apresentar

contrarrazoes

§3¢
previstas no §§ 12 e 22, os autos

Apos as formalidades

serdo remetidos ao tribunal,
independentemente de juizo de

admissibilidade.”

COMENTARIO

a) O inciso lll na redacdo do art. 1010
do novo CPC deixa claro a necessidade da
apresentacdaodeformaexplicitaefundamentada
a contrariedade com a sentenca recorrida ou
da nulidade perpetrada no processo ou na
propria sentenca. Nesse sentido, também, nas
disposicOes gerais relativas aos recursos consta
o inciso Il do art. 932 do novo CPC (“Art. 932.
Incumbe ao relator: Ill —néo conhecer de recurso
inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha
impugnado especificamente os fundamentos da

decisdo recorrida”).

b) Pelo novo CPC o recurso de apelacdo
é interposto perante o 12 grau de jurisdicdo
(caput do art. 1010 do novo CPC) e de acordo
com o §32 do art. 1010 do NCPC o juizo de
admissibilidade da apelacdo é retirado do juiz
de primeiro grau, serd exercido apenas pelo

Tribunal.

¢) No mesmo sentido, o § Unico do art.
1030 do NCPC quando da trata da interposicao

do recurso extraordinario e do recurso especial.

d) Assim, a apelacdo serd interposta e
processada no juizo de primeiro grau, intimado
o apelado e decorrido o prazo da resposta, 0s

autos serdo remetidos ao tribunal, onde sera



realizado o juizo de admissibilidade, da mesma
forma o recurso especial (nosso similar ao
recurso de revista).

e) Amedidaseriabeminteressante,
uma vez que afasta a dupla discussdo e evita a

interposicdo do agravo de instrumento.

f) No entanto, ha incompatibilidade com
a légica e a funcionalidade procedimental
do processo do trabalho o que impede sua

aplicacao.

g) Isto porque, primeiro, a alinea “b” do
art., 897 da CLT prevé que cabe “agravo de
instrumento, dos despachos que denegarem
a interposicdo de recursos”, e, segundo, o
§22 do art. 897 da CLT fixa que o “Agravo de
instrumento contra despacho que ndo receber

agravo de peti¢Go ndo suspende a execu¢do.”

Ou seja, importando na conclusdo que, no
processodotrabalho, hdjuizo de admissibilidade
do recurso ordinario pelo primeiro grau, bem
como, do recurso de revista pelo Presidente/
Vice-Presidente do Tribunal que podera denegar

o processamento do recurso de revista.

h) Além disso, os §§s 72 e 82 do art. 899
da CLT dispoem:

“§7°. No ato de interposi¢do do agravo de
instrumento, o depdsito recursal corresponderd
a 50% (cinquenta por cento) do valor do depdsito

do recurso ao qual se pretende destrancar.”

“8§892, Quando o Agravo de instrumento

tem a finalidade de destrancar recurso de

revista que se insurge contra decisGo contrdria

a jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior

do Trabalho, consubstanciada nas suas sumulas
ou em orientacgdo jurisprudencial, ndo haverd
obrigatoriedade de se efetuar o depdsito

referido no §79 deste artigo”

i) Logo, a aplicacdo supletiva do disposto
no §32do art. 1010 e no § Unico do art. 1030 do
NCPC ndo é possivel, uma vez que se trata de
procedimento que é incompativel com a légica
procedimental e a organicidade do sistema do

processo do trabalho.

j) Até porgue, como na estrutura do
processo do trabalho, a Unica funcdo do agravo
de instrumento é o destrancamento do recurso
feito no juizo de admissibilidade negativo, na
instancia “a qua”,aaplicacdodo §32doart. 1010
e do § Unico do art. 1030 do novo CPC implicaria
na prépria extingdo do agravo de instrumento
trabalhista, ndo se respeitando a identidade,
a organicidade, a coeréncia e a funcionalidade
l6gica do procedimento e do sistema especifico,
ou seja, clara a incompatibilidade a afastar a

aplicacdo supletiva.

k) Dessa maneira, ndo se trata e ndo

se permite, pois, a aplicacdo casuistica,

meramente fragmentdria de conveniéncia
pessoal do julgador e que ndo reflete uma
aplicacdo coerente e organica a unidade
do método imposto pela funcionalidade e
harmonia sistematica exigida pelo NCPC que
leve a violacdo do devido processo legal e do
contraditorio.

L) Portanto, na técnica da tutela
supletiva se passa a admitir, mesmo quando
completo o iter procedimental, se compativel

com o microssistema e seus escopos diretos,
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recurso a procedimentos

a utilizacdo do

diferenciados  complementares para a
protecdo jurisdicional de direito ou interesse
gue ndo pode ser adequada e eficientemente
protegido pela utilizacdo do iter procedimental

ordinariamente previsto.

1.3RECEBIMENTO E DOS CASOS
DE DECISAO MONOCRATICA DA
APELACAO (ARTS. 1011)

DispGe o art. 1011 do novo CPC
“Recebido o recurso de apelagdo

distribuido
imediatamente, o relator:

no tribunal e

| — decidi-lo-6¢ monocraticamente
apenas nas hipdteses do art. 932,
incisos Il a V

I- Se ndo for o caso de decisdo
monocrdtica, elaborard seu voto
para julgamento do recurso pelo
orgdo colegiado.”

COMENTARIO

a) O inciso | do art. 1011 c/c os incisos
Il aV do art. 932 do novo CPC estabelecem as
Unicas hipoteses de decisdes monocraticas pelo

relator do processo no tribunal.

b) Assim, monocraticamente, cabe ao
relator do recurso ou da acdo de competéncia
origindria do tribunal, determinar a producdo de
provas, homologar acordos, apreciar pedido de
tutela de urgéncia, bem como liminarmente nao

conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado

ou que ndo tenha impugnado especificamente

os fundamentos da decisdo recorrida.

c) Também, cabe ao relator do recurso
ou da acdo de competéncia origindria do
tribunal, liminarmente, dar provimento
ou negar provimento a recurso que esteja,
respectivamente, de acordo ou em contraste,
com sumula do STF e do STJ, acérddo do STF ou
do STJ proferidos em julgamentos de recursos
repetitivos, de entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas

ou de assuncdo de competéncia.

d) Tratam-se de julgamentos impeditivos
oriundos do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal que, por conta do disposto no
art. 927 c]/c art. 932 (inciso Ill a V) do novo CPC
(Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo...”)
que, atuam, analogamente a SUmula vinculante
fixada pelo art. 103-A da C.F, inclusive face a
possiblidade da reclamacdo (art. 988 do novo
CPC)

e) No processo do trabalho ha disposicao
das Sumulas 421 e 435 do TST (“Aplica-se
subsidiariamente ao processo do trabalho o
art. 557 do Codigo de Processo Civil, rectius:
de 73, com as altera¢des: “O relator negard
seguimento a recurso  manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com sumula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica®) e a Instrugcdo Normativa n? 17 do TST
ja autorizava a aplicacdo do art. 557 do CPC/73

que trata de hipdtese semelhante.

f) Dessa forma, aplicavel ao processo do



trabalho a regra do art. 1011 do novo.

g) Todavia, diante da natural acumulacao
de diferentes pedidos (acbes) de diferentes
no processo do trabalho ja se pode antever
a dificuldade da aplicacdo das decisGes
impeditiva, visto que bastarda uma matéria para

suspender o processamento do Apelo.

h) Desse modo, tem aplicacdo subsidiaria
e supletiva, diante da omissdo e auséncia de
incompatibilidade com o processo trabalhista,
inclusive, por se tratar de matéria de ordem
publica e eficiéncia processual (evitando-se

desperdicio de tempo e gastos)

i) Importante incumbéncia ao relator
é decidir incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, quando este for

instaurado originalmente perante o tribunal.

“Contra decisao proferida pelo
relator caberd agravo interno para o
respectivo colegiado, observadas, quanto ao
processamento, as regras do regimento interno
do tribunal.” (art. 1021 do novo CPC)

1.4EFEITO IMEDIATO E SUSPENSAO
DOS EFEITOS DA SENTENCA PELA
APELACAO (ARTS. 1012)

Dispde o art. 1012 do novo CPC:

“Art. 1012. A apelagdo tera efeito

suspensivo.

§1°. Além de outras hipdteses
previstas em lei, comega a produzir
efeitos imediatamente apds a sua

|\ Artigos

publicagdo a sentenga que:

I- Homologa divisdo ou demarcagdo
de terras

II- Condena a pagar alimentos

III- Extingue sem resolu¢do de
mérito ou julga improcedentes os
embargos do executado

IV- Julga procedente o pedido de
instuticdo de arbitragem

V- Confirma ou revoga tutela

provisoria
VI-Decretada a interdigdo

§22 Nos casos do §1° o apelado
podera promover o pedido de
cumprimento provisério depois de
publicada a sentenca.

§32 O pedido de concessdo de
efeito suspensivo nas hipoteses
do §1° poderd ser formulado por
requerimento dirigido ao:

I- Tribunal no periodo
compreendido entre a interposigdo
da apelagdo e sua distribuicdo
e sua distribui¢cdo, ficando o
relator designado para seu exame
prevento para julgd-la

Il — relator, se ja distribuida a
apelagédo
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§4°2 Nas hipoteses do §1° a
eficacia da sentengca poderd ser
suspensa pelo relator se o apelante
demonstrar a probabilidade de
provimento do recurso ou se,
sendo relevante a fundamentacgéo,
houver risco de dando grave ou de
dificil reparag¢do.”

COMENTARIO

a) O artigo 1012 do novo CPC estabelece
gue a apelacdo é recebida no efeito suspensivo,
com excecao das hipdtese enumeradas no §12
do art. 1012, que, também, poderdo ser objeto
de suspensdo, caso demonstrada a situacdo
de dano grave ou de dificil reparacdo e a

probabilidade do provimento do recurso.

b) O requerimento do efeito suspensivo
devera ser feito diretamente ao tribunal, ou
ao relator, ndo havendo mais necessidade de
se aguardar o despacho de admissibilidade
ou processamento da apelacdo (analogia ao
entendimento da SUmula 635 do STF), tendo em
vista que ndo ha mais o juizo de admissibilidade

de primeiro grau.

¢) Outrossim, podendo o requerimento
ser feito diretamente ao tribunal ou ao relator
gue terd o poder geral de cautela, tornar-se
desnecessaria a interposicdo de ac¢do cautelar
para a obtencdo de tal efeito, e, por forca da
aplicacdo supletiva e ndo mais meramente
subsididria ndo por que se negar a competéncia
dorelatorparatanto(como, atéentdo, entendido
por parte da jurisprudéncia trabalhista no
tratamento da aplicagcdo do art. 558 e § Unico do

CPC/73) e se impor a propositura de uma agio

cautelar, o que, todavia, entendemos, também,
possa ser opcao do requerente (art. 300 e 301
do novo CPC), de forma a se garantir o resultado
util do processo.

d) E, no limite do sistema processual
trabalhista, sempre, restard o socorro ao amplo
poder geral de cautela do Corregedor Geral da
Justica do Trabalho (com base no art. 13 do
Regimento Interno da Corregedoria Geral da
Justica do Trabalho)

1.5DA DEVOLUCAO DA MATERIA
IMPUGNADA NA APELACAO (ARTS.
1013)

DispGe o art. 1013 do novo CPC:
“Art. 1013. A apelagdo devolverad
ao tribunal o conhecimento da

matéria impugnada.

§12 Serdo,

apreciagéo e julgamento pelo

porém, objeto de

tribunal todas as questoes
suscitadas e discutidas no processo,
ainda que ndo tenham sido
solucionadas, desde que relativas
ao capitulo impugnado.

§22 Quando o pedido ou defesa
tiver mais de um fundamento e o
juiz acolher apenas um deles, a
apelagéo devolvera ao tribunal o

conhecimento dos demais.
COMENTARIO
a) O art. 1013 do novo CPC reproduz

antigo 514 do CPC/73,

aparentemente, porém, pretendendo deixar

basicamente o
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mais claro e restringir pelo § 12 a cognicdo sobre
as questdes suscitadas e discutidas no processo
com a alusdo a que esta nova apreciagdao
incidira, apenas, sobre o capitulo da sentenca
impugnado e ndo deixando em aberto como
no art. 515 do CPC/73 (“a todas as questdes
suscitadas e discutidas no processo”).

b) Lembrando que cada capitulo
autonomo da parte dispositiva da sentenca,
normalmente, se refere a pretensdo processual
(pedido/causa de pedir) autbnomos (deduzidos

de forma cumulativa num mesmo processo).

c) No entanto, a alusdo é a capitulo da
sentenca e ndo a capitulo da parte dispositiva
da sentenca, ou seja, a referéncia do §12 do
art. 1013 é mais ampla, ainda, que pretenda
restringir ao objeto do recurso que se relaciona

a capitulo especifico da sentenca impugnado.

d) Outrossim, a despeito de questGes
conceitualmente ndao se confundirem com o
proprio mérito do processo, o fato é que, por
diversas vezes, o Cddigo de Processo Civil se
refere a questdes (principais) como sindnimo
de mérito (inciso Il do art. 489 e art. 503 do
novo CPC), o que abriria a discussdo sobre a
possibilidade de se apreciar ndo apenas as
questdes do processo., as causas excepiendi
postas na defesa (que ndo representassem
pedidos contrapostos propriamente ditos) e a
situacOes de matéria sé de direito (Sumula 393
do TST), como pedido (mesmo dependente da
analise da matéria de fato) ndo apreciado pela
sentenca — até porque, essa é a autorizacdo do
inciso Il do §32 do art. 1013 do novo CPC.

e) E, de fato, parece efetivamente ser essa

Artigos

a melhor conclusdo a luz do que dispde o § 32
do art. 1013 do novo CPC (“§32 Se o processo
estiver em condi¢des de imediato julgamento,
o tribunal deve decidir desde logo o mérito
quando Ill — constatar a omiss@o no exame de
um dos pedidos, hipotese em que poderd julgd-

lo...”).

2.6 DO JULGAMENTO DA CAUSA
MADURA, DA SUPERACAO DAS
DEFICIENCIAS DA ATIVIDADE
JURISDICIONAL DE PRIMEIRO GRAU
E DO APROVEITAMENTO MAXIMO
DOS ATOS PROCESSUAIS, COM O
OBJETIVO DE ENTREGAR A TUTELA
JURISDICIONAL COM JULGAMENTO
DE MERITO (§32 DO ARTS. 1013)

Dispbe o §32 do art. 1013:

§32 Se o processo estiver em
condigoes de imediato julgamento,
o tribunal deve decidir desde logo
o0 mérito quando:

I — reformar senten¢a fundada no
art. 485

Il — decretar a nulidade por nédo ser
ela congruente com os limites do
pedido ou da causa de pedir

Illl — constatar a omiss@o no exame
de um dos pedidos, hipétese em
que poderd julga-lo

IV—decretaranulidade de sentenca
por falta de fundamentagdo
§4° Quando reformar sentenca

O novo CPC e o Processo do Trabalho



110

que reconhe¢a a decadéncia ou a
prescrigcdo, o tribunal, se possivel,
julgara o mérito, examinando as
demais questoes, sem determinar
o retorno do processo ao juizo de
primeiro grau.

52 O capitulo da senten¢ca que
confirma ou revoga a tutela
provisoria é impugndvel na

apelagdo.”

COMENTARIO

a) O referido dispositivo segue a técnica
gue norteia todo o novo sistema do CPC, ou
seja, com vista ao objetivo maior do processo de
resultados e da legitimidade do resultado final
do exercicio do direito de acdo e da jurisdicdo
face a garantia do acesso a ordem juridica justa
com um julgamento de melhor nivel e qualidade
(decisdo de mérito) a ser outorgado pelo Poder

Judiciario.

b) Essa nova técnica de julgamento da
apelacdo permite em ampla e larga escala
o julgamento direto e unico pelo Tribunal
estad relacionada, inclusive, com a técnica da
permissdo da ampla producdo de provas (art.
938 do novo CPC) perante o préprio Tribunal a
fim de suprir omissao probatdria em primeiro
grau que pudesse gerar nulidade no processo
ou impedir o julgamento de todos os pedidos
deduzidos no processo, e, em compasso com a
ampla possibilidade de contraditdrio e ndo se
causar surpresa a parte com a exigéncia que
a parte seja sempre ouvida a cada inovacdo, a
cada novo argumento ou motivo distinto para

decisdo sobre tema ou prova da qual ndo tenha

tido oportunidade de se manifestar.

¢) Ndo ha duvida que se estabeleceu uma
revolucdo na técnica do exercicio da atividade
jurisdicional e na proposta de tutela jurisdicional
que se pretende oferecer aos jurisdicionados,
inclusive, para atender o interesse maior
e primario do Estado de eficiéncia (ndo
ter desperdicio) da atividade jurisdicional
cumulado com efetividade e legitimidade
(processo de resultados com tutela sempre
que possivel, em qualquer grau de jurisdicdo
com julgamento do mérito (§32 do art. 1029 do
novo CPC (recursos especial e extraordindrio
tempestivo) .— semelhante ao §112 do art. 896

da CLT: recurso de revista).

d) E, o julgamento direito e uUnico pelo
Tribunal, ndo s6 da causa de direito ou da causa
relacionada a fatos madura, mas, em diversas
outras hipdteses, superando a questdo do
duplo grau de jurisdicdo (ou se atendo a sua
mera potencialidade num pronunciamento

judicial regular).

e) Ou seja, em que se autoriza e se
adota a técnica do julgamento direto pelo
Tribunal, dentre outras, com relacdo a pedido
ndo julgado (citra-petita), ao julgamento ultra
e extra petitta, e, mesmo no caso de negativa
de prestacdo jurisdicional) ou de superacado
de decadéncia e prescricdo e relativas a fatos
novos (art. 1013 do novo CPC).

f) Dessa forma, o art. 1013 do novo CPC
vai além da autorizacdo da Sumula 393 do
TST (“O efeito devolutivo em profundidade do
recurso ordindrio, que se extrai do §1° do art.

515 do CPC, transfere ao Tribunal a apreciagdo



dos fundamentos da inicial ou da defesa, ndo
examinados pela sentenca, ainda que ndo
renovados em contrarrazées. NdGo se aplica,
todavia, ao caso de pedido ndo apreciado na
sentenca, salvo a hipotese contida no §32 do
art. 515 do CPC.”)
g) N3o ha referéncia, expressa, a
possibilidade de se passar ao julgamento
dos pedidos relacionados a(s) causa(s)
prejudicada(s) na hipdétese do reconhecimento
da procedéncia relativa a causa prejudicial. No
entanto, a sistematica indica a possibilidade ao
admitir o julgamento de mérito de pedido nao
julgado (inciso Il do art. 1013), ou seja, ainda
gue conceitualmente se tratasse de pedido
autonomo decorrente de exercicio especifico
do direito de acdo, ainda, que veiculado numa
demanda que instaura um processo com
pretensdes processuais deduzidas de forma

cumulativa.

h) Noutros termos, o sistema proposto
pelo novo CPC pretende garantir de todas
as formas o aproveitamento do exercicio do
direito de acdo e da jurisdicdo na sua extensdo
maxima, evitando-se a extingcdo do processo sem
julgamento do mérito e a anulacdo do processo
com o retrocesso da marcha do processo, de
maneira que autorizou ampla fase probatdria
em sede recursal e, também, em prestigio ao
principio constitucional da razoavel duracdo do
processo, constante no inciso LXXVIII do art. 52
da C.F. que prevalece sobre o principio (mas,
ndo garantia) do duplo grau de jurisdicdo (na
verdade, se teve a possibilidade do duplo grau
gue ndo se deu efetivamente por deficiéncia da
atividade jurisdicional de primeiro grau que sera

suprida pelo Tribunal, por conta da agilidade,

celeridade, efetividade e eficiéncia processual

relacionadas ao processo de resultados.

i) Por conta dessas

poderiam agredir o devido processo legal e

inovacbes que

o exercicio do direito de acdo no seu aspecto
formal, é que se garantiu em todos os
momentos, todas as etapas do processo e em
todos os provimentos judiciais a observancia
substancial da garantia do direito de defesa e
contraditério e da fundamentacdo especifica
e substancial de todas as decisdes judiciais,
conforme estabelecem os artigos 99, 10, inciso
IV do art. 489 do CPC, § unico do art. 487, §
Unico do art. 493, art. 933 e §39; art. 938, §2°

doart. 1029 e os arts. 1013 e 1014 do novo CPC.

j) Dessa forma, o estando em condicdes de
imediato julgamento, o tribunal sem determinar
o retorno do processo ao 12 grau, deve decidir
desde logo o mérito quando reformar sentenca
que tiver extinto o processo sem julgamento
do mérito (regra ampliada do anterior §3¢ do
art. 515 do CPC/73, que se referia a matéria
exclusivamente de direito), quando decretar
a nulidade da sentenca por ndo ser ela
congruente com os limites do pedido ou da
causa de pedir ou por falta de fundamentacao
e quando constatar a omissao no exame de um
dos pedidos, hipéteses em que podera julga-lo

e quando afastar decadéncia ou a prescricao.

k) No processo do trabalho, antes mesmo
do §119 do art. 896 da CLT (acrescido pela lei
13015/2014), ja se encontram autorizacdo
nesse sentido extraida do inciso Ill da Sumula
297 (“Considera-se prequestionada a questdo
juridica invocada no recurso principal sobre a

qual se omite o Tribunal de pronunciar tese, nGo
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obstante opostos embargos de declaragdo”) e o
item VII da Sumula 100 (“Ndo ofende o principio
do duplo grau de jurisdi¢éo decisdo do TST que,
apos afastar a decadéncia em sede de recurso
ordindrio, aprecia desde logo a lide, se a causa
versar questdo exclusivamente de direito e
estiver em condigOes de imediato julgamento”).

L) Por ultimo o § 52 do art. 1013 do
novo CPC deixa claro que a tutela de urgéncia,
cautelar ou antecipada, e a tutela de evidéncia,
sdo capitulos autdonomos referentes a tutela
diferenciada tratada em capitulo préprio da
sentenca que a confirma ou revoga, mas,
guando sua resolucdo estiver sediada na
sentenca, ndo serd impugnado mais por agravo
de instrumento (inciso | do art. 1015 do novo
CPC), e, serd impugnavel na forma do restante
da tutela ordindria, ou seja, por meio da
apelacdo. O que para o processo do trabalho
ndo altera a sistematica da impugnacéao definida
pela Simula 414, itens l e ll, do TST.

m) Os referidos dispositivos legais em
comento sdo aplicaveis de forma supletiva
e subsidiaria ao processo do trabalho face a
compatibilidade e pelo principio da celeridade
e do aproveitamento dos atos do processo,
de forma que o tribunal sempre que possivel

julgarad o mérito do processo.

2.7 DO JULGAMENTO DA CAUSA
MADURA, DAS QUESTOES DE
FATO SUPERVENIENTES DO
APROVEITAMENTO MAXIMO
DOS ATOS PROCESSUAIS PARA
SE CHEGAR AO JULGAMENTO DE
MERITO (ARTS. 1013 E 1014)

Fixa o art. 1014 do novo CPC:

“As questoes de fato ndo propostas
no juizo inferior poderdo ser
suscitadas na apelagéo, se a parte
provar que deixou de fazé-lo por

motivo de for¢a maior.”

COMENTARIO

a) O art. 1014 do novo CPC reproduz o art.
517 do CPC/73, tendo, agora, maior aplicacdo
diante da farta possibilidade instrutoria e
probatdria perante os Tribunais cumulado com
a exigéncia da observancia do contraditério
substancial e da fundamentacdao substancial

das decisoOes.

b) Alids, estd em consonancia com a
ampla abertura do enfrentamento de todas as
guestdes e matérias pelo tribunal, ainda, que
ndo examinadas pelo juizo de primeiro grau,

fixada pelo sistema recursal do novo CPC.

3. O AGRAVO DE INSTRUMENTO
(ARTS. 1015)

Dispde o art. 1015 do novo CPC:

“Cabe agravo de instrumento

contra decisées interlocutorias que
versarem sobre:

I — tutelas provisorias
Il — o mérito da causa
Il — rejeicdo da alegacdo de

convengdo de arbitragem
IV - o incidente de resolug¢do de



desconsideragdo da personalidade
juridica

II- Rejeicgdo do  pedido de
gratuidade da justica ou
acolhimento do pedido do pedido

de sua revogagdo

VI — a exibigio ou posse de
documento ou coisa

VIl — excluséio de litisconsorcio

vill -
limitagdo do litisconsdrcio

rejeicdo do pedido de

IX — a admissdo ou inadmissdo de
intervengdo de terceiros

I- Concessdo, modificagdo ou
revogagdo de efeito suspensivo aos

embargos a execugdo

Xl —redistribuigdo do 6nus da prova
nos termos do art. 373, §1°.

Xll - vetado

XIll - outros casos expressamente
previstos em lei.”

COMENTARIO

a) A nova reforma do processo civil segue
o caminho da restricdo da apreciacdo imediata
do inconformismo da parte diante das decisGes

interlocutdrias.

b) A parte sé estd obrigada a apresentar
o seu inconformismo, de imediato, através

do Agravo de Instrumento, em se tratando de

situacOes particulares e especiais, as demais
guestdes serao apreciadas como preliminares
da apelacdo (§12 do art. 1009 do novo CPC).

c) Assim, o agravo de instrumento so
é admitido em situacBes especiais, de maior
gravidade e que, no mais das vezes, afete a
propria lide.

d) Permite-se a sustentacao oral do Agravo
de instrumento no caso de tutela de urgéncia e

da evidéncia (inciso lll do art. 937 do novo CPC).

e) Constata-se uma omissdo para a
possibilidade da sustentacdo oral no caso do
julgamento do Agravo de Instrumento que julga
0 mérito da causa (inciso Il do art. 1015 do novo
CPC)

f) Isto porque, na verdade, a decisdo que
surja do resultado do julgamento antecipado
parcial do mérito (§ unico do art. 354 e art.
356 do novo CPC) é sentenca interlocutdria
e ndo decisdo interlocutéria a despeito dela
ser admissivel a interposicao do agravo de
instrumento (§52 do art. 356 do novo CPC),
uma vez que ela resolve a lide nos termos dos
arts. 485 e 487 do novo CPC e poe fim de forma

parcial a fase cognitiva daquela parcela da lide.

g) E isso fica claro, ndo s6 pela referéncia
a julgamento do mérito (art. 354, 355 e 356 do
novo CPC), mas, porque o proprio caput e §
Unico do art. 354 do novo CPC estabelece que
tais decisdes sao sentencas, ainda que quando
o julgamento seja parcial e o recurso nesse
caso seja o agravo de instrumento: “Art. 354.
Ocorrendo qualquer das hipdteses previstas
nos arts. 485 e 487, incisos Il e lll, o juiz
proferira sentenca. Paragrafo Unico. A decisao

a que se refere o caput pode dizer respeito a
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apenas parcela do processo, caso em que sera

impugnado por agravo de instrumento.”

h) Ademais, também é esclarecedor nessa
direcdo 0 §22 do art. 203 ao dizer que “decisdo
interlocutdria é todo pronunciamento judicial
de natureza decisoria que ndo se enquadre no
$19% uma vez que a decisdo do julgamento
antecipado parcial do mérito é sentenca
a despeito do recurso contra ela ndo ser a
apelagdo, mas sim, o agravo de instrumento
(§52 do art. 356 do novo CPC)

i) No entanto, o caput e o inciso Il do art.
1015 do novo CPC podem gerar confusdo na
medida que estabelecem que “cabe agravo de
instrumento contra decisées interlocutdrias que

versarem sobre:...Il — mérito do processo.”

j) Isto porque, nos termos do art. 487 do
novo CPC decisdes sobre o mérito, tais como
a decisdo do julgamento antecipado parcial
do mérito (§ unico do art. 354 e art. 356 do
novo CPC) sdo sentencas interlocutdrias (em
conformidade com o disposto no § 12 do art.
203 e no caput do art. 354 do novo CPC) e ndo
decisdo interlocutéria (nos termos do §22 do
art. 203 do novo CPC), a despeito do recurso
contra a decisdo do julgamento antecipado do
mérito seja o agravo de instrumento (§ Unico
do art. 354 e §52 do art. 356 c/c inciso Il do art.
1015 do novo CPC)

k) Assim, na técnica do novo CPC, as
sentencas podem ser finais (se abrangerem
toda a lide) ou interlocutdrias (se resolverem
parte da lide); assim, podendo ser terminativa

do processo ou de parte dele.

L) Desse modo, tendo em vista o
julgamento do mérito por meio de sentenca
interlocutéria, ou, a decisdo do julgamento
antecipado parcial do mérito, ou seja, sentenca
interlocutéria de parte da lide (por exemplo,
relativa ao julgamento da causa prejudicial de
mérito referente a pedido especifico de parte
da lide), com o julgamento de parte do mérito,

evidente, se tera o direito a sustentacdo oral.

m)Atéporque,atécnicadoprosseguimento
do julgamento com colegiado maior se aplica
no caso do julgamento ndo unanime do agravo
de instrumento quando julgar parcialmente o
mérito (reformando-o) e com a admissdo da
sustentacdo oral, nos termos do que dispde o
inciso Il do §3¢2 do art. 942 do novo CPC (Art.
942. Quando o resultado da apelagdo for ndo
undnime, o julgamento terd prosseguimento
em sessdo a ser designada com a presenca de
outros julgadores que serdo convocados nos
termos previamente definidos no regimento
interno, em numero suficiente para garantir a
possibilidade de inversdo do resultado inicial,
assegurado as partes e eventuais terceiros o
direito de sustentar suas razbes perante os
novos julgadores.... §32 A técnica do julgamento
prevista neste artigo aplica-se, igualmente, ao
julgamento ndo undnime proferido em:...Il -
agravo de instrumento, quando houver reforma

da decisdo que julgar parcialmente o mérito.”)

n) Ora, ndo teria sentido admitir-se a
sustentagdo no prosseguimento do julgamento

e ndo se admiti-la na primeira oportunidade.

o) Também, deveria ser admitida a
sustentacdo oral em algumas das hipdteses

de cabimento do agravo, tendo em vista a



relevancia juridica delas, v.g., o incidente de
resolucdo de desconsideracdo da personalidade
juridica, da exclusGo de litisconsorcio por
ilegitimidade de parte, da admissdo ou
inadmissdo de intervengcdo de terceiros, da
concessdo, modificacGo ou revogag¢do de efeito
suspensivo aos embargos a execugdo, para que
se concretizasse o amplo direito de defesa e do
contraditério efetivo e substancial tao buscado

pela estrutura e sistematica do novo CPC.

p) Outrossim, observa-se que, inclusive,
se admite a sustentacdo oral no caso de agravo
em se tratando de julgamento conjunto de
recurso especial e extraordinario (§52 do ar.
1042 do NCPC)

d) No processo do processo do trabalho
(art. 795 da CLT), a parte estd obrigada a
impugnar as decisGes interlocutérias e argiir
a nulidade, em audiéncia, oralmente, com
reducdo a termo na ata da audiéncia, sob
pena de preclusdo, através do neologismo do

“protesto” trabalhista.

r) Tendo em vista que no processo do
trabalho o Agravo de Instrumento sé é cabivel
para destrancar recurso denegado e tem
processamento especifico (§52 do art. 896;
alinea “b” caput e §42 do art. 897 da CLT),
ndo ha que se falar em aplicacdo subsidiaria e
nem supletiva do dispositivo em comento por

incompatibilidade.

s) E pelo regime do novo CPC o Agravo de
Instrumento ndo tem mais cabimento contra
decisdo que nega seguimento a recurso, uma
vez que o juizo de admissibilidade dos recursos

no novo CPC é feito pelo tribunal competente

para conhecer do apelo, enquanto que, no
processo do trabalho, o juizo de admissibilidade
da revista é feito pelo Presidente ou Vice-
Presidente do Tribunal de origem (8§52 do art.
896 da CLT).

t) O agravo de instrumento pelo regime do
novo CPC é interposto, diretamente, perante o
tribunal (art. 1019 do NCPC) e ndo contempla
nas hipdteses de cabimento o destrancamento
de recurso (art. 1015 do NCPC).

u) Até porque, a apelacio embora
interposta em primeiro grau ndo contempla
juizo de admissibilidade pela primeira instancia
(§32 do art. 1010 do NCPC).

w) E o recurso especial e extraordinario,
embora interposto perante os tribunais de
origem sdo remetidos para o tribunal superior
sem juizo de admissibilidade (§§22 e 32 do art.
1028).

O juizo de admissibilidade pelo presidente
ou vice-presidente do tribunal do recurso
extraordindrio e especial, caberd, apenas, nas
hipdteses de recurso intempestivo, ou, quando
ja existir tese firmada por tribunal superior, em
incidente de recurso repetitivo, ou se na tese
decidida na decisdo do Supremo Tribunal ja
estiver firmada a existéncia ou da inexisténcia
da repercussao geral da questdo constitucional,
e, nesse caso, ndo cabe agravo de instrumento,
mas sim, agravo em recurso especial e em
recurso extraordinario (art. 1042 do NCPC)

x) Portanto, o juizo de admissibilidade
do recurso sera feito pelo préprio tribunal, e,
monocraticamente pelo relator, da sua decisao

caberd o agravo interno, dispée o art. 1021
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do novo CPC: “Contra decisdo proferida pelo
relator caberd agravo interno para o respectivo
Oorgdo colegiado, observadas, quanto ao
processamento, as regras do regimento interno
do tribunal.”

E, nesse caso, podera haver a sustentacdo
oral (§52doart. 1042 do NCPC: “O agravo poderd
ser julgado, conforme o caso, conjuntamente
com o recurso especial ou extraordindrio,
assegurada, neste caso, sustentacdo oral,
observando-se, ainda, o disposto no regimento
interno do tribunal respectivo”).

Ou seja, entendemos que havera
incompatibilidade que inviabilizaria a aplicacdo
supletiva na medida que o §22 do art., 897 da
CLT prevé que cabe “agravo de instrumento,
dos despachos que denegarem a interposi¢do

de recursos”.

y) Nesse sentido, também, o §22 do art.
897 da CLT (“Agravo de instrumento contra
despacho que ndo receber agravo de peticdo
ndo suspende a execugdo”) e o §42 do art. 897
Consolidado (“Na hipdtese da alinea b deste
artigo, o agravo serd julgado pelo Tribunal
que seria competente para conhecer o recurso
cuja interposicdo foi denegada”), importando
na conclusdo que ndo existe outro tipo juizo
de outra natureza interlocutéria que ndo a
admissibilidade do recurso para o agravo de

instrumento trabalhista.

Até porque, no processo do trabalho,
a abertura da possibilidade do agravo de

instrumento para tantas situacbes seria

incompativel com a natureza e a estrutura
trabalho

do processo do baseado na

irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias,

conforme dispde o §12 do art. 893 da CLT:
“Os incidentes do processo serdo resolvidos
pelo proprio Juizo ou Tribunal, admitindo-se
a apreciago do merecimento das decisOes
interlocutdrias somente em recurso da deciséGo
definitiva”.

z) No entanto, é certo que ja se admitem
excegdes para a interposicdo de recurso em
face de decisOes interlocutérias, previstas na
Suimula 214 do TST (“Na Justica do Trabalho,
nos termos do art. 893,819, da CLT, as decisées
interlocutdrias ndo ensejam recurso imediato,
salvo nas hipdteses de decisdo: a) de Tribunal
Regional do Trabalho contrdria a Sumula ou
Orientacgdo Jurisprudencial do Tribunal Superior
do Trabalho, b) suscetivel de impugnagdo
mediante recurso para o mesmo Tribunal, c) que
acolha excegcdo de incompeténcia territorial,
com a remessa dos autos para o Tribunal
Regional distinto daquele a que se vincula o
juizo excepcionado, consoante disposto no art.
795,822 da CLT”).

De forma, que, no processo do trabalho,

o controle imediato do dano iminente e
irreparavel resultante de decisdo interlocutoria
é feito através do Mandado de Seguranca,
guando envolva correc¢do de juizo de valor, e,
pela via da Correicdo Parcial, quando se tratar

de apenas de “error in procedendo”.
3.1. DO AGRAVO DE INSTRUMENTO
— INTERPOSICAO DIRETAMENTE NO
TRIBUNAL (ART. 1016)

Dispde o art. 1016 do novo CPC:

“Art.1016. OAgravodeinstrumento
sera dirigido diretamente ao



tribunal competente, por meio de
peticdo com os seguintes requisitos:

I - os nomes das partes

Il — a exposigéo do fato e do direito

Il — as razdes do pedido de reforma
ou invalidagéo da decisdo e o
proprio pedido

IV — 0 nome e o endere¢o completo
dos advogados constantes do
processo....”

COMENTARIO

a) A redacdo do art. 1016 do novo CPC é
praticamente a mesma do art. 524 do CPC/73,
inclusive, com a referéncia a interposicao do

Agravo de Instrumento diretamente ao tribunal.

b) A medida seria bem interessante,
uma vez que afasta a dupla discussdo e evita a

interposicdo do agravo de instrumento.

c¢) No entanto, como ja visto antes,
ha incompatibilidade com a ldgica e a
funcionalidade procedimental do processo do

trabalho o que impede sua aplicagdo.

d) Isto porque, primeiro, a alinea “b” do
art., 897 da CLT prevé que cabe “agravo de
instrumento, dos despachos que denegarem
a interposicdo de recursos”, e, segundo, o
§22 do art. 897 da CLT fixa que o “Agravo de
instrumento contra despacho que ndo receber

agravo de peti¢Go ndo suspende a execu¢do.”

Ou seja, importando na conclusdo que, no
processodotrabalho, hdjuizo de admissibilidade
do recurso ordinario pelo primeiro grau, bem
como, do recurso de revista pelo Presidente/
Vice-Presidente do Tribunal que podera denegar
o processamento do recurso de revista.

e) Além disso, os §§s 72 e 82 do art. 899
da CLT dispoem:

“§7°. No ato de interposi¢do do agravo de
instrumento, o depdsito recursal corresponderd
a 50% (cinquenta por cento) do valor do depdsito

do recurso ao qual se pretende destrancar.”

“8§89. Quando o Agravo de instrumento

tem a finalidade de destrancar recurso de

revista que se insurge contra decisdo contrdria
a jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior
do Trabalho, consubstanciada nas suas sumulas
ou em orientacgdo jurisprudencial, ndo haverd
obrigatoriedade de se efetuar o depdsito

referido no §79 deste artigo”

f) Logo, a aplicacdo supletiva do disposto
no §32do art. 1010 e no § Unico do art. 1030 do
NCPC ndo é possivel, uma vez que se trata de
procedimento que é incompativel com a légica
procedimental e a organicidade do sistema do

processo do trabalho.

g) Até porque, como na estrutura do
processo do trabalho, a Unica funcdo do agravo
de instrumento é o destrancamento do recurso
feito no juizo de admissibilidade negativo, na
instancia “a qua”,aaplicacdodo §32doart. 1010
e do § Unico do art. 1030 do novo CPC implicaria
na prépria extingdo do agravo de instrumento
trabalhista, ndo se respeitando a identidade,

a organicidade, a coeréncia e a funcionalidade
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l6gica do procedimento e do sistema especifico,
ou seja, clara a incompatibilidade a afastar a
aplicacdo supletiva.

h) A Instrucdao Normativa n? 16 do TST,
estabelece no que se refere ao agravo de
instrumento que é “limitado o seu cabimento,
no processo do trabalho, aos despachos que
denegarem a interposi¢cdo de recurso (art. 897,
alinea b, da CLT), o agravo de instrumento
serd dirigido a autoridade judicidria prolatora
do despacho agravado, no prazo de oito dias
de sua intimagdo, e processado em autos
apartados....IV - O agravo de instrumento,
protocolizado e autuado, serd concluso ao juiz
prolator do despacho agravado, para reforma

ou confirmagdo da decisGo impugnada....”

i) No entanto, nos parece que, a despeito
da restricdo da Instrucdo Normativa, cabera
agravo de instrumento no processo do trabalho,
também, contra decisdo de primeiro grau que
resolver o incidente da distingdo (§§s 99, 10, 11,
12 e 13 do art. 1037 do novo CPC) e seguimento
do recurso no caso de indevida suspensdo do
feito por conta de decisdo de afetacdo (§12 do
art. 1036 e inciso Il do art. 1037) — “§13 do art.
1037. Da decisdo que resolver o requerimento
a que se refere o §92 caberd: | — agravo de
instrumento, se o processo estiver em primeiro

grau...)
3.2. DO AGRAVO DE INSTRUMENTO
— OPORTUNIDADE DE SANACAO
DE IRREGULARIDADE (§32 DO ART.
1017)

Dispde o art. 1017 do novo CPC:

“Art. 1017. A peti¢éo de agravo de

instrumento sera instruida:

§39. Na falta de copia de qualquer
peca ou no caso de algum vicio
que comprometa a admissibilidade
do agravo de instrumento, deve o
relator aplicar o disposto no art.
932, pardgrafo unico..”

COMENTARIO

a) A redacdo do art. 1016 do novo CPC é
praticamente a mesma do art. 524 do CPC/73.

b) Por outro lado, é de clara aplicacdo
subsididria o §32 do art. 1017 pela obrigatéria
aplicacdo supletiva consentdnea com o escopo
da outorga pelo Estado da tutela de mérito
com o objetivo constitucional de garantir
ao jurisdicionado o acesso a ordem juridica
justa, ou seja, ao processo de resultados —
cuja principio e garantia ja estdo expressos no
processo do trabalho, inclusive, através do §11¢2
do art. 896, do art. 896-B e §14 do art. 896-C
da CLT

4. DO AGRAVO INTERNO (ARTS.
1021)

Dispde o art. 1021 do novo CPC:

“Art. 1021. Contra decisdio proferida

pelo relator caberd agravo
interno para o respectivo orgéo
colegiado, observadas, quanto

ao processamento, as regras do
regimento interno do tribunal.

§1°2 Na peticgdo de
interno, o recorrente impugnard

agravo

especificamente os fundamentos



da decisdo agravada.

§2°, O agravo sera dirigido ao
relator, que intimard o agravado
para manifestar-se sobre o recurso
noprazode 15 (quinze) dias, ao final
do qual, ndo havendo retratag¢do, o
relator leva-lo-a a julgamento pelo
orgdo colegiado, com inclusdo em
pauta.

§32 E vedado ao relator limitar-
se a reprodugdo dos fundamentos
da decisdo agravada para julgar
improcedente o agravo interno.

$4° Quando o agravo interno
for declarado manifestamente
inadmissivel ou improcedente
em votagdo undnime, o

orgdo colegiado, em decisdo

fundamentada, condenara o
agravante a pagar ao agravado
multa fixada entre um e cinco por

cento do valor atualizado da causa.

§52 A interposicdo de qualquer
outro recurso estda condicionada
ao depdsito prévio do valor da
multa prevista no §4°, a exce¢do da
Fazenda publica e do beneficidrio
da gratuidade da justi¢a, que fardo
o pagamento a final.”

COMENTARIO
a) O art. 1021 do novo CPC de certa forma

reproduz e amplia as hipdteses anteriores
previstas pelo art. 545 e 557 do CPC/73.

b) E importante que deixou claro que
0 agravo interno se aplica a todas as decisGes
proferidas, monocraticamente, pelo relator
do processo no tribunal, sendo que o art.
932 do NCPC estabelece, especificamente,
em que hipdteses o relator pode decidir
monocraticamente (o que, também, é aplicado
subsidiaria e supletivamente ao processo do
trabalho).

c) Também, é fundamental que se
determinou que o relator ndo pode limitar-se
a reproduzir a decisdo agravada, mas, tera que
enfrentar um a um todos os argumentos do
agravante de forma clara e precisa, nos termos
do §32 do art. 1021 e, especialmente, do
determinado pelo §12 e incisos | a VI do art. 489
do novo CPC: “Ndo se considera fundamentada
gualquer decisdo judicial, seja elainterlocutdria,

sentenca ou acérddo...”.

d) Outrossim, ndo se compreende por
que, em situagdo tdo relevante do processo,
houve o veto a possibilidade da sustentacao
oral que havia sido originalmente prevista no
inciso VIl do art. 937 do novo CPC.

e) Os referidos dispositivos legais em
comento sdo aplicaveis de forma supletiva
e subsididria ao processo do trabalho face a
compatibilidade, observando-se, apenas, a
adaptacdo do prazo de 08 (oito) dias para a
interposicdo do agravo interno e nao de 15

(quinze) dias do novo CPC.

f) Alids, a Instrucdo Normativa 17, apds
a resolucdo n? 184/2012, ja autorizava a

aplicacdo de regra semelhante do art. 557 do
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CPC/73 (lll - Aplica-se ao Processo do Trabalho o
artigo 557, caput e §§ 19A, 12 e 22 do Cddigo de
Processo Civil, segundo a redacdo dada pela Lei
n? 9.756/98, adequando-se o prazo do agravo

ao prazo de oito dias”)

5. DOS EMBARGOS DE
DECLARACAO (ARTS. 1022 A 1026)
Disp0e o art.1022 do novo CPC:

“Art. 1022.
de declaragdo contra qualquer

Cabem embargos

decisdo judicial para:

I — esclarecer obscuridade ou

eliminar contradigdo

Il — suprir omissdo de ponto ou
de questdo sobre o qual devia
pronunciar o juiz de oficio ou a
requerimento;

Il - corrigir erro material

Pardgrafo unico. Considera-se

omissa a decisdo que:

| — deixe de se manifestar sobre
tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou incidente de
assung¢do de competéncia aplicavel
ao caso sob julgamento

Il — incorra em qualquer das
condutas descritas no art. 489,

§1 g.ll

COMENTARIO

a) Importante destaque para a referéncia
que os embargos de declaracdo cabem contra
qualquer pronunciamento judicial (art. 203
c/c 1022 do novo CPC) que contenha o vicio
de obscuridade, contradicdao, omissdo e erro
material (situacdo, igualmente, expressamente
acrescentada pelo art. 1022 do novo CPC).

b) Ou
e afastando a

seja, terminando polémicas

jurisprudéncia  defensiva
que restringia o cabimento dos embargos
declaratdrios em face de sentencas ou decisées
judicias, como por exemplo decisdo de
denegacdo de seguimento do recurso (OJ 377

da SBDI 01 do C.TST.).

c) Também, importante a referéncia ao
inciso Il do art. 1022 que remete ao § 12 do art.
489 do novo CPC que estabelece os elementos
essenciais da decisdo judicial ndo admitindo
qualquer pronunciamento que seja de natureza

meramente formal ou aparente.

51 DOS EMBARGOS  DE
DECLARACAO (ARTS. 1024)
- DECISAO MONOCRATICA,

FUNGIBILIDADE E DESNECESSIDADE
DE RATIFICACAO

DispOe o art. 1024, caput e §§s do
novo CPC:

“Art.1024.
embargos em 5 (cinco) dias.

O juiz julgara os

§1°. Nos tribunais, o relator
apresentard os embargos em mesa
na sessdo subsequente, proferindo
voto, e, ndo havendo julgamento

nessasessdo, serdorecursoincluido



em pauta automaticamente.

§2¢
declaragdo forem opostos contra

Quando os embargos de
decisdo do relator ou outra
decisGo unipessoal proferida em
tribunal, o oJrgdo prolator da
decisGo embargada decidi-los-a
monocraticamente.

§32 O orgdo julgador conhecerd
dos embargos de declaragéo como
agravo interno se entender ser
este o recurso cabivel, desde que
determine previamente aintimagdo
do recorrente para, no prazo de
5 (cinco) dias, complementar as
razoes recursais, de modo a ajustd-
la as exigéncias do art. 1021, §1°.
§4°
embargos de

Caso o acolhimento dos
declaragédo
implique modificagéo da deciséo
embargada, o embargado que
ja tiver interposto outro recurso
contra a decisdo origindria tem o
direito de complementar ou alterar
suas razoes, nos exatos limites
da modificagdo, no prazo de 15
(quinze) dias, contado da intimagdo
da decisdo dos embargos de
declaragdo.

§52 Se os embargos de declaragdo
forem rejeitados ou ndo alterarem
a concluséo do julgamento
anterior, o recurso interposto pela
outra parte antes da publicagdo
do julgamento dos embargos de
declaragéo serd processado e

julgado independentemente de

ratificagdo.”

COMENTARIO

a) A determinacdo do §12 do art. 1024 do
novo CPC para que os embargos sejam julgados
na sessdo subsequente ou em pauta automdtica
deve se coadunar com o disposto nos arts. 934
e 935 do novo CPC.

b) De fato, o art. 934 do novo CPC
determina sua aplicacdo para todas as hipdtese
de julgamento previstas no Livro Il do NCPC,
ou seja, para todos 0s processos em curso nos
tribunais, e, assim, dispde: “Em seguida, os
autos serdo apresentados ao presidente, que
designard dia para julgamento, ordenando
em todas as hipoteses previstas neste Livro, a

publicagdo da pauta no drgdo oficial”.

c) E, oart. 935 do NCPC estabelece: “Entre
a publicacdo da pauta e a sessdo de julgamento,
decorrerd pelo menos o prazo de 5 (cinco) dias,
incluindo-se em nova pauta os processos que
ndo tenham sido julgados, salvo aqueles cujo
julgamento tiver sido expressamente adiado

para a primeira sessdo sequinte.”

d) O § 22 do art. 1024 do NCPC deixa claro
que em sendo decisdo monocratica a decisdo
proferida no tribunal, objeto dos embargos
declaratdrios, o julgamento dos embargos
declaratdrios ser dard de forma igualmente
monocratica.

e) Sendo certo que apds essa decisdo
monocratica do relator ou do desembargador
ou ministro (ou seja, em sede de tribunal) que,
com o julgamento dos embargos declaratdrios,

passard a integrar o julgamento originario (da
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qual ja caberia diretamente se ndo fosse o
caso dos embargos de declaracdo) caberd o
agravo interno (art. 1021 do novo CPC) para o
colegiado.

f) O §32 do art. 1024 do novo CPC estabelece
gue em sendo verdadeira hipdtese de agravo
interno e ndo de embargos de declaracdo,

aplicar-se-3 o principio da fungibilidade.

Nesse sentido, o item Il da Sumula 421
do TST “lI. Postulando o embargante efeito
modificativo, os embargos declaratorios
deverdo ser submetidos ao pronunciamento
do Colegiado, convertidos em agravo, face
ao principio da fungibilidade e celeridade

processual.”

g) Ocorre que, agora, face a aplicacao
subsidiaria e supletiva (art. 15 do novo CPC),
porém, essa conversao devera se dar sempre
ajustada ao método e técnica de julgamento
(art., 99, 10, §12 do art. 489, §1¢ do art. 927,
§32 do art. 938, §22 do art. 1029 e art. 1013 e
1014 do novo CPC) estabelecidos pelo sistema
do novo CPC que determina a interdicdo a
surpresa e garante a ampla defesa substancial,
com efetiva participacdo em contraditério na
decisdo a ser tomada, ou seja, a parte devera
ser intimada para adaptar as razbes de seu

recurso.

h) Alterado a decisdo origindria por forca
do julgamento dos embargos declaratdrios
é reaberta a parte que ja havia interposto o
recurso proprio complementa-lo ou alterar
suas razoes (8§42 do art. 1024 do novo CPC), ou
seja, a parte simplesmente podera aditar seu

recurso ou apresentar novas razoes de recursais

relativas (ou no limite) a parte modificada.

i) Finalmente, o §52 do art. 1024 do novo
estabelece principio basico de légica e economia
processual, independentemente de ratificacdo,
ndo havendo alteracdo do julgado originario, o
recurso ja interposto pela parte contraria sera

devidamente processado.

j) Os referidos dispositivos legais em
comento sdo aplicaveis de forma supletiva
e subsididria ao processo do trabalho face a

compatibilidade.

52 DOS EMBARGOS  DE
DECLARACAO (ARTS. 1025) -
PREQUESTIONAMENTO

Dispoe o art. 1025 do novo CPC:

“Art. 1025. Consideram-se
incluidos no acérddo os elementos
que o embargante suscitou, para
fins  de

ainda,

pre-questionamento,
que o0s embargos de
declaragéo sejam inadmitidos ou
rejeitados, caso o tribunal superior
considere existentes erro, omissdo,

contradigdo e obscuridade.”

COMENTARIO

a) Reitera-se que o art. 1025 tal qual o
art. 1023 do novo CPC menciona a hipdtese
dos embargos no caso de “erro” sem qualificar
como erro material, como aduzido no inciso Il
do art. 1022 do novo CPC, o que pode abrir a
discussdo se é mais ou menos amplo que o erro

material.



b) Importante inovacdo relativa ao
prequesiontamento, possibilitando o imediato
julgamento caso, o processo esteja em
condicOes de julgamento a partir da presuncao

gerada.

c) Alias, a regra do art. 1025 do novo CPC
estd em conformidade com o §32 do art. 941 do
NCPC (“O voto vencido serd necessariamente
declarado e considerado parte integrante do
acorddo para todos os fins legais, inclusive de

pré-questionamento.”)

d) O inc. lll da Sumula 297 do TST ja
prevé essa possibilidade, como medida de
agilizacdo, na verdade, na maior parte das
vezes, sO é possivel de ser adotada tal postura
em se tratando de matéria de direito, ou de
fato incontroverso aferivel pela leitura da
inicial e da defesa, do contrdrio a presuncao da
ocorréncia da circunstancia de fato por conta da
omissdo, da obscuridade ou da contradicdo do
acérddo estaria prejudicando a parte contraria,

invertendo o prejudicado.

53 DOS EMBARGOS  DE
DECLARACAO (ART. 1026) - EFEITOS

Dispde o art. 1026 do novo CPC:

“Art. 1026. Os embargos de
declaragéo ndo possuem efeito
suspensivo e interrpompem o

prazo para interposigdo de recurso.

§1°¢ A
monocrdtica ou colegiada poderad

eficacia da decisdo

ser suspensa pelo respectivo

juiz ou relator se demonstrada

a probabilidade de provimento
do recurso ou sendo relevante a
fundamentagdo, se houver risco de
dano grave ou de dificil reparagédo;

§22 Quando
protelatérios os embargos de

manifestamente

declaragdo, o juiz ou o tribunal, em
decisdo fundamentada, condenard
o embargante a pagar ao
empregados multa ndo excedente
a dois por cento sobre o valor

atualizado da causa.

§32 Na reiteragdo de embargos
de declaracdo manifestamente
protelatérios, a multa serd
elevada a até dez por cento sobre
o valor atualizado da causa e a
interposicdo de qualquer recurso
ficara condicionada ao depdsito
prévio do valor da multa, a
excegcdo da Fazenda Publica e do
beneficiario de gratuidade da

justica, que a recolherdo ao final.

84 Ndo serdo admitidos novos
embargos de declara¢do se os 2
(dois) anteriores houverem sido
considerados protelatorios.”

COMENTARIO

a) Os embargos que cabem contra
qualquer decisdo judicial (art. 1022 do novo
CPC) interrompem o prazo para interposicao de
qualquer recurso (caput do art. 1026 do novo
CPC) e mesmo quando forem considerados

protelatdrios ja que terdo sancdo especifica (§§
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29,32 e 492 do art. 1026 do NCPC).

b) Somente, na hipdtese dos dois
primeiros embargos declaratérios serem
considerados protelatérios é que ndo seria
admissivel a terceira interposicao de embargos

declaratorios.

c¢) Os embargos embora interrompam
O prazo para interposicdo de outros
recursos, ndo mais suspenderdo a eficacia da
decisdo embargada, salvo se demonstrada
a probabilidade de provimento, ou sendo
relevante a fundamentacdo houver risco de
dano grave ou dificil reparacdo (§12 do art.
1026 do novo CPC).

d) E, ndo serdo admitidos novos embargos
declaratédrios, se os 2 (dois) anteriores houverem
sido considerados protelatérios (§42 do art.
1026 do NCPC).

e) Os referidos dispositivos legais em
comento sdo aplicaveis de forma supletiva
e subsididria ao processo do trabalho face a

compatibilidade.

Il. DO CAPITULO VI DO TIiTULO II
DO LIVRO IIl DA PARTE ESPECIAL —
DOS RECURSOS PARA O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E PARA O
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
(ARTS. 1027 A 1044)

1. DO RECURSO ORDINARIO PARA
O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E PARA O SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA (ART. 1027 A 1028)

Dispde o art. 1027 do novo CPC:

“Art. 1027. Serdo julgados em
recurso ordinario:

| — pelo Supremo Tribunal Federal,
os mandados de seguranga, os
habeas data e os mandados
de injuncdo decididos em
unica instancia pelos tribunais
superiores, quando denegatoria a
decisao:

Il — pelo Superior Tribunal de
Justica:

a) Os mandados de seguranca
decididos em Unica instancia pelos
pelos tribunais regionais federais
ou tribunais de justica dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios,
quando denegatoria a decisao;

b) Os processos em que forem
partes de um lado, Estado
estrangeiro ou organismo
internacional e, de outro, Municipio
ou pessoa residente ou domiciliada

no Pais.

8§12 Nos processos referidos no
inciso Il, alinea “b” contra as
decisdes interlocutérias cabera
agravo de instrumento dirigido ao
Superior Tribunal de Justica, nas
hipoteses do art. 1015

§22 Aplica-se ao recurso ordindrio
o disposto nos arts. 1013, §32 e
1029, §5°2.

Dispde o art. 1028 do novo CPC:



“Art. 1028. Ao recurso mencionado
1027,
“b”, aplicam-se,

no art. inciso Il, alinea
quanto aos
requisitos de admissibilidade e
ao procedimento, as disposicoes
relativas a apelagdo e o Regimento
Interno do Superior Tribunal de

Justica.

§ 12 Na hipétese do art. 1027

§22. O recurso previsto no 1027,
inciso | e Il, alinea a”, deve ser
interposto perante o tribunal de
origem, cabendo ao seu presidente
ou vice-presidente determinar a
intima¢do do recorrido para, em
15 (quinze) dias, apresentar as
contrarrazoes.

10

§3
8§22, os autos serdo remetidos

Findo o prazo referido no

10

ao respectivo tribunal superior,
independentemente de juizo de
admissibilidade.”

COMENTARIO

a) O art. 1027 do novo CPC trata do
julgamento de recurso ordinario perante
o Supremo Tribunal Federal nas hipodteses,
especificas, de mandado de seguranca, habeas
data e os mandados de injun¢do decididos
em Unica instancia pelos tribunais superiores,

guando denegatdria a decisdo.

b) E, ainda, trata do recurso ordinario
cabivel perante o Superior Tribunal de Justica,

nas mesmas hipdteses com referéncia a

instancia Unica dos tribunais de justica dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios, bem
como quando forem partes Estado estrangeiro,
organismo internacional e, de outro lado,
municipio ou pessoa residente ou domiciliada
no Pais.

c) Osrecursos embora interpostos perante
o tribunal de origem segue diretamente ao
tribunal superior independentemente de juizo
de admissibilidade.

d) As referentes ao

ordindrio para o Supremo Tribunal Federal,

regras recurso
nos mandados de seguranca, os habeas data e
os mandados de injuncdo decididos em Unica
instancia pelo Tribunal Superior do Trabalho,
guando denegatéria a decisdao, tem aplicacdo

para o processo do trabalho.

2. DO RECURSO EXTRAORDINARIO
E DO RECURSO ESPECIAL (ARTS.
1029 A 1035)

Dispde o art. 1029 do novo CPC:

“Art. 1029. O recurso extraordinario
e o recurso especial, nos casos
previstos na Constituicao Federal,
serdo interpostos perante o
presidente ou vice-presidente do
tribunal recorrido, em peti¢oes
distintas que conterdo:

| — a exposicao do fato e do direito;

Il - a demonstra¢ao do cabimento
do recurso interposto

Il — as razoes do pedido de reforma
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ou de invalidacdo da decisao
recorrida.

COMENTARIO

a) Os arts. 1029 a 1035 do novo CPC
devem ser compreendidos a partir do que foi
estabelecido nos art 103 e 105 da Constituicdo
Federal.

Assim, no que se refere ao recurso
extraordindrio o caput e o inciso lll e o §32 do
art. 102 da C.F. estabelecem que:

“Art. 102. Compete ao STF, precipuamente,
a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

[/ mediante

extraordindrio, as causas decididas em unica ou

julgar recurso

ultima instdncia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar  dispositivo  desta
Constituicdo;
b) declarar inconstitucionalidade

de tratado ou lei federal;

) julgar vdlida lei federal ou ato de
governo contestado em face desta Constitui¢Go

d) julgar vdlida lei local contestada
em face de lei federal

§1¢9...

§29...

§32No recurso extraordindrio o recorrente
deverd demonstrar a repercussdo geral das
questoes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissdo do recurso, somente podendo recusd-
lo pela manifestacdo de dois tercos de seus

membros.”

Quanto ao recurso especial, o caput e os
inciso Ill do art. 105 da C.F. fixam:

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal

de Justica:

Il — julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em unica ou ultima instdncia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios,

quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal,
ou negar-lhes vigéncia

b) julgar vdlido ato de governo
local contestado em face de lei federal;

) der a lei federal interpretacdo
divergente da que lhe haja atribuido outro

tribunal.”

Destaque-se que o inciso Il do art. 1029
do NCPC, assim como ja referia o inciso Il do
art. 541 do CPC/73, exige como pressuposto
recursal a demonstracdo do cabimento do

recurso extraordinario ou especial.

3. DO JUiZO DE ADMISSIBILIDADE
DO DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
SUSCITADO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO E NO RECURSO
ESPECIAL (§8s 12 e 22 DO ART. 1029)

Dispde o art. 1029 do novo CPC:

“Art. 1029. O recurso extraordindrio
e 0 recurso especial, nos casos
previstos na Constituicdo Federal,
serdo interpostos perante o
presidente ou vice-presidente do
tribunal recorrido, em peticOes
distintas que conterdo:

| — a exposicdo do fato e do direito;



Il — a demonstracdao do cabimento

do recurso interposto

Il — as razbes do pedido de reforma

ou de invalidacdo da decisdo

recorrida.

§12 Quando o recurso fundar-
se em dissidio jurisprudencial,
o recorrente fard a prova da
divergéncia com a certiddo,
cépia ou citacdo do repositorio
de jurisprudéncia, oficial ou

credenciado, inclusive, midia

eletronica, em que houver
publicado o acdérdao divergente,
ou ainda com a reproducgdao de
julgado disponivel na rede mundial
de computadores, com indica¢ao
da respectiva fonte, devendo-se,
em qualquer caso, mencionar as
circunstancias que identifiquem ou

assemelhem os casos confrontados.

§2¢
fundadoemdissidiojurisprudencial,

Quando o recurso estiver

é vedado ao tribunal inadmiti-lo

com base em fundamento genérico

de que as circunstancias faticas

sao diferentes, sem demonstrar a

existéncia de distingdo.”
COMENTARIO

a) O 8§12 do art. 1029 do NCPC destaca
gue quando o recurso extraordindrio ou o
recurso especial estiver veiculado com base
na divergéncia jurisprudencial, é indispensavel
“mencionar as circunstancias que identifiguem

ou assemelhem os casos confrontados”, ou seja,
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fazer o confronto analitico da hipdtese recursal
com o acérddo paradigma que representa o
dissenso de julgados. Nesse sentido, também, é
0 §82 do art. 896 da CLT.

b) O 8§22 do art. 1029 do NCPC
segue o critério estabelecido pelo novo
sistema processual que ndo admite decisdo
substancialmente ndo fundamentada.

c) Nesse sentido, da vedacdo a
fundamentacdo aparente ou ndo substancial,
na diretriz fixada pelo novo CPC, sdao o §12 e
incisos | a VI do art. 489 do novo CPC: “Ndo
se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acorddo..” e 0 §32 do art. 1021do NCPC (§32 £
vedado ao relator limitar-se a reprodugdo dos
fundamentos da decisGo agravada para julgar

improcedente o agravo interno.)

d)O§12doart. 1029 do NCPCcorresponde
ao §82 do art. 896 da CLT.

e)Jdo§22doart. 1029 do NCPC é aplicavel
de forma supletiva e subsidiaria ao processo do
trabalho face a compatibilidade e por ser mero
corolario do disposto no art. 489 do NCPC.
4. DA SUPERACAO DOS REQUISITOS
DE ADMISSIBILIDADE NO
JULGAMENTO DOS RECURSOS
ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS
(§32 DO ART. 1029)

Dispde o §32 do art. 1029 do novo
CPC:

“8§32, O Supremo Tribunal Federal
ou o Superior Tribunal de Justica
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desconsiderar vicio

podera

formal do recurso tempestivo ou
determinar sua corre¢dao, desde
que ndo o repute grave.”

COMENTARIO

a) Existem matérias de alta relevancia
cujo interesse na sua resolugdo tem grande
repercussdo social e juridica e que deveriam
ser o mais rapido possivel solucionadas pelos
Tribunais Superiores, ou que ndo deveriam
deixar de ser examinadas por conta de requisitos

formais.

b) Com isso, permite-se que os Tribunais
Superiores apreciem o mérito de alguns
recursos que veiculam questdes relevantes, cuja
solucdo é necessdria para o aprimoramento do
Direito, ainda que ndo estejam preenchidos
os requisitos de admissibilidade considerados
menos

importantes, com o objetivo de

privilegiar o conteido em detrimento da forma.

i) Nesse sentido é o §32 do art. 1029 do
NCPC.

j) Registre-se que o §32 do art. 1029
segue a diretriz do novo CPC, ja observada no
§ Unico do art. 932 do NCPC, bem como do
§32 do art. 938 (§12 Constatada a ocorréncia
de vicio insandvel, inclusive aquele que possa
ser conhecido de oficio, o relator determinarad
a realiza¢do ou a renovagdo do ato processual,
no proprio tribunal ou em primeiro grau de
jurisdic@o, intimadas as partes.) e dos §§s 22 (“A
insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte
de remessa e de retorno, implicard desergdo se o
recorrente intimado na pessoa de seu advogado,

ndo vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias.);

49 (“O recorrente que ndo comprovar, no ato
da interposicGo o recolhimento do preparo,
inclusive porte remessa e retorno, serd intimado
na pessoa de seu advogado, para realizar o
recolhimento em dobro, sob pena de deser¢io”)
e 72 (“O equivoco no preenchimento da guia
de custas néo implicard a aplicagdo da pena
de deser¢do, cabendo ao relator, na hipdtese
de duvida quanto ao recolhimento, intimar
0 recorrente para sanar o vicio no prazo de 5
(cinco) dias.”) do art. 1007 do novo CPC

k) Ainda nesse diapasdo, dispde o §3¢
do art. 938 do novo CPC: §12 Constatada a
ocorréncia de vicio insandvel, inclusive aquele
que possa ser conhecido de oficio, o relator
determinard a realizacdo ou a renovagdo do ato
processual, no proprio tribunal ou em primeiro

grau de jurisdigcdo, intimadas as partes.”

L) Além desses, também, nessa direcao
0§32do art. 1029 e art. 1013 e 1014 do novo
CPC.

m) O referido dispositivo em comentado
é aplicavel de forma supletiva e subsididria ao
processo do trabalho face a compatibilidade e
pelamelhoriadatécnicaavistadoobjetivo maior
do processo de resultados e da legitimidade do
resultado final do exercicio do direito de acdo e
da jurisdicdo face a garantia do acesso a ordem
juridica justa com um julgamento de melhor
nivel e qualidade (decisdo de mérito) a ser
outorgado pelo Poder Judicidrio. Até porque,
estda em consonancia com o §112 do art. 896-A
da CLT.

o) Ndo ha duvida que se estabeleceu uma
revolucdo na técnica do exercicio da atividade

jurisdicional e na proposta de tutela jurisdicional



gue se pretende oferecer aos jurisdicionados,

inclusive, para atender o interesse maior
e primario do Estado de eficiéncia (ndo
ter desperdicio) da atividade jurisdicional
cumulado com efetividade e legitimidade
(processo de resultados com tutela sempre
gue possivel, em qualquer grau de jurisdicdo
com julgamento do mérito (§32 do art. 1029 do
novo CPC (recursos especial e extraordindrio
tempestivo) .— semelhante ao §11¢ do art. 896

da CLT: recurso de revista).

p) Noutros termos, o sistema proposto
pelo novo CPC pretende garantir de todas
as formas o aproveitamento do exercicio do
direito de acdo e da jurisdicdao na sua extensdo
maxima, evitando-se a extingcdo do processo sem
julgamento do mérito e a anulacdo do processo
com o retrocesso da marcha do processo, de
maneira que autorizou ampla fase probatdria
em sede recursal e, também, em prestigio ao
principio constitucional da razoavel duracdo do
processo, constante no inciso LXXVIII do art. 52
da C.F. que prevalece sobre o principio (mas,
ndo garantia) do duplo grau de jurisdicdo (na
verdade, se teve a possibilidade do duplo grau
gue ndo se deu efetivamente por deficiéncia da
atividade jurisdicional de primeiro grau que sera
suprida pelo Tribunal, por conta da agilidade,
celeridade, efetividade e eficiéncia processual
relacionadas ao processo de resultados.

g) Por conta dessas inovagbes que
poderiam agredir o devido processo legal e
o exercicio do direito de acdo no seu aspecto
formal, é que se garantiu em todos os
momentos, todas as etapas do processo e em
todos os provimentos judiciais a observancia

substancial da garantia do direito de defesa e
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contraditério e da fundamentacdo especifica
e substancial de todas as decisdes judiciais,
conforme estabelecem os artigos 99, 10, inciso
IV do art. 489 do CPC, § unico do art. 487, §
Unico do art. 493, art. 933 e §39; art. 938, §2°
doart. 1029 e os arts. 1013 e 1014 do novo CPC.

r) Os referidos dispositivos legais em
comento sdo aplicaveis de forma supletiva
e subsididria ao processo do trabalho face a
compatibilidade e pelo principio da celeridade
e do aproveitamento dos atos do processo,
de forma que o tribunal sempre que possivel

julgara o mérito do processo.

5. DA SUSPENSAO DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIO E  RECURSO
ESPECIAL AFETADOS PELO
INCIDENTE DO JULGAMENTO DE
CASOS REPETITIVOS (art. 928) PELO
PRESIDENTE DO STF OU DO STJ (§42
DO ART. 1029)

DispOe o §4¢ do art. 1029 do novo

CPC:

“84°, Quando, por ocasiao do
processamento do incidente
de resolugdo de demandas

repetitivas, o presidente do
Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica receber
requerimento de suspensdo de
processos em que se discuta
constitucional

questdo federal

ou infraconstitucional, poder3,

considerando as razoes de

seguranca  juridica ou de

excepcional interesse  social,
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estender a suspensao a todo o
territério nacional, até ulterior
decisdao do recurso extraordinario
ou do recurso especial a ser

interposto .”

COMENTARIO

a) O inciso | do art. 982 do NCPC ja
estabelece:

“Art. 982. Admitido o incidente, o relator:
/ —

individuais ou coletivos que tramitam na regido,

suspenderd o0s processos pendentes;

conforme o caso...”

b) E 0 §32 do art. 982 do NCPC ja preve:

“Visando a garantia da seguranca
juridica, qualquer legitimado mencionado no
art. 977, incisos Il e Ill, poderd requerer ao
tribunal competente para conhecer do recurso
extraordindrio ou especial a suspensdo de
todos os processos individuais ou coletivos em
curso no territdrio nacional que versem sobre a

guestdo objeto do incidente ja instaurado.”

c) Portanto, o §42 do art. 1029 do NCPC é
mais um reforco visando a garantia da seguranca
juridica para as hipdteses do incidente de
demandas repetitivas na linha fixada no inciso
| e no §32 do art. 982 do NCPC.

d) Trata-se de regra aplicavel, no que
couber ao recurso de revista, conforme ja
anteriormente previsto pela CLT no regime do

julgamento de recursos repetitivos.

e) Com efeito, o art. 896-B da CLT ja
estabelece:
“Aplicam-se ao recurso de revista, no que

couber, as normas da lei 5.889, de 11 de janeiro

de 1973 (Cdédigo de Processo Civil), relativas
ao julgamento dos recursos extraordinarios e

especial repetitivos.”

f) E 0 § 32 do art. 896-C, embora se refira
ao incidente de recursos de revista repetitivos
e ndo ao incidente de demandas repetitivas
(ambos incidentes, espécies do incidente do
julgamento de casos repetitivos — art. 928 do

NCPC), de maneira andloga determina:

“839, O Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho oficiara os Presidentes dos Tribunais
Regionais do Trabalho para que suspendam
0s recursos interpostos em casos idénticos
aos afetados como recursos repetitivos, até o
pronunciamento definitivo do Tribunal Superior
do Trabalho.”

g) Ja os §§s 13, 4 e 15 do art. 896-C,
embora se refira ao incidente de recursos
extraordindrios repetitivos e ndo ao incidente
de demandas repetitivas, de maneira analoga

determina:

“8§13. Caso a questdo afetada e julgada sob
orito dos recursos repetitivos também contenha
guestao constitucional, a decisdo proferida pelo
Tribunal Pleno ndo obstard o conhecimento
de eventuais recursos extraordinarios sobre a

guestdo constitucional.

“§14.

interpostos perante o Tribunal Superior do

Aos recursos extraordindrios

Trabalho serd aplicado o procedimento previsto
no art. 543-B da lei 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Cédigo de Processo Civil), cabendo ao
Presidente do Tribunal Superior do Trabalho

selecionar um ou mais recursos representativos



da controvérsia e encaminhd-los ao Supremo
Tribunal Federal, sobrestando os demais até o
pronunciamento definitivo da Corte, na forma
do §1° do art. 543-B da lei 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil).

“§15. O Presidente do Tribunal Superior
do Trabalho poderd oficiar os Tribunais
Regionais do Trabalho e os Presidentes das
Turmas e da SecGo Especializada do Tribunal
para que suspendam processos idénticos aos
selecionados como recursos representativos
da controvérsia e encaminhados ao Supremo
Tribunal Federal, até o seu pronunciamento
definitivo.”

I1l. DA SUBSECAO Il DO TiTULO II
DO LIVRO Il DA PARTE ESPECIAL -
DO JULGAMENTO DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIO E DO RECURSO
ESPECIAL REPETITIVOS (ARTS.
1036 A 1042)

1. DA MULTIPLICIDADE DE
RECURSOS  SOBRE  IDENTICA
QUESTAO DE DIREITO E DA
AFETAGAO PARA JULGAMENTO
SOBRE RITO DOS RECURSOS
REPETITIVOS (ART. 1036)

Dispbe o art. 1036 do novo
CPC:

“Art. 1036. Sempre que
houver multiplicidade de recursos

extraordindrios ou especiais com

fundamento em idéntica questao

de direito, havera afetacdo para

julgamento de acordo com o
disposto no Regimento Interno do

Artigos

Supremo Tribunal Federal e no do
Superior Tribunal de Justica.

§12 O presidente ou o

vice-presidente de tribunal de
justica ou de tribunal regional
federal selecionara 2 (dois) ou
mais recursos representativos da
controvérsia, que serdao admitidos
ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para
fins de afetacdao, determinando a
suspensdo de todos os processos
pendentes individuais ou coletivos,
que tramitem no Estado ou na
regido, conforme o caso.
§22. O interessado pode requerer,
ao presidente que exclua da decisao
de sobrestamento e inadmita
o recurso especial ou o recurso
extraordinario que tenha sido
interposto intempestivamente,
tendo o recorrente o prazo de 5
(cinco) dias para manifestar-se
sobre esse requerimento.

§32 Da decisao que indeferir este
requerimento cabera agravo, nos
termos do art. 1042.

8§42 A escolha feita pelo presidente
ou vice-presidente do tribunal
de justica ou do tribunal regional
federal nao vinculard o relator
no tribunal superior, que podera
selecionar outros recursos
representativos da controvérsia.

§52 O relator do tribunal superior
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selecionar

também
2 (dois) ou
representativos da controvérsia

podera

mais recursos
para julgamento da questdo de
direito independentemente da
iniciativa do presidente ou do vice-
presidente do tribunal de origem.
§62 Somente podem ser
selecionados recursos admissiveis
que contenham abrangente
argumentacdo e discussdo a

respeito da questdo a ser decidida.”

COMENTARIO

a) Foi mantido e aperfeicoado o regime
de julgamento conjunto de recursos especiais
e extraordindrios repetitivos que ja estava
previsto no art. 543-B e art. 543-C do CPC/73.

b) Dessa forma, sempre que identificada
multiplicidade de recursos extraordindrios ou
especiais com fundamento em idéntica questado
de direito, haverd afetacdo para julgamento de

pelo rito dos recursos repetitivos.

c) Assim, na presenca de multiplicidade
de recursos (extraordinarios, especiais) sobre
a mesma questdo de direito, o presidente ou
o vice-presidente de tribunal de origem do
recurso extraordindrio, especial, selecionara
2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia, para fins de afetacdo.

d) Ao proceder a selecdo para fins de
afetacdo e encaminhamento para o tribunal
superior, o presidente ou o vice-presidente de
tribunal de origem do recurso extraordindrio

ou especial, proferird decisdo determinando a

suspensao de todos os processos pendentes
individuais ou coletivos, que tramitem no

Estado ou na regido, conforme o caso.

e) A escolha feita pelo presidente ou vice-
presidente do tribunal de justica ou do tribunal
regional federal ndo vinculard o relator no
tribunal superior, que podera selecionar outros

recursos representativos da controvérsia.

f)Sendoque, pelarelevanciaerepercussao
dojulgamento sob o rito de recursos repetitivos,
somente, podem ser selecionados recursos
admissiveis que contenham abrangente
argumentacdo e discussdo a respeito da questdo

a ser decidida (§62 do art. 1036 do novo CPC).

g) Ja na vigéncia do CPC/73, o rito

do julgamento repetitivos dos recursos
extraordindrios e dos recursos de especiais
que, no processo do trabalho correspondem
aos recursos de revistas repetitivos por
aplicacdo subsidiaria do CPC e depois especifica
(lei 13.015/2014), conforme determinacdo
expressa dos arts. 896-B e 896-C e § 14 do art.

896 da CLT.

h) Desse modo, prevé o art. 896-B da CLT:

“Aplicam-se ao recurso de revista, no que
couber, as normas da lei 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 (Codigo de Processo Civil), relativas
ao julgamento dos recursos extraordindrios e
especial repetitivos”

i) Sendo que o §42 do art. 1046 do NCPC
estabelece:

“84° As remissdes a disposicoes do
Cddigo de Processo revogado, existente em

outras leis, passam a referir-se as que lhes sGo



correspondentes neste Codigo”

j) E fixa o art. 896-C da CLT:

“Quando  houver multiplicidade de
recursos de revista fundados em idéntica
questdo de direito, a questiio poderd 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
compbe a Secho Especializada, considerando
a relevdncia da matéria ou a existéncia de
entendimentos divergentes entre os Ministros
dessa Sec¢do ou das Turmas do Tribunal. §1° O
Presidente da Turma ou da Se¢do Especializada
por indica¢Go dos relatores, afetara um ou
mais recursos representativos da controvérsia
para julgamento pela Sec¢do Especializada em
Dissidios Individuais ou pelo Tribunal Pleno, sob

o rito dos recursos repetitivos...”

k) Determina o §42 do art. 896-C da CLT a

suspensdo dos processos:

“§42 Caberd ao Presidente do Tribunal
de origem admitir um ou mais recursos
representativos da controvérsia, o0s quais
serdo encaminhados ao Tribunal Superior do
Trabalho, ficando suspenso os demais recursos
de revistas até o pronunciamento definitivo do

Tribunal Superior do Trabalho.”

L) Impde, mais, 0 §14 do art. 896-C da CLT:
“Aos recursos extraordindrios interpostos
perante o Tribunal Superior do Trabalho serd
aplicado o procedimento previsto no art. 543-B
da lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo

de Processo Civil), cabendo ao Presidente do

Tribunal Superior do Trabalho selecionar um ou
mais recursos representativos da controvérsia
e encaminhd-los ao Supremo Tribunal Federal,
sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Corte, na forma do § 12 do art.
543-B da lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973

(Cddigo de Processo Civil”

m) E 0 §152 do art. 896 da CLT fixa:

“O Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho poderd oficiar aos Tribunais Regionais
do Trabalho e os Presidentes de Turmas e
da Secdo Especializadas do Tribunal para
que suspendam o0s processos idénticos aos
selecionados como recursos representativos
da controvérsia e encaminhados ao Supremo
Tribunal Federal até seu pronunciamento
definitivo.”

Assim, na presenca de multiplicidade
de recursos extraordinarios e de revista sobre
a mesma questdo de direito, o presidente ou
o vice-presidente de tribunal de origem do
recurso extraordinario, especial ou de revista
(art. 896-B e art. 896-C da CLT), selecionara
2 (dois) ou mais recursos representativos da

controvérsia, para fins de afetacdo.

n) Ao proceder a selecdo para fins de
afetacdo e encaminhamento para o tribunal
superior, o presidente ou o vice-presidente de
tribunal de origem do recurso extraordindrio
ou de revista (art. 896-B e art. 896-C da CLT),
proferira decisdo determinando a suspensao
de todos os processos pendentes individuais ou
coletivos, que tramitem no Estado ou na regido,

conforme o caso
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2. DO PROCEDIMENTO, DA
AFETACAO E DA SUSPENSAO
DOS PROCESSOS (RECURSOS DE
REVISTA E DE EMBARGOS) POR
CONTA DO JULGAMENTO SOBRE
RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS
(ART. 1037)

DispGe o art. 1037 do novo CPC:

“Art. 1037. Selecionados os
recursos, o relator, no tribunal
superior, constatando a presenga
do pressuposto do art. 1036,
proferira decisao de afetac¢do, na
qual:

I — identificard com precisdo
a questdo a ser submetida a
julgamento;

Il — determinara a suspensao
do processamento de todos os
recursos pendentes, individuais
ou coletivos, que versem sobre a
questdo e tramitem no territorio

nacional;

Il — podera requisitar aos
presidentes e vice-presidentes dos
tribunais de justica ou dos tribunais
regionais federais a remessa de
um recurso representativo da
controvérsia.

8§12 Se apods receber os recursos
selecionados pelo presidente ou
vice-presidente de tribunal de
justica ou de tribunal regional
federal, nao proceder a afetacdo,

o relator, no tribunal superior,
comunicara o fato ao presidente ou
ao vice-presidente que os houver
enviado para que seja revogada a
decisao de suspensdo referida no
art. 1036, §1°.

§22 E vedado ao 6rgdo colegiado
decidir, para os fins do art. 1040
questdo ndo delimitada a que se
refere o inciso | do caput.

§32 Havendo mais de wuma
afetacdo, sera prevento o relator
que primeiro tiver proferido a
decisao a que se refere o inciso | do
caput

§42 Os recursos afetados deverao
ser julgados no prazo de 1 (um)
ano e terdao preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados os que
envolvam réu preso e os pedidos
de habeas corpus.

§52 Nao ocorrendo o julgamento
no prazo de 1 (um) ano a contar
da publicacdo da decisao de que
trata o inciso | do caput, cessam
automaticamente, em todo o
territorio nacional, a afetacdo e
a suspensdao dos processos que
retomarao seu curso normal.

§62 Ocorrendo a hipdétese do §59,
é permitido a outro relator do
respectivo tribunal afetar 2 (dois)
ou mais recursos representativos
da controvérsia na forma do art.



1036.

§72Quandoosrecursosrequisitados
na forma do inciso Il do caput
contiverem outras questdes além
daquela que é objeto da afetacdo,
cabera ao tribunal decidir esta em
primeiro lugar e depois as demais,
em acordao especifico da decisao a
que se refere o inciso Il do caput.

§82 As partes deverao serintimadas

da decisdo de suspensdo de seu

processo a ser proferida pelo

respectivo juiz ou relator quando

informado da decisdao a que se

refere o inciso do caput.
COMENTARIO

a) Assim, selecionados os recursos, o
relator, no tribunal superior, constatando a
existéncia da mesma questdo de direito e a
multiplicidade e de julgamentos, proferira
decisdo de afetacdo, identificando a questdo
e suspendendo o processamento de todos os
recursos pendentes, individuais ou coletivos,
que versem sobre a questdo e tramitem no

territorio nacional.

b) O julgamento dos recursos repetitivos
ndo podera ultrapassar os limites da questdo de
direito delimitada na afetacdo (§29 do art. 1037
do novo CPC).

c¢) Os recursos afetados deverdo ser
julgado no prazo de 1 (um) ano, ultrapassado o

prazo, cessa a suspensdo dos processos.

d) Negada a afetacdo, o relator, no tribunal

superior, comunicard o fato ao presidente ou
ao vice-presidente que os houver enviado para
gue seja revogada a decisdo de suspensdo dos
processos paralisados por conta da afetacdo.

e) Como ja visto, o regime de
julgamento conjunto de recursos especiais e
extraordindrios repetitivo, que tem aplicacdo
subsididria e supletiva ao processo do trabalho,
particularmente, no tocante ao julgamento dos
recursos de revista repetitivos — como prevé o

art. 896-B da CLT:

“Aplicam-se ao recurso de revista, no que
couber, as normas da lei 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 (Codigo de Processo Civil), relativas
ao julgamento dos recursos extraordindrios e

especial repetitivos”.

f) E fixa 0 §12 do art. 896-C da CLT:

“§19, O Presidente da Turma ou da Se¢do
Especializada por indicacGo dos relatores,
afetard um ou mais recursos representativos
da controvérsia para julgamento pela Se¢do
Especializada em Dissidios Individuais ou
pelo Tribunal Pleno, sob o rito dos recursos

repetitivos.”

J4 0 §22 do art. 896-C determina:

“§22. O Presidente da Turma ou da
Secdo Especializada que afetar processos para
julgamento sob o rito de recursos repetitivos
deverd expedir comunica¢cGo aos demais
Presidentes de Turma ou de Se¢do Especializada,
que poderdo afetar outros processos sobre
a questdo para julgamento conjunto, a fim

de conferir ao drgdo julgador visdo global da
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questdo.”

O §32 do art. 896-C da CLT preveé:

“§39 O Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho oficiard os Presidentes dos Tribunais
Regionais do Trabalho para que suspendam
0s recursos interpostos em casos idénticos
ao afetados como recursos repetitivos, até
pronunciamento definitivo do Tribunal Superior
do Trabalho.”

g) Determina o §42 do art. 896-C da CLT a

suspensdo dos processos:

“§42 Caberd ao Presidente do Tribunal
de origem admitir um ou mais recursos
representativos da controvérsia, os quais
serdo encaminhados ao Tribunal Superior do
Trabalho, ficando suspenso os demais recursos
de revistas até o pronunciamento definitivo do

Tribunal Superior do Trabalho.”

E, ainda, estabelece o §52 art. 896-C da
CLT:

“O relator no Tribunal Superior do
Trabalho poderd determinar a suspensdo dos
recursos de revista ou de embargos que tenham
como objeto controvérsia idéntica a do recurso

afetado como repetitivo.”

3. DA APLICACAO DA TESE
FIRMADA NA DECISAO DO
JULGAMENTOS DE RECURSOS
EXTRAORDINARIOS, ESPECIAIS E
DE REVISTA REPETITIVOS (ARTS.
1039 E ART. 896 LETRAS B E C DA
CLT)

Disp&e o art. 1039 do novo CPC:

“Art. 1039. Decididos os recursos
afetados, os orgdos colegiados
declarardo prejudicados os demais
recursos versando sobre idéntica
controvérsia ou os decidirdo
aplicando a tese firmada.

Negada a existéncia de repercussdo
geral no recurso extraordindrio

afetado, serdo  considerados
automaticamente inadmitidos
os recursos extraordindrios

cujo processamento tenha sido
sobrestado.”

COMENTARIO

a) Com a decisio dos recursos
extraordindrios, especiais e de revista afetados
pelo rito do julgamento dos recursos repetitivos
a todos os recursos pendentes que tiveram
seu julgamento suspenso e que cuja resolucdo
estava pendente serd aplicada a tese firmada na

resolucdo do rito dos julgamentos repetitivos.

b) Negada a tese pretendida e a sua
repercussdao geral, entdo, todos os recursos
extraordindrios sobrestados e baseados na
mesma tese serdao considerados inadmitidos.

c) No processo do trabalho, o rito do
julgamento dos recursos de revista repetitivos
segue as mesmas regras, ndo so pela aplicacao
subsididria determinada pelo art. 896-B, mas,
também, face o disposto no §11 do art. 896-C
da CLT.

d) O item | §11 do art. do art. 896 da CLT



estabelece:

“811. Publicado o acorddo do
Tribunal Superior do Trabalho, os
recursos de revista sobrestados na
origem:

I- Terdo seguimento denegado na
hipotese de o acdrddo recorrido
coincidir com a orientagdo a
respeito da matéria no Tribunal
Superior do Trabalho.”

julgamento serd comunicado
ao orgdo, ao ente ou a agéncia
reguladora  competente para
fiscalizagdo da efetiva aplicagéo,
por parte dos entes sujeitos a

regulagdo, da tese adotada.”

COMENTARIO

a) Destaque-se que, aqui, também,
estabelece, mais uma possibilidade do juizo de
retratacdo em favor da seguranca juridica da

observancia da orientacdo superior.

b) Noutras palavras, criou-se mais uma
hipdtese em que os Tribunais podem voltar
atrds, mesmo depois de proferida a decisdo
de mérito, ndo mais, apenas, por conta de
embargos de declaracdo ou erro material,
mas com o objetivo de economia processual e

seguranca juridica.

c¢) Lembrando que o novo CPC em
diversas situacOes autoriza o juizo de retratacao
de decisbes sem e com julgamento do mérito

(também, autorizadas pelo inciso Il do art. 515

do NCPC).

d) Com efeito, o art. 332 do novo CPC
autoriza o juizo de retratacdo em situacGes
especiais da improcedéncia liminar do pedido
(sentenca de mérito) sendo que o art. 331 e o
§72 do art. 485 do NCPC estabelecem o juizo
de retratagdo para sentenga sem resolugdo
de mérito; sendo possivel também extrair tal
possibilidade no caso do julgamento conforme
o estado do processo e o julgamento antecipado
do mérito na medida que a decisdo é objeto de
agravo de instrumento que traz insito o juizo
de retratacdo (§ unico do art. 354 e §52 do
art. 356 do NCPC) e, agora, como se viu acima,
no juizo de retratacdo apds a tese firmada
pelo julgamento dos recursos extraordindrios,
especiais e de revistas (inciso Il do art. 1040 do
NCPC).

e) Os processos sobrestados no primeiro
e segundo grau e que, ainda, ndo tinham sido
julgados, deverao ser julgados com aplicacdo
da tese firmada pelo tribunal superior no
julgamento dos recursos repetitivos, conforme
determinam o inciso Ill do art. 1040 e o inciso
[l do art. 927 e inciso IV do art. 988 do NCPC.

f) No processo do trabalho, o rito do
julgamento dos recursos de revista repetitivos
segue as mesmas regras, ndo so pela aplicacao
subsididria determinada pelo art. 896-B e §15
do art. 896-C da CLT, mas, por conta das normas

especificas assemelhadas.

g) Assim, o item Il §11 do art. do art. 896
da CLT estabelece:

“811. Publicado o acorddo do Tribunal

O novo CPC e o Processo do Trabalho



Artigos

Superior do Trabalho, os recursos de revista

sobrestados na origem:

II- serdo novamente examinados
pelo Tribunal de origem na hipdtese de o
acorddo recorrido divergir da orientagdo do

Tribunal Superior do Trabalho a respeito da

matéria.”

5. MANTIDA A DIVERGENCIA (ART.
1041 E ART. 896 LETRAS B E C DA

CLT)

Dispde o art. 1041 do novo CPC:

“Art. 1041. Mantido o acorddo
divergente pelo tribunal
origem, o recurso especial ou
extraordindrio serd remetido ao

respectivo tribunal superior, na

forma do art. 1036, §1°.

COMENTARIO

a) Caso o tribunal de origem ao proceder
0 juizo de retratacdo optar por manter a
decisdo que diverge da tese firmada pelo
trib