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RESUMO

O excesso de demandas — sobretudo as de natureza repetitiva — levou a uma crise de eficiéncia
do Poder Judiciario que, no limite, pds em risco a efetividade dos direitos fundamentais. A
fim de debelar a crise, o legislador nacional levou a efeito diversas reformas no sistema
processual patrio, mas nenhuma delas provocou alteracdo tdo profunda quanto a aprovacao do
Novo Codigo de Processo Civil. Entre 0os novos institutos, destaca-se 0 novo incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, cujo proposito é permitir, por meio do julgamento por
amostragem de teses juridicas, a solucdo em massa de acOes repetitivas de forma célere e
isondmica. Para além dos impactos provocados no proprio processo civil, 0 novo instituto
desperta o debate quanto a sua aplicacdo subsidiaria ao processo do trabalho. Avaliar as
perspectivas trazidas por este instituto e quais obstaculos sua aplicacdo tera no processo
laboral é o objetivo maior deste trabalho. Para tanto, faz-se necessario um resgate das origens
do incidente no direito estrangeiro, seus principios vetores e sua operacionalizacdo no direito
comum, para entdo, a partir de um raciocinio dedutivo, enfrentar as nuances do direito
processual do trabalho e responder se seria 0 novo incidente compativel com os principios e
finalidades da Justica Especializada e se seria 0 meio apto a maximizar a eficiéncia e
efetividade da prestacdo jurisdicional trabalhista.

Palavras-chave: Aplicacdo subsidiaria. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Novo
Cadigo de Processo Civil. Processo do trabalho.



ABSTRACT

The excess of demands, overall the repetitive ones, led to an efficiency crisis in Judiciary that
put at risk the fundamental rights’ effectivity. In order to struggle the crisis, the national
legislator applied several changes on national procedural system, but none of these changes
had most deeply changed than the Novo Cddigo de Processo Civil’s approval. Among the
new institutes, the new Resolution Incident of Repetitive Demands stands out, which purpose
is to allow the bulk solution of repetitive actions in speedy and isonomic ways, by the
judgment of law thesis sampling. Beyond the impacts on civil procedure itself, the new
institute awakes the discussion about its affiliated application on work procedure. The major
goal of this work is evaluating the perspectives brought by this institute and which hurdles its
application will have on labor procedure. Therefore, it’s necessary to review the origins of
incident on international law, its principles and operation on common law, and then, starting
from a deductive reasoning, face the differences of work procedure law and answer the
questions if the new incident will be compatible with the principles and goals of Specialized
Justice and if would be the mean fit to maximize the efficiency and effectivity from labor

adjucation.

Keywords:  Affiliated application. Labor Procedure. Resolution Incident of Repetitive

Demands. Novo Cadigo de Processo Civil.
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INTRODUCAO

A ciéncia processual tem passado por diversas reformulagGes nas ultimas décadas,
com a finalidade precipua de adequar o tratamento das demandas judiciais aos novos
paradigmas socioeconémicos experimentados pela sociedade. Muitas dessas transformacoes
foram impulsionadas pela necessidade de conferir maior eficiéncia ao Poder Judiciario,
sobretudo em razdo do assoberbamento deste com a massificagdo das relagdes juridicas, o
que, no limite, levou as instancias judiciais a uma crise de efetividade dos direitos
fundamentais.

E neste contexto que o legislador nacional deu eco ao movimento para aprovacio de
um Novo Cédigo de Processo Civil, no qual fosse possivel conciliar valores como a seguranca
juridica, a celeridade, a eficiéncia e a simplicidade nos processos judiciais. O Novo Cdodigo
nasce com a promessa de harmonizar os institutos do Direito Processual com a visdo
neoconstitucional de um processo mais democratico, justo e eficiente.

Entre as reformas e inovagdes promovidas pelo Cddigo de Processo Civil de 2015,
poucas gozam de tamanho impacto na estrutura processual como o incidente de resolucgéo de
demandas repetitivas. Instituto de inspiracdo germanica, o incidente tem por objetivo
viabilizar o tratamento mais uniforme e célere das demandas de massa, buscando aproximar o
ordenamento juridico brasileiro a pressupostos tedricos tipicos de sistemas de tradicdo anglo-
saxbnica, entre 0s quais se destaca a doutrina da stare decisis, acerca dos precedentes
judiciais.

A revolucdo levada a efeito pelo Novo Cédigo, contudo, ndo esta contida no processo
civil, reverberando em todo o ordenamento processual. E o caso, por exemplo, do Direito
Processual do Trabalho, cujas lacunas sdo preenchidas pela aplicacdo subsidiaria das normas
processuais comuns, por expressa autorizacdo do artigo 769 da CLT. Nesse ramo
especializado do Direito, em que estdo envolvidos créditos de natureza alimentar, celeridade e
eficiéncia sdo medidas de justica.

N&o bastasse isso, a auséncia de um Codigo de Processo do Trabalho tem fomentado
ainda mais a dispersdo da jurisprudéncia no Judiciario Trabalhista, sobrecarregando em
demasia os Tribunais e, de forma reflexa, prolongando cada vez mais o tempo de tramitagédo
das reclamatérias. A maior complexidade das lides trabalhistas contemporaneas, a
massificacdo das relacdes de trabalho e a fragmentacdo da jurisprudéncia séo fatores que,

somados, mitigam os direitos fundamentais a razoavel duracao do processo e a efetividade da



prestacdo jurisdicional, que passam a clamar por novos mecanismos processuais, aptos a
devolver a almejada eficiéncia do Poder Judiciério.

Isso desperta intensos debates acerca da aplicacdo subsidiaria do novo incidente de
resolucdo de demandas repetitivas a seara trabalhista, com o objetivo de pér fim as demandas
de massa de forma répida, efetiva e isonémica. Contudo, para além das promessas trazidas
pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, o intérprete trabalhista vé a sua frente novos desafios,
derivados do transporte impréprio de institutos processuais cujas premissas tedrica e empirica
estdo calcadas na realidade experimentada pelos processualistas civis e que, em maior ou
menor grau, ndo estdo afinadas com as nuances do processo do trabalho.

E assim que este trabalho tem por objetivo propor um debate acerca da aplicacio
subsidiaria do incidente de resolucdo de demandas repetitivas ao processo do trabalho,
examinando-o a luz dos principios e postulados peculiares deste ramo do Direito, para que, ao
final, possam ser tracadas as perspectivas e obstaculos que o instituto em apreco trara a

Justica Especializada e, sobretudo, aos seus jurisdicionados.
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1 A CRISE DE EFICIENCIA DO JUDICIARIO — UM RISCO A EFETIVIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS TRANSFORMACOES DA CIENCIA
PROCESSUAL

1.1 O papel do neoconstitucionalismo na construcdo de um Judiciario que permita

conciliar eficiéncia e justica

Tem se acentuado substancialmente a discussao acerca da “crise” do Poder Judiciario,
sobretudo no que tange a sua eficiéncia, seja ela sob a perspectiva quantitativa, seja sob o viés
qualitativo. E certo que a preocupacdo com a capacidade de as instituicdes processuais
atenderem de forma satisfatdria aos direitos fundamentais dos jurisdicionados tem pautado 0s
debates juridicos desde a segunda metade do século XX.

E com a derrocada do fascismo alem&o que os juristas passaram a se ocupar com a
questdo da efetividade dos direitos fundamentais — em um primeiro momento, encarando o
desafio da construcdo de regimes democraticos capazes de afastar o fantasma da opressdo e
garantir o primado da dignidade da pessoa humana, valor alcado a condicdo de norma
fundante do Estado Democratico de Direito. Fruto desta nova concepg¢do juridica, o
neoconstitucionalismo confere aos principios, mais do que um carater nomogenético,
verdadeira eficacia normativa, suplantando as rigidas amarras legalistas do positivismo
juridico.

Essa revolugcdo hermenéutica levada a efeito no p6s-guerra transmuda a figura do juiz,
de mero autbmato da lei em verdadeiro agente politico, transformador da realidade segundo
0s propdsitos constitucionais, ndo Ihe sendo mais dado conformar-se com as injusticas da
legislagdo infraconstitucional, como mero expectador do Direito. Ao contrério, a ruptura do
positivismo juridico representa a superacdo do modelo de legalidade em prol do sistema da
juridicidade, segundo o qual “o direito é circulo maior a ultrapassar a mera regra de lei”
(ALVARO DE OLIVEIRA, 2003, p. 215).

A mudanca de paradigma também ocorreu de forma sensivel na seara processual. Com
efeito, a mera observancia do procedimento legal ja ndo mais atendia aos anseios do Estado
Constitucional e, gradativamente, a técnica processual curva-se ao devido processo legal,
instituto eivado de principios e garantias cujo proposito maior é propiciar aos sujeitos

processuais 0 acesso a uma ordem juridica justa. De se notar, pois, que, enquanto a primeira
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onda de constitucionalizag¢do do processo implicou na incorporagdo de normas processuais no
texto constitucional, esta segunda fase é marcada pela atualizagdo hermenéutica dos
postulados da teoria processual a luz da almejada eficacia dos direitos fundamentais.

A releitura das ordens juridicas frente ao Estado Constitucional levou a racionalizacao
do Direito ao campo dos principios - aqui encarados como auténticas normas juridicas de
conduta e ndo mera orientacao interpretativa da lei. E com o pds-positivismo que o modo de
pensar do Direito desloca-se do ambito técnico-cientifico, calcado em uma “teoria pura”, e
adere a uma dimensdo ética, centrada na dignidade da pessoa humana como seu valor maior.

E porque se resgatou a dimensdo axiol6gica da racionalidade juridica, a ciéncia
processual, hoje, transborda os limites metodoldgicos da fase instrumentalista, para alcancar o
qgue se denominou formalismo-valorativo. Assim, “0 processo vai hoje informado pelo
formalismo-valorativo porque, antes de tudo, encerra um formalismo cuja estruturacéo
responde a valores, notadamente, aos valores encartados em nossa Constituicdo”
(MITIDIERO, 2007, p. 32). S&o, portanto, os valores como a igualdade, a seguranca juridica,
a lealdade e a efetividade que entabulam o substrato axiolégico do qual emana a
racionalizacdo do Estado Constitucional contemporaneo, na busca pela efetividade da tutela
jurisdicional.

Para além disso, a preocupacdo com a efetividade dos direitos fundamentais vive hoje
um segundo momento de reflexéo e reestruturagdo dos institutos processuais: agora, o jurista
ocupa-se com o dilema da “efetividade-celeridade”, exacerbado com o assoberbamento do
Poder Judiciario. Dito de outra forma, constatou-se que nao bastaria a releitura constitucional
do ordenamento juridico, sem que as partes pudessem obter uma resposta rapida do Judiciario,
e que este sO seria capaz de prestar a tutela de forma efetiva se fosse igualmente eficiente.

O final do século XX, com o crescimento vertiginoso das demandas judicias e o
congestionamento generalizado do Poder Judiciario, expde sobremaneira o acerto da maxima
segundo a qual a justica tardia ndo é justica, mas injustica manifesta. No limite, a morosidade
dos tribunais arrebata a credibilidade do cidad&o no Judiciario e, paradoxalmente, faz com que
as insténcias judiciais se tornem sinénimos de manifesta injustica.

Esse cenario, que ganhou formas ainda mais acentuadas no final do século passado e
no inicio deste, € fruto de transformacdes sociais agudas, as quais ndo foram acompanhadas
por uma mudanca de paradigmas no processo — seja do ponto de vista legislativo, seja ainda
no Ambito do préprio Judiciério. E certo que todo o direito processual brasileiro foi concebido

sob o prisma liberal da litigiosidade, de modo que as normas regentes da matéria pressupdem
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a veiculacdo de pretensbes individuais e, no mais das vezes, revelam-se ineficazes no
tratamento de demandas coletivas e de massa.

Os avancos econdmicos experimentados nas Ultimas décadas acabaram por mudar por
completo as feicBes das demandas judiciais e clamaram pela formacdo de microssistemas
juridicos que lhes fossem préprios. Nesse sentido, a consolidacdo do capitalismo de massa
como modelo econémico hegeménico produziu reflexos impares na tradi¢do juridica do pais —
de um lado, a exacerbacédo do consumo e sua massificacdo deu azo a lides com caracteristicas
muito distintas das tradicionais demandas civis; de outro, a producdo em escala global, que ja
agora langcava médo da mecanizacdo e informatizacdo dos meios de produgdo, com vistas a
baratear a mdo-de-obra, levou a vulnerabilizacdo das relagBes de trabalho entdo consolidadas,
multiplicando sobremaneira os litigios trabalhistas.

A esse cenario soma-se a ineficiéncia do Poder Publico em efetivar tanto os “direitos
tradicionais”, quanto os “novos direitos” — nascidos de um panorama social que ndo mais se
enquadrava no modelo liberal classico. Resultado natural da maior conflituosidade foi o
crescimento sem precedentes das acdes ajuizadas perante o Judiciario, que, de acordo com
dados do Conselho Nacional de justica, em 2014, somava um estoque vultoso de 70,8 milhdes
de processos, numero quase 20% superior ao verificado em 2009, quando o Judiciario
brasileiro contabilizava 59,1 milhdes de processos. Em contrapartida, 0 nimero de processos
baixados no mesmo periodo teve um avango modesto, saltando de 24,6 milhGes em 2009 para
28,5 milhGes em 2014 (2015).

Assim € que a necessidade de se repensar os institutos juridicos, sobretudo os
processuais, redesenhando os procedimentos e criando mecanismos de solucdo de conflitos
alternativos ao modelo individualista sustentado até o século XX, passou a ser a preocupacgao
mais premente dos juristas. Conciliar a exigéncia de um Judiciario mais eficiente — do ponto
de vista quantitativo — com o dever constitucional de se prestar a tutela jurisdicional de forma

justa e efetiva — do ponto de vista qualitativo — € a vexata quaestio da contemporaneidade.

1.2 Acesso a justica e o principio da eficiéncia como critério de interpretacdo no Direito

Processual do Trabalho

Muito do que se apurou com o aumento exponencial de demandas judicias nas ultimas
décadas tem sua origem na construcéo de uma dogmaética que prima pela amplitude do acesso

a justica. N&o poderia ser diferente. O acesso a justica € direito fundamental instrumental por
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meio do qual se torna possivel alcangcar os demais direitos e garantias fundamentais
(LUDWING, 2015, p. 98). Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth,

o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
ndo apenas proclamar os direitos de todos. (1988, p. 11-12)

Sdo precisamente os “mecanismos para efetiva reivindicacdo” dos direitos
fundamentais que ddo novos contornos a compreensdo de acesso a justica, expandindo seu
horizonte para além da mera previsdo de instrumentos juridicos que permitam aos
jurisdicionados o ingresso em juizo. A compreensao de acesso a justica mais consentanea com
a vontade constitucional visa a garantir a efetividade dos direitos vindicados, ou, noutros
termos, s6 ha verdadeiro acesso a justica quando o titular do direito — seja ele autor ou réu —
tem a sua pretensdo reconhecida e efetivamente satisfeita ao termo do processo.

Assim encarado, 0 acesso a justica pode ser distinguido de sua viséo classica de mero
acesso ao Judiciario. A distin¢cdo fulcral entre os dois conceitos é que, enquanto neste Gltimo o
que se busca é a mera construgdo de institutos que levem a parte para dentro do processo, 0
primeiro tem como objetivo levar o direito a parte, isto é, acessar a justica € ter reconhecido e
realizado o direito a que faz jus o jurisdicionado.

Nesta perspectiva contemporanea, 0 acesso a justica encontra grave obstaculo na
incapacidade de o Poder Judiciario processar e julgar todo o acervo de demandas em tempo
habil para devolver o direito a parte que a ele faz jus. Isso porque, em um sistema juridico
cuja racionalidade reside na méxima concretizacdo de direitos fundamentais, o acesso a
justica s6 ganha protagonismo na medida em que se torna instrumento deste fim e, para tanto,
deve proporcionar o0 surgimento de mecanismos processuais que ampliem a eficiéncia dos
Orgdos judiciarios, sem Ihes suprimir o compromisso ético com a justica de suas decisdes.
Nesse cenario, “a eficiéncia aplicada ao Poder Judiciario em todas as suas fun¢des se mostra
entdo como pressuposto desta instrumentalidade e desta nova racionalidade, ambas
direcionadas ao atendimento do jurisdicionado na justa proporcdo de sua demanda”
(LUDWING, 2015, p. 99).

Apesar disso, 0 estudo empirico de nosso Poder Judiciario, mais detidamente no que

concerne a Justica do Trabalho, tem apontado que a cultura demandista, sobretudo por parte
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dos litigantes habituais, associada as circunstancias econémicas que tornam mais vantajoso o
prolongamento indevido da lide do que sua rapida solucdo, bem como a maior complexidade
das relagcbes e teses juridicas deduzidas em juizo, sdo fatores que contribuem para o
assoberbamento do Judiciario e minam por completo sua eficiéncia, o que, em Ultima
instancia, fulmina o acesso efetivo a justica.

Muito do que se denomina congestionamento do Poder Judiciario € resultado de uma
postura irresponsavel dos litigantes, em especial os habituais, que respondem por um imenso
volume de demandas de massa — ou seja, demandas repetitivas, nas quais a tese juridica e,
muitas das vezes, seus pressupostos faticos, repetem-se de forma seriada e pulverizada em
toda a coletividade. Com efeito, quando se constata que o retardamento de um processo
individual produz ganhos secundarios a parte potencialmente sucumbente, pde-se em risco
toda a logica com que opera o sistema, culminando com a perda de credibilidade e
legitimidade das instancias oficiais para a realizacéo do Direito.

Isso se deve porque, sobretudo quando se analisa a situacdo dos litigantes habituais na
Justica do Trabalho, o adiamento do desfecho de um processo produz vantagens econémicas
vultosas quando se avalia 0 macro gerenciamento do passivo trabalhista, ja que qualquer énus
adicional que incida sobre o valor da condenacdo nédo se equipara aos rendimentos obtidos em
investimentos de médio prazo no mercado financeiro com 0s recursos que, a0 menos em tese,
serviriam de aporte a satisfacdo do direito violado (PIMENTA, 1995).

E precisamente por este motivo que, segundo o Conselho Nacional de Justica, 0
Judiciario trabalhista somou em 2014 um estoque de 4,4 milhdes de processos e que, mesmo
com o crescimento de 5,3% da produtividade dos magistrados, as taxas de congestionamento
na Especializada atingiram quase 50% naquele ano. A andlise minuciosa dos dados aponta
gue os maiores indicadores de morosidade estdo na fase de execucdo, na qual estdo
concentrados 48,7% do acervo e que responde por uma taxa de 66,2% de congestionamento
(2015).

Esses numeros, confrontados com toda a dogmatica aqui apresentada, leva a fatal
conclusdo de que, no @mbito do Direito Processual do Trabalho, o principio da eficiéncia é
mais do que uma norma programatica, mas verdadeiro canone de interpretacdo da atividade
jurisdicional. Afinal, é apenas por meio de uma jurisdi¢do eficiente que se concretiza uma
ordem juridica verdadeiramente justa e efetiva, sobretudo quando se estd lidando com um
ramo do Direito cujos créditos vindicados possuem natureza eminentemente alimentar. Alias,

é esta peculiaridade do Direito Processual do Trabalho que faz com que o principio da
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celeridade seja algcado a condicdo de valor fundante e, com muito mais razdo, o deve ser o
principio da eficiéncia, seja na conducao do processo, seja na interpretacdo de suas normas.

Como viabilizadora da concretizacdo dos direitos fundamentais, a eficiéncia do
Judiciario jamais deve colidir com a compreensao radical de que a atuacao jurisdicional deve
resguardar as garantias inerentes ao devido processo legal, para que sé entdo se concilie com
os paradigmas tedricos do neoprocessualismo. S8o estes paradigmas que inspiraram 0
legislador ordinario na elaboracdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, de forma tal que a
nocdo central de que a efetividade decorre igualmente da eficiéncia estd expressamente
consignada na exposicdo de motivos do Anteprojeto do novel diploma processual,
sintetizando bem o que aqui se expos:

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento
juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de
direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de
sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do processo.
(BRASIL, 2010)

Esse espirito que motivou o legislador reformador a buscar novos mecanismos
processuais para atingir a maxima eficiéncia — e consequentemente a efetividade — na
prestacdo jurisdicional deve igualmente permear o Direito Processual do Trabalho. Dai que a
comunidade juridica viu reacender o debate acerca da aplicacdo subsidiaria das normas do
Direito Processual Civil ao processo trabalhista, sobretudo quando aquelas nascem com a
promessa de conferir maior racionalidade e eficiéncia ao sistema processual.

E o caso do novo incidente de resolugio de demandas repetitivas, que, previsto nos
artigos 976 a 987 do Novo Cddigo, surge com a dupla promessa de conferir maior seguranca
juridica aos jurisdicionados, com a uniformizacdo da jurisprudéncia, e mais celeridade a

marcha processual, evitando o prolongamento desnecessario de demandas seriadas.
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2 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS -
PRECEDENTES NO DIREITO COMPARADO, PRINCIPIOS FUNDANTES E
BREVE ESTUDO LEGISLATIVO DO MODELO BRASILEIRO

2.1 Os precedentes no direito comparado — da stare decisis do direito norte-americano ao
musterverfahren do direito alemdo, influéncias teodricas e legislativas do modelo

brasileiro

O Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei n. 13.105/15, trouxe reformas
substanciais para a estrutura do Direito Processual Civil e, por consequéncia, do proprio
Direito Processual do Trabalho. Para além de revisitar os institutos ja existentes, o
pioneirismo do Novel Cddigo pode mais facilmente ser percebido naquilo que trouxe de
inovador para o ordenamento juridico brasileiro. Entre 0s novos institutos, poucos deles
podem representar uma mudanca de paradigma tdo drastica no sistema processual quanto o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Trata-se de mecanismo processual cujo objetivo maior é o julgamento por amostragem
de causas repetitivas, permitindo, em tese, uma resposta rapida as demandas de massa que se
avultam no Poder Judiciario e agravam ainda mais a crise de eficiéncia por ele experimentada
nas Ultimas décadas. Como se percebe por sua propria natureza, o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas nao encontra similar no direito brasileiro, tampouco se trata de criacdo
autoral da doutrina pétria.

Em que pese a novidade inserida no ordenamento brasileiro, sua origem remonta a
experiéncias legislativas do direito estrangeiro, cujo estudo — ainda que superficial — é
imprescindivel para a real compreensdo das perspectivas trazidas pelo novo incidente. O
modelo brasileiro parece sofrer forte influéncia dos sistemas das stare decisis do direito norte-
americano e do musterverfahren do direito alemdo, embora também encontre paradigmas em
institutos similares do direito britanico e portugués. A seguir, sdo tecidos breves comentarios
acerca dos paradigmas do direito estrangeiro que influenciaram a atividade do legislador

nacional e que subsidiardo a compreenséo do instituto em estudo.
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2.1.1 A doutrina dos precedentes no direito norte-americano (Stare Decisis)

Diversamente do que ocorre nos sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica
(civil law), os ordenamentos de origem anglo-saxd (common law) s&o marcados pela
vinculacdo dos 6rgdos judiciarios aos precedentes judiciais, sejam estes construidos a partir de
decisbes do préprio 6rgdo em casos semelhantes pretéritos ou mesmo derivados de
manifestacdes de Cortes Superiores em demandas paradigmaticas. Fato é que, nos sistemas
juridicos desta natureza, o direito positivo — conquanto existente — cede o protagonismo
judicial para os precedentes, cuja vinculacdo melhor se expressa na doutrina da stare decisis
do direito norte-americano.

A construcdo de uma jurisprudéncia cada vez mais uniforme e que reverbere por todas
as instancias judiciarias é preocupacao central do Novo Cédigo de Processo Civil e reflete um
movimento ainda mais intenso de aproximacdo de nosso sistema romano-germanico ao
modelo anglo-sax6nico, sobretudo no que diz respeito a doutrina de vinculacdo de
precedentes, em uma tentativa louvavel de garantir maior seguranca juridica aos
jurisdicionados. Fica claro o propoésito do legislador quando, na exposi¢do de motivos do
Anteprojeto do Novo Codigo, afirma que

A seguranca juridica fica comprometida com a brusca e integral
alteracdo do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito.
Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que,
uma vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como
norma, ser mantida, salvo se houver relevantes razdes recomendando
sua alteracdo.

Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranca
juridica, que recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada
ou sumulada, tendesse a ser mais estavel. (BRASIL, 2010)

A adocdo da doutrina da stare decisis ndo € de todo uma inovagdo em nosso
ordenamento. Conquanto sua influéncia na génese do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas seja ainda mais marcante, diversos institutos no sistema processual brasileiro
partiram da mesma premissa tedrica. E o caso, por exemplo, da sumula vinculante (artigo
103-A da Constituicdo Federal), da repercussao geral em recursos extraordinarios (artigo 543-
A do CPC/73), o julgamento de recursos extraordinarios e especiais repetitivos (artigos 543-B
e 543-C do CPC/73) e o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia (artigo 476 do

CPC/73). Em todos estes casos, 0 legislador nacional sinalizou para a aproximacdo com a
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stare decisis e revelou ser de longa data sua preocupacdo com a unidade de interpretacdo do
sistema (DURCO, CHEHUEN, 2011).

Contudo, o ordenamento brasileiro, ainda muito marcado pela necessidade de uma
norma positiva — resultado natural da construcdo cultural histérica de uma tradicdo juridica
romano-germanica —, ndo recebeu bem a vinculagdo horizontal aos precedentes, focando-se
em institutos que refletem preponderantemente a vinculagdo vertical. A distingdo entre as
duas formas de construcdo de precedentes esta no fato de na primeira — a horizontal — as
decisbes reiteradas de um mesmo Orgao judicante gerarem o substrato juridico para a
uniformizagdo da jurisprudéncia, como ocorre com o malfadado julgamento liminar de
improcedéncia do artigo 285-A do CPC/73. Lado outro, a construcdo vertical dos precedentes
ocorre quando a decisdo modelo é proferida por uma Corte Superior e seguida pelas instancias
inferiores, como no caso da sumula vinculante do artigo 103-A da Constituicdo Federal
(DURCO, CHEHUEN, 2011).

A experiéncia brasileira tem demonstrado, inclusive, que a adog&o dos precedentes — e
aqui, mais especificamente, os de formacdo verticalizada — nao deflui de forma espontéanea,
mas sim como resultado da criacdo de um sistema hierarquizado e impositivo. Em que pese a
forca vinculante conferida aos precedentes neste modelo, o sistema patrio ainda néo foi capaz
de regrar com satisfacdo importantes institutos para a atualizacdo da jurisprudéncia, como € o
caso do overruling, ou mesmo para que um jurisdicionado demonstre que sua demanda néo se
amolda com perfeicdo a causa-piloto, no caso do distinguishing.

A caréncia destes institutos é sensivel no caso dos julgamentos de recursos repetitivos
no ambito dos Tribunais Superiores, situacdo na qual a escolha de um recurso-modelo enseja
0 sobrestamento dos demais casos analogos, sem que o jurisdicionado tenha a sua disposi¢do
meios proprios para demonstrar a distingdo de sua causa. O problema persiste no ambito do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas da Lei n® 13.105/15.

Isso porque se trata de instituto que ndo se desvencilha do sistema de vinculagéo
verticalizada ja difundido entre nds, tampouco prescinde da eficicia vinculante para sua
observagdo. E o que se extrai da mera anélise topografica das normas regentes do incidente,
afinal inseridas no Capitulo VIII do Titulo I do Livro Ill, destinado ao regramento dos
processos perante os tribunais, sobretudo com vistas ao disposto no artigo 978 e seguintes do
CPC/15, nos quais se estabelece a competéncia originaria dos tribunais para processar e julgar
o0 incidente.

No que diz respeito a eficdcia vinculante da decisdo, esta é facilmente percebida por

meio do inciso Il do artigo 927 e do artigo 985 do CPC/15, segundo o qual a tese juridica
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firmada pelo tribunal deverd ser aplicada, obrigatoriamente, a todos 0s processos em curso
suspensos por ocasido da instauracdo do incidente e aos processos futuros que versarem sobre
a mesma questéo.

A parca regulamentacdo dos institutos do distinguishing e do overruling também
persiste no novo incidente de demandas repetitivas, de modo que seu regramento cinge-se a

vaga disposi¢édo do artigo 986 do CPC/15, in verbis:

Art. 986. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-a
pelo mesmo tribunal, de oficio ou mediante requerimento dos
legitimados mencionados no art. 977, inciso 1l1.

De se notar, portanto, que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas é resultado
direto da maior aproximacédo do sistema juridico brasileiro com os ordenamentos de tradicao
da common law e, embora possa sinalizar uma alteragdo expressiva na estrutura processual
patria, ndo € capaz de provocar grandes modificagdes no préprio enfrentamento desta
aproximacdo. A repeticdo de velhos problemas atrai para o incidente as mesmas discussoes
travadas no ambito do sistema de julgamento por amostragem de recursos extraordinarios e
especiais e demonstra que o legislador nacional, malgrado se socorra no direito anglo-
saxdnico para debandar a crise de eficiéncia do Poder Judiciario, ainda se encontra
impregnado pela logica puramente positivista, tipica da tradicdo da civil law que nos €

peculiar.

2.1.2 O procedimento-modelo do direito alemao (musterverfahren)

Se, por um lado, a doutrina da stare decisis do direito norte-americano constitui
premissa tedrica para o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, por outro é no direito
alemdo que o modelo brasileiro busca mais diretamente sua inspiracdo legislativa. A esse
respeito, o legislador nacional faz referéncia explicita na exposi¢do de motivos do Anteprojeto
do Novo Codigo ao procedimento-modelo alemdo (musterverfahren) como instituto
inspirador de nosso incidente, motivo pelo qual se faz necessaria compreensao do precedente
de direito comparado para que entdo se adentre em um estudo mais proximo do modelo
patrio.

A esse respeito, é importante registrar que o ordenamento alemao ja convive com

instrumento processual para resolucéo de causas de massa desde 2005, com a edigédo da lei do
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procedimento-modelo para o0 contencioso em mercado de capitais (Gesertz uber
Musterverfahren in Kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten — KapMug), em resposta ao
abarrotamento do Judiciario alem&o. A lei em comentario surgiu como alternativa germanica
ao modelo das class actions norte-americanas (STADLER, 2009 apud KENNE, 2012), e,
diferentemente do modelo brasileiro, surgiu como produto de debates iniciados desde a
década de 1970 no ambito da doutrina alema e, mais tarde, pela propria jurisprudéncia,
quando do enfrentamento de causas repetitivas no mercado de capitais (HESS, 2008 apud
KENNE, 2012).

Sendo produto de uma construgdo histdrica e reativa a uma situacdo especifica, o
incidente alemao possui aplicagdo restrita as demandas exclusivamente afetas ao mercado de
capitais, de modo que suas hipdteses de cabimento constam de rol taxativo que definem
situacOes especificas com vistas a natureza da controvérsia, como ocorre com 0 primeiro
pardgrafo da lei alemd, no tocante as acBes de indenizacdo por danos decorrentes de
informacdes falsas, enganosas ou por omisséo de informacdo (KENNE, 2012).

N&o obstante a disciplina exaustiva do tema, a legislacdo alemd traz expressas
hipdteses nas quais o incidente ndo poderd ser admitido pelo juizo de origem, como nas
situacbes em que (1) a causa estiver pronta para julgamento ou (II) o requerimento de sua
instauracdo tiver sido formulado com propdsito nitidamente protelatdrio e ainda quando (I11) a
fundamentacdo apresentada pelo requerente ndo justificar satisfatoriamente a instauracdo do
procedimento ou (1V) a questdo juridica discutida ndo versar sobre matéria apta a repercutir
extraprocessualmente (KENNE, 2012).

Ainda quanto a admissibilidade do incidente, 0 modelo germéanico prevé que, uma vez
requerida instauracdo, sejam disponibilizados eletronicamente todos os dados relevantes do
processo, como nome das partes, juizo de origem e objeto da controvérsia. Isso a fim de
viabilizar novos requerimentos sobre o mesmo tema. Afinal, a disciplina estrangeira
determina que sO serd admitida a instauracdo do procedimento-modelo quando, no prazo de
quatro meses, a0 menos outros nove requerimentos sobre 0 mesmo tema forem formulados,
independentemente do juizo de origem em que tramitarem 0s processos principais. Trata-se,
pois, de requisito quantitativo que, como se vera, nao foi reproduzido pelo legislador
brasileiro no Cédigo de Processo Civil de 2015, que preferiu adotar critério qualitativo e dar
maior discricionariedade ao magistrado no tocante a verificagdo dos requisitos ensejadores do
incidente.

De qualquer forma, o juizo de admissibilidade para a instauracdo do musterverfahren é

feito pelo 6rgéo judiciario de origem, por meio de decisdo fundamentada e irrecorrivel, da
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qual deve constar um breve resumo das pretensdes de ambos os litigantes e seus respectivos
fundamentos, a estabilizacdo objetiva da demanda, com a indicacdo explicita dos pontos
controvertidos e das provas a serem produzidas pelas partes (KENNE, 2012) — este Gltimo
elemento se justifica porque o procedimento-modelo é admissivel tanto para o deslinde de
questBes eminentemente de direito, quanto para controvérsias faticas, que demandam dilacéo
probatoria.

Admitido o incidente pelo juizo de origem, este sera processado perante o tribunal
regional competente — ou, se for o caso, perante o tribunal superior respectivo, acaso a
repercussdo do julgamento possa extrapolar o ambito de jurisdicdo de um Unico regional
(KENNE, 2012). De qualquer forma, o mais relevante efeito da admissibilidade do
procedimento-modelo é a imediata suspensdo ex officio de todas as agdes em curso que
versem sobre a matéria controvertida, mediante decis&o irrecorrivel do tribunal.

O processamento do incidente no modelo alemdo ndo possui maiores controvérsias.
Serd nomeado um reclamante-modelo e um reclamado-modelo, segundo os critérios que
melhor aprouverem ao tribunal, como, por exemplo, o valor da causa, seu impacto
econémico, a aceitacdo dos demais representados, entre outros. Certo € que serd concedida
oportunidade para que qualquer interessado possa se habilitar para atuar no procedimento-
modelo, inclusive peticionando para prestar esclarecimentos e densificar argumentos de
ataque ou defesa, desde que suas agdes ndo contrariem aquelas praticadas pelos
representantes-modelo de cada parte.

Uma vez julgado o incidente germanico, a decisdo produzira efeito vinculante sobre
todos os processos suspensos e poderd ser atacada mediante recurso de fundamentagdo
vinculada por qualquer interessado, desde que preencha 0s requisitos proprios, entre 0s quais
se destaca uma espécie de “repercussdo geral”, andloga ao verificado entre nds no &mbito dos
recursos extraordinarios.

Em sintese, como leciona Antbnio Passo Cabral,

(...) no Musterverfahren decidem-se apenas alguns pontos litigiosos
(Streitpunkte) expressamente indicados pelo requerente (apontados
concretamente) e fixados pelo juizo, fazendo com que a decisédo
tomada em relagdo a estas questdes atinja varios litigios individuais.
Pode-se dizer, portanto, que o merito da cogni¢do no incidente
compreende elementos faticos ou questes prévias (Vorfragen) de
uma relacdo juridica ou de fundamentos da pretensdo individual.
(2007, p.132)
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Como se verd adiante, duvidas ndo sobejam de que o legislador brasileiro se socorreu
do direito alemdo para instituir o novo incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
havendo inimeros pontos de contato entre o instituto nacional e seu correlato germanico. A
despeito disso, a disciplina legal do CPC/2015 distancia-se do modelo tedesco em temas
relevantes e apresenta nuances cujo estudo demanda um confronto direto com seu paradigma.
E 0 que se vera mais adiante neste trabalho, apds um prévio estudo dos principios que regem

o incidente brasileiro e dos valores que este visa a concretizar em nosso ordenamento.

2.2 Os principios fundantes do incidente — unidade e eficiéncia na aplica¢éo do Direito

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas nasce no Novo Cadigo de Processo
Civil com a promessa de conferir maior racionalidade ao sistema juridico. E por meio deste
instituto que o legislador pretende uniformizar a interpretagdo do Direito em todas as
instancias judiciais e, a0 mesmo tempo, permitir que o jurisdicionado obtenha uma resposta
rapida quando submeter uma demanda de massa a apreciacdo do Poder Judiciario (BRASIL,
2010).

De se notar, portanto, que toda a discussdo principiolégica no entorno do incidente
pode ser facilmente sintetizada nos principios da seguranca juridica — por meio do qual se
busca a unidade e isonomia na aplicacdo do Direito — e da celeridade — vetor da razoavel
duracdo do processo e da efetividade da prestacdo jurisdicional. 1sso porque, como
abertamente explicitado pelo legislador na exposicdo de motivos do Novo Cdédigo, a
fragmentacéo da interpretacdo do Direito gera intranquilidade e perplexidade na sociedade, o
que, somado a morosidade resultante do assoberbamento do Judiciério, leva ao descrédito das
instancias oficiais (BRASIL, 2010). O incidente tem, portanto, a dificil missao, ja estipulada
em sua génese, de viabilizar a pacificacdo rapida e uniforme dos litigios de massa.

Ciente disso, o estudo de como ambos os principios influenciaram na construcéo
legislativa do instituto e de como repercutem em nosso ordenamento € medida necessaria para
se compreender a dimensdo dos efeitos de sua aplicacdo — seja no Direito Processual Comum,

seja no Direito Processual do Trabalho, que por ora nos interessa mais de perto.
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2.2.1 Seguranca juridica e isonomia nas decisdes judiciais — a necessaria busca pela

coesdo do sistema juridico brasileiro

A seguranca juridica é valor fundante dos sistemas juridicos de tradicdo romano-
germanica e, conquanto ndo goze de expressa previsdo constitucional no ordenamento
brasileiro, sua presenca se espraia por indmeros institutos, nas mais variadas searas do
Direito. A doutrina péatria é unissona ao afirmar que a seguranca juridica desponta hoje como
conditio sine qua non do Estado de Direito. A esse respeito, Ingo Sarlet (2007, p. 86) assevera

que

O clamor das pessoas por seguranc¢a (aqui ainda compreendida num
sentido amplo) e — no que diz com as mudancas experimentadas pelo
fendmeno juridico — por uma certa estabilidade das relagdes juridicas,
constitui um valor fundamental de todo e qualquer Estado que tenha a
pretensdo de merecer o titulo de Estado de Direito, de tal sorte que,
pelo menos desde a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, o
direito (humano e fundamental) a seguranca passou a constar nos
principais documentos internacionais e em expressivo numero de
Constituicdes modernas, inclusive na nossa Constituicdo Federal de
1988, onde um direito geral a seguranca e algumas manifestacdes
especificas de um direito a seguranca juridica foram expressamente
previstas no art. 5%, assim como em outros dispositivos de nossa Lei
Fundamental.

Conquanto a Constituicdo Federal de 1988 ndo faca mengdo expressa ao termo
“seguranca juridica”, é pacifico o entendimento de que se trata de principio implicito, cuja
aplicacdo encontra expressa autorizacdo no permissivo constitucional do § 2° do artigo 5° da
Carta Magna. Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello pontua, com acerto, que “este
principio ndo pode ser radicado em qualquer dispositivo constitucional especifico. E, porém,
da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Estado Democratico de Direito, de tal
sorte que faz parte do sistema constitucional como um todo” (2008, p. 123).

Ainda assim, a nocdo central de seguranca juridica é facilmente extraida da
inteligéncia do inciso XXXVI do mesmo artigo 5° da Constituicdo, no qual o legislador
constituinte objetivou a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada. Em todos esses casos, para José Afonso da Silva, “tutela-se a estabilidade dos casos
julgados, para que o titular do direito ai reconhecido tenha a certeza juridica de que ele

ingressou definitivamente no seu patriménio” (2011, p. 434).
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Contudo, o principio da seguranca juridica ndo € um comando dirigido unicamente ao
legislador ordinério, tampouco se cinge a estabilidade das decisGes judiciais. Em verdade, a
seguranca juridica comporta dois sentidos distintos: o primeiro deles — ja explicitado — refere-
se a estabilidade das relacdes juridicas; o segundo, compreende a previsibilidade das decisoes
judiciais ou administrativas. E precisamente esta segunda face da seguranca juridica que
inspirou o legislador ordinario na elaboragdo da Lei n® 13.105/15, como ficou francamente

evidenciado na exposicao de motivos do Anteprojeto do novel diploma processual:

O novo Cddigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente
de indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado
Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas. Todas as normas juridicas devem tender a dar
efetividade as garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos
jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de “surpresas”,
podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua
conduta. (BRASIL, 2010)

Firme neste proposito, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas é instituto que
nasceu no Novo Cddigo com a promessa de trazer maior previsibilidade as decis6es judiciais,
0 que denota a preocupacdo crescente do legislador com a coesdo do ordenamento juridico.
Isso porque a imprevisibilidade das decisbes que compdem o sistema, mais do que
comprometer a sua estrutura logica, representa um fator de instabilidade nas relagdes sociais
e, portanto, pde em xeque a legitimidade do Poder Judiciario.

De fato, a experiéncia judicial brasileira tem revelado que o maior obstaculo a
seguranca juridica tem sido a imprevisibilidade acerca da aplicacdo do Direito, 0o que ainda
hoje permite sintetizar a atuagcdo do Judiciario como uma “justiga lotérica” aos olhos dos
jurisdicionados. A titulo de exemplo, veja-se 0 ocorrido quanto aos critérios de correcao
monetaria dos créditos trabalhistas, apos decisdo proferida pelo Tribunal Superior do
Trabalho nos autos da reclamatdria n°® 0000479-60.2011.5.04.0231, antes da suspensédo de sua
eficacia pelo Supremo Tribunal Federal, em deciséo proferida na Reclamagéo n°® 22012.

No caso, ap6s o Tribunal Superior do Trabalho decidir-se pela inconstitucionalidade
por arrastamento do art. 39 da Lei n® 8.177/91, em virtude da deciséo prolatada pelo Supremo
Tribunal Federal nas A¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade n® 4357 e 4425, restou assentado
que o indice de correcdo monetaria dos créditos trabalhistas deixaria de ser a Taxa Referencial
Diaria (TRD), para que fosse adotado o indice de Precos ao Consumidor Amplo Especial

(IPCA-E), determinando-se inclusive a expedicdo de oficio ao Conselho Superior da Justica
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do Trabalho (CSJT), para retificacdo da tabela Unica do Judiciario Trabalhista, quanto aos
indices de corregéo.

A decisdo gerou estardalhaco na comunidade juridica e foi objeto de pedido de
reclamacdo para o Supremo Tribunal Federal, o qual determinou, em sede liminar, a imediata
suspensdo dos efeitos do julgado oriundo da Corte Superior Trabalhista. Na ocasido, contudo,
até que a controvérsia fosse sedimentada pelo Pretorio Excelso, diversos foram o0s
entendimentos sobre o tema em toda a Justica Especializada. Em Juiz de Fora/MG, por
exemplo, a depender de qual Vara do Trabalho estivesse processando o feito, poderia ser
determinada a adocdo da TRD ou do IPCA-E, sendo que em alguns casos a escolha deste
ultimo ocorria até mesmo ex officio, inclusive em sede de execugdo, quando os célculos de
liquidacdo ja haviam sido homologados.

Né&o é dificil perceber a situacdo de inseguranca juridica provocada: até que a decisao
do Supremo fosse proferida, a controvérsia gerou grave instabilidade econémica entre as
empresas, cujo passivo trabalhista chegou a sofrer aumento de quase 30% com a subita
alteracdo dos critérios de correcdo monetaria. Além, é claro, da situacdo flagrantemente anti-
isonbmica, na qual reclamantes que haviam prestado servicos a uma mesma reclamada, no
mesmo periodo, teriam seus créditos reajustados segundo indices distintos.

Situacdo como essa ndo pode mais encontrar amparo em nosso sistema juridico. A

esse respeito, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero alertam que

N&o ha Estado Constitucional e ndo ha Direito no momento em que
casos idénticos recebem diferentes decisdes do Poder Judiciario.
Insulta 0 bom senso que decisfes judiciais possam tratar de forma
desigual pessoas que se encontram na mesma situacao. (2010, p. 17-
18)

Nesse contexto, a busca pela uniformizacéo da jurisprudéncia ndo é mero preciosismo
do legislador para manter a coesdo do sistema. Antes, denota a preocupag¢do com o tratamento
isonémico dos jurisdicionados, a fim de preservar tanto a credibilidade do Judiciario, quanto a
legitimidade de suas decisdes. Nado por acaso, o inciso Il do artigo 976 do Codigo de Processo
Civil de 2015 enumera ambos os principios — da seguranca juridica e da igualdade — como
pressupostos para a instauracdo do incidente de resolucéo de demandas repetitivas.

A proposta deste novo instituto €, pois, a pacificacdo de divergéncias jurisprudenciais
ja na primeira instancia, impondo a tese prevalecente adotada pelo tribunal as acbes

sobrestadas no primeiro grau e aquelas que porventura forem ajuizadas apds a decisdo do
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incidente. No entanto, para garantir a observancia da tese fixada pelo tribunal respectivo, o
inciso 111 do artigo 927 do novel cddigo processual confere eficicia vinculante a decisdo do
incidente, como resultado de um encantamento por parte do legislador “com a ideia de
precedentes vinculantes, reconhecendo-se uma suposta aproximacao entre os sistemas do
common law e do civil law” (SILVA, 2013, p. 21-22).

Em que pesem as inumeras discussdes acerca da eficacia vinculante das decisdes
obtidas no incidente, inclusive quanto a constitucionalidade do dispositivo que a preve, certo é
que a existéncia de previsdo neste sentido é sintomatica de que o sistema juridico patrio ja ndo
mais tolera, com a mesma parcimonia de outrora, a coexisténcia de decisdes divergentes sobre
0 mesmo tema. Ademais, € tamanha a forca dada ao precedente gestado pela decisdo do
incidente que, sem duvida, seguranca juridica e isonomia restardo incélumes. 1sso porque o
incidente terd sepultado a possibilidade de decisbes contraditdrias coexistirem no mesmo

sistema juridico.

2.2.2 Os principios da celeridade e da efetividade da tutela jurisdicional — as bases

normativas do incidente e a experiéncia juridica brasileira

A duracdo razoadvel do processo tornou-se preocupacao de primeira ordem para o
processualista contemporaneo, sendo hoje sinbnimo de persecucdo de uma tutela jurisdicional
rapida e efetiva na realizacdo de direitos fundamentais. A busca por um processo mais célere
ndo é exclusividade do Direito Processual do Trabalho, embora neste ramo sua percepcao seja
ainda mais acentuada, em virtude da natureza alimentar dos créditos vindicados.

De toda sorte, a duracdo razoavel do processo € comando constitucional inserto no
inciso LXXVIII do artigo 5° da Carta Magna e tem como destinatario primeiro o Estado,
detidamente o Poder Judiciario, vez que prima pela prolacdo de decisbes no tempo
estritamente necessario para o deslinde da causa. Nelson Nery Junior (1992, p. 311) leciona
que o direito fundamental a duracdo razodvel do processo € corolario do direito de acéo e nele
se insere todo o trAmite processual — da postulagéo até a execucdo definitiva, incluida ai toda a
fase recursal.

E certo que a duracéo razoavel do processo é clausula aberta, a ser aferida caso a caso,
pois atenta as peculiaridades da demanda e do érgéo jurisdicional em que ela se processa. Dai
ndo se poder estabelecer padrdes uniformes a todo o Judiciério indistintamente, devendo a

norma, no entanto, traduzir-se em comando de otimizacdo tanto aos magistrados — como
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condutores do processo — quanto aos integrantes dos Poderes Legislativo e Executivo, no que
diz respeito a estruturagdo material e orcamentaria do Judiciario.

N&o se pode compreender a preocupacao com a duracdo razoavel do processo como
mero preciosismo do Judiciario ou simples retdrica do legislador. A execucdo plena deste
principio é imposicdo l6gica e necessaria para que se alcance um processo verdadeiramente
efetivo. Noutros termos, porque é eficiente o Judiciario, é também efetivo o processo. Nao é

outra a conclusdo a que chega Barbosa Moreira (2002, p. 181), sendo a de que

Querer que o processo seja efetivo € querer que desempenhe com
eficiéncia o papel que Ihe compete na economia do ordenamento juridico.
Visto que esse papel é instrumental em relacdo ao direito substantivo,
também se costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma nogao
conecta-se com a outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento
serd bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecucdo dos
fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja
efetivo. Vale dizer, sera efetivo o processo que constitua instrumento
eficiente de realizacdo do direito material.

E este o paradigma das construcBes legislativas mais recentes e, em particular, do
Novo Cdédigo de Processo Civil. Um estudo histérico da evolugdo do Direito Processual no
ordenamento brasileiro revela com clareza que, na ultima década, a busca pela celeridade e
pela efetividade do processo estd no epicentro das reformas introduzidas no referido
ordenamento. Nesse sentido estdo institutos como o julgamento por amostragem de recursos
de natureza extraordinaria (artigos 543-B e 543-C do CPC/73) e o julgamento liminar de
improcedéncia (artigo 285-A do CPC/73), instrumentos cujo propdsito é conferir maior
celeridade a construcdo de teses juridicas prevalecentes e cuja racionalidade reside na origem
do préprio incidente de resolucao de demandas repetitivas do Novel Cédigo Processual.

E claro que, especificamente no que concerne ao julgamento liminar de
improcedéncia, sua aplicacdo subsidiaria ao processo do trabalho foi objeto de intensos
debates doutrinarios e jurisprudenciais, chegando-se ao entendimento predominante de que o
art. 285-A do CPC/73 é inaplicavel ao processo do trabalho, por ser incompativel com o rito
estabelecido na CLT. Nesse sentido, importantes e recentes arestos do Tribunal Regional do

Trabalho da 12 Regi&o ilustram o explicitado:

ART. 285-A DO CPC. INAPLICABILIDADE AO PROCESSO DO
TRABALHO. Considerando-se os termos do art. 764 da CLT que prevé a
obrigatoriedade da sujeicdo dos dissidios individuais e coletivos
submetidos a Justica do a conciliacdo, € inaplicavel ao processo do trabalho
0 julgamento antecipado da lide previsto no art. 285-A do CPC (TRT-1 -
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RO: 00031509220135010482 RJ, Relator: Jorge Orlando Sereno Ramos,
Data de Julgamento: 18/08/2015, Primeira Turma, Data de Publicacéo:
01/09/2015).

PROCESSO DO TRABALHO. ART. 285-A DO CPC.
INAPLICABILIDADE. O art. 285-A do CPC nédo pode ser aplicado ao
processo do trabalho, uma vez que colide com o principio da concilia¢éo
insculpido no art. 764 da CLT. A conciliagdo deve ser proposta, sob pena
de nulidade, logo ap6s a abertura da audiéncia e renovada antes da
prolacdo da sentenga, consoante previsto nos artigos 846 e 850 da CLT
(TRT-1 - RO: 00030149520135010482 RJ, Relator: Valmir De Araujo
Carvalho, Data de Julgamento: 08/10/2014, Segunda Turma, Data de
Publicacdo: 17/10/2014).

As decisdes em comentario revelam-se ainda mais relevantes quando se avalia que,
conquanto a celeridade seja traco distintivo do Direito Processual do Trabalho, este rejeita a
aplicacdo de um instituto cujo objetivo maior € a propria duracdo razodvel do processo, na
medida em que esta é obtida a custa de valores outros igualmente caros a Justica
Especializada, caso do principio da conciliacdo, de observancia imperativa nesta seara, a teor
do artigo 764 da CLT.

A celeridade ¢ um dos eixos de aplicacdo e interpretacdo do Direito Processual
Trabalhista, muito em razéo da urgéncia do provimento judicial para a satisfacdo de créditos
alimentares dos reclamantes, o que significa dizer que, no mais das vezes, toda discussdo
travada no bojo do processo do trabalho é, também, um enfrentamento da prépria subsisténcia
do demandante e de sua familia, isto é, de forma muito mais sensivel, intensa e imediata do
gue no processo comum, o Direito Processual do Trabalho dialoga com a dignidade humana
dos jurisdicionados, o que lhe impinge maior reveréncia ao principio da celeridade e,
consequentemente, da duragdo razoavel do processo.

Este, no entanto, ndo parece ser o argumento definitivo para que o Direito Adjetivo do
Trabalho absorva todo e qualquer instituto do processo civil que tenha como propdsito maior
a realizacdo dos valores em comentério. Isso porque a eficiéncia almejada pelo legislador
deve ter como premissa maior a melhor satisfacdo dos direitos em conflito, como se no
deslinde de cada demanda o magistrado recorresse com éxito a técnica da ponderagédo, de
maneira tal que na realizacdo de um valor ndo sacrifique em demasia outro da mesma estirpe.

E este, pois, 0 paradigma metodoldgico para a compreensdo do transporte ou ndo do
proprio incidente de resolucdo de demandas repetitivas para o &mbito trabalhista. Significa
dizer que, malgrado o incidente pareca, em uma analise preliminar, cumprir adequadamente

seu papel como mecanismo de solucdo rapida e coesa de litigios, é imperioso avaliar se sua
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aplicacdo na esfera laboral ndo redundard em ofensa a outros preceitos igualmente relevantes
para o equilibrio de interesses conflitantes.

Sobretudo porque, ndo obstante sua posicdo de destaque, o principio da celeridade
continua a guardar seu carater instrumental na legislacdo, ou seja, a necessidade de que a
resolucdo dos conflitos seja &gil é apenas 0 meio para a obtencdo de uma jurisdi¢do justa,
jamais se traduzindo em sua finalidade precipua. Se assim ndo fosse, estar-se-ia defendendo a
absurda tese de que, proferida uma decisdo, pouco importa seu grau de justica, desde que
prolatada em tempo razoavel. A busca pela celeridade ndo pode terminar por suplantar a
realizacdo da justica de uma decisdo, sob pena de se reduzir o Poder Judiciario a mero aparato
de decidibilidade de litigios, olvidando-se por completo sua dimensdo ética, centrada nos
valores da justica e da dignidade humana.

E indiscutivel que o principio da celeridade reside na génese do incidente de resolucéo
de demandas repetitivas. Tanto é assim que o legislador — contrariando a construcao
doutrinaria de que a razoavel duracdo do processo deve ser aferida caso a caso — fixou prazo
méaximo para o julgamento do incidente e — absorvendo as criticas erigidas sobre o sistema de
julgamento de processos coletivos — firmou que a apreciacdo do incidente deve ocorrer de

forma prioritaria, como se verifica do artigo 980 do CPC/15, in verbis:

Art. 980. O incidente sera julgado no prazo de 1 (um) ano e terd
preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu
preso e os pedidos de habeas corpus. (BRASIL, 2015)

A celeridade parece ganhar destaque ainda maior quando se aborda os efeitos do
julgamento do incidente sobre demandas futuras. E que, a teor do inciso 1l do artigo 985 do
CPC/15, a tese adotada no incidente sera empregada ndo apenas em relacdo as demandas ja
em curso (inciso 1), mas também quanto as ac¢Ges futuras que, ao tempo do julgamento do

incidente, ndo haviam sequer sido distribuidas. Veja-se:

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito e que tramitem na &rea de jurisdi¢do do respectivo
tribunal, inclusive aqueles que 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. (BRASIL, 2015)
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O propdsito do legislador, aqui, parece incontroverso. Uma vez firmada a tese para as
demandas repetitivas, esta deve ser aplicada a todos o0s processos futuros que versarem sobre a
mesma questdo, o que, de certo, ira reduzir o seu tempo de tramitacdo, ja que o juiz, de plano,
tera a resposta para a controvérsia, podendo suprimir toda a fase de conhecimento se a tese
discutida em nada diferir daquela enfrentada no incidente.

Resta saber, pois, se a celeridade almejada pelo incidente de fato reduz o tempo de
tramite processual, sem fulminar valores outros de elevada repercussao no processo do
trabalho e sem comprometer a justica das decisdes ou se seria um fatidico instrumento de
producdo em massa de decisdes judiciais, em sacrificio do devido processo legal. Como
destacado, a razoavel duracdo do processo é valor a servico da efetividade dos direitos
fundamentais e esta s pode ser atingida se a resposta dada pelo Judiciario for tanto célere

guanto justa.

2.3 Breve estudo legislativo do modelo brasileiro - uma resposta as demandas de massa e

a promessa de um Judiciario mais eficiente:

A compreensdo de como o Direito Comparado e os principios fundantes ja expostos
influenciaram na construcdo do modelo brasileiro para solucionar as demandas repetitivas
leva, necessariamente, a um estudo — ainda que preliminar — das disposi¢des legislativas
contidas no Novo Codigo de Processo Civil sobre o tema. E forgoso reconhecer que temos em

Marinoni e Mitidiero a melhor definicdo do que consiste o0 incidente em nosso sistema:

Um das grandes novidades anunciada no Projeto é o incidente de resolucao
de demandas repetitivas, constante dos arts. 895 a 906%. Colima-se
mediante sua utilizagdo evitar a ‘dispersdo excessiva da jurisprudéncia’,
atenuar o assoberbamento do trabalho no Poder Judiciario’ e ‘promover o
andamento mais ‘célere’ dos processos (Exposi¢do de Motivos).
Rigorosamente, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas constitui
na esséncia incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia com caréter
vinculante (art. 903), possibilidade de suspensdo de casos analogos (arts.
899 e 944, § 3°), de participacdo da sociedade civil em geral no seu
julgamento (art. 901) e de reclamagdo para a inobservancia da autoridade
do precedente firmado (art. 906). (...)

E bem intencionada sua previsdo, na medida em que visa a promover a
seguranca juridica, a confianca legitima, a igualdade e a coeréncia da
ordem juridica mediante o julgamento em bloco e fixacdo de tese a ser
observada por todos os 6rgaos do Poder Judiciario na analise da questdo
apreciada. (2010, p. 177-178).

1 Os artigos mencionados por Marinoni e Mitiero fazem referéncia ao Projeto do Novo Cddigo que, agora,
correspondem aos artigos 976 a 993 do Cédigo.
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Como visto, a esséncia de nosso modelo reside fortemente no direito aleméo e
constitui importante mecanismo de densificacdo dos valores constitucionais da seguranca
juridica e da razoavel duracdo do processo. Essa logica permeia toda a disciplina legal do
incidente, cujo estudo a seguir serd segmentado em (I) instauracdo do procedimento, (II)
processamento do incidente e (I11) efeitos do julgamento.

Diferentemente do que ocorre com o procedimento-modelo do direito alemdo, a
hipdtese de cabimento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas € mais elastecida e
vem disciplinada em clausula aberta, permeada por demasiada margem de discricionariedade
do julgador. Assim, disciplina o artigo 976 do CPC/15 que a instauracdo do incidente se dara
guando estiverem presentes, simultaneamente, 0s seguintes requisitos enumerados nos incisos
do artigo 976 do CPC/15:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre
a mesma questdo unicamente de direito;
Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica (BRASIL,

2015).

Dai ja se infere a preocupacdo do legislador com a seguranca juridica e a
uniformizacdo da jurisprudéncia. Também se pode tracar distincdo essencial com o seu
paradigma no direito alemdo: o incidente brasileiro destina-se exclusivamente a dirimir
questdes repetitivas de direito. Se, por um lado, o critério adotado pelo legislador nacional é
mais abrangente que o modelo germanico, pois nao limita a matéria a ser discutida no ambito
do incidente, por outro é mais restritivo, porquanto impede a discussdo de questdes de fato.

Verificados os requisitos para a instauracdo do incidente, o pedido para tanto podera
ser realizado por ambas as partes envolvidas na demanda individual (inciso Il do artigo 977
do CPC/15), pelo Ministério Publico (que, inclusive, ter4 atuacdo obrigatéria no
procedimento, nos termos do inciso Il do artigo 982 do CPC/15), pela Defensoria Publica
(inciso 11l do artigo 977 do CPC/15) ou até mesmo de oficio pelo juiz de origem ou pelo
relator no tribunal (inciso | do artigo 977 do CPC/15), e é nesta hipdtese que o modelo
nacional se afasta de seu par no direito alemé&o, no qual ndo se admite a instauracdo de oficio
do procedimento-modelo.

A doutrina tem entendido, de forma geral, que a legitimidade do Ministério Publico e

da Defensoria Publica esta condicionada a pertinéncia tematica com temas de relevante
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interesse social, com a ressalva de que a auséncia de pertinéncia tematica ndo deve ser fator a
obstar a instauracdo do incidente, devendo o 6rgdo julgador facultar a correcdo do legitimado,
como tem se posicionado a doutrina diante das a¢des coletivas (CUNHA, 2011).

Uma vez instaurado o incidente — ap6s admissao pelo Tribunal competente para seu
julgamento (artigo 981 do CPC/15) — sera oportunizada a “mais ampla e especifica divulgacao
e publicidade, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justi¢a”, a teor do
artigo 979 do CPC/15. A lei processual impBe aos tribunais a responsabilidade de gerir e
administrar banco eletronico de dados atualizados com quaisquer informacdes especificas
sobre as questdes ventiladas no incidente (paragrafo 1° do artigo 979 do CPC/15).

A admissdo do incidente leva a suspensdo dos demais processos individuais e
coletivos em que se discute a mesma matéria no ambito da jurisdicdo do tribunal competente
para o incidente (inciso | do artigo 982 do CPC/15) ou, se for o caso, em todo o territorio
nacional, mediante requerimento fundamentado da parte interessada (paragrafo 3° do artigo
982 do CPC/15).

O Novo Cddigo disciplina de forma vaga a decisdo que determina a suspensdo dos
processos, especificamente se ha recurso a fim de demonstrar o distinguishing. As unicas
disposi¢des sobre o tema dizem respeito a tutela de urgéncia (paragrafo 2° do artigo 982) e o
periodo méximo de suspensdo, que serd de até 1 (um) ano, conforme inteligéncia do artigo
980. De se destacar que a suspensdo cessa caso ndo seja interposto recurso contra a decisao
que julga o incidente, de modo que os demais processos individuais e coletivos voltam ao seu
tramite regular (pardgrafo 5° do artigo 982). Também merece registro que, zelando pela
seguranca juridica, o legislador previu mecanismo para que qualquer interessado pleiteie a
suspensdo de todos os processos analogos em todo o territério nacional e ndo apenas no
ambito de jurisdicdo do regional (paragrafo 3° do artigo 982), pedido este a ser apreciado pelo
tribunal superior.

Suspensos 0s processos individuais e coletivos que versem sobre 0 mesmo tema do
incidente, o relator ouvira as partes e os demais interessados, conforme inciso Il do artigo
982, de forma muito similar a figura do amicus curiae (KENNE, 2012). O contraditério é
exercido no ambito do incidente de duas formas: a primeira, com a juntada de documentos
pelas partes interessadas, no prazo de 15 dias (artigo 983), e a segunda por meio de
sustentacdo oral perante o tribunal, na data de julgamento (inciso Il do artigo 984).

Finda a instrugdo e julgado o incidente, “a tese juridica nele fixada aplica-se a todos
0s processos que versem idéntica questao de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do
respectivo tribunal” (KENNE, 2012, p. 38), por for¢a do inciso I do artigo 985. No entanto,
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havendo recurso extraordinério, especial ou de revista (se for o caso de aplicar-se
subsidiariamente o incidente ao processo do trabalho), o efeito do julgamento se espraia por
todo o territorio nacional (paragrafo 2° do artigo 987). De qualquer forma, a repercussao geral
Nesses recursos sempre serd presumida, a teor do comando do paragrafo 1° do artigo 987.

H& aqui uma preocupante ampliacdo dos efeitos do incidente aqueles que, muito
embora tenham agdes analogas tramitando no Judiciario, ndo estavam inicialmente abarcados
pela jurisdicdo do tribunal regional origindrio, de modo que ndo puderam — por qualquer
motivo — exercer o contraditério de forma mais direta para que, com o julgamento de recursos
de natureza excepcional, se vissem abarcadas pela decisé&o.

N&o bastasse isso, foi tamanha a preocupacdo do legislador reformador com a
seguranca juridica, que o efeito vinculante da tese firmada no incidente atinge até mesmo as
acOes futuras, isto é, aquelas ndo ajuizadas ao tempo da decisdo (inciso Il do artigo 982),
aproximando em muito os efeitos desta decisdo ao de uma simula vinculante, cabendo,
inclusive, reclamacdo contra a decisdo que se recusar a aplicar a tese fixada no incidente
(paragrafo 1° do artigo 985).

Para além da preocupacdo com a seguranca juridica, o legislador péatrio também
cuidou de zelar pela duracdo razodvel do processo ao conferir prioridade de julgamento ao
incidente, salvo sobre as a¢cdes em que haja réu preso e 0s habeas corpus (artigo 980). Esta
importante decisdo do legislador revela o atendimento — ainda que ndo diretamente — de um
anseio da comunidade juridica quanto as acGes coletivas.

Com efeito, o modelo brasileiro apresenta diversos pontos de contato com seu
paradigma no direito tedesco, muito embora seja possivel facilmente enumerar as grandes
distingBes entre os dois institutos. E o caso, por exemplo, das hipoteses de cabimento, dos
requisitos e da extensdo do jugado (KENNE, 2012). No entanto, por ora ndo nos interessa
aprofundar em um estudo analitico das similitudes e discrepancias entre 0s dois modelos,
bastando, para este trabalho, a consolidacdo de como o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas se operacionaliza em nosso ordenamento, para que, entdo, se avalie seu impacto no

processo do trabalho, o que se fara a sequir.
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3 PERSPECTIVAS E OBSTACULOS QUANTO A APLICACAO SUBSIDIARIA DO
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS AO PROCESSO DO
TRABALHO

N&o pairam davidas de que toda a legislagdo trabalhista € omissa — sob todos os
aspectos - quanto ao tratamento das acGes repetitivas. Também, ndo haveria de ser diferente.
Como ja explicitado, o regramento da questdo por meio do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas € novo em todo o ordenamento juridico nacional, ndo encontrando
precedentes em nenhum outro instituto, muito embora possua pontos de convergéncia com 0
julgamento por amostragem de recursos extraordinarios e especiais (artigos 543-B e 543-C do
CPC/73) ou mesmo com o proprio incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia (artigo 476
do CPC/73).

Ademais, em que pese o pioneirismo do processo do trabalho em nossa ciéncia
processual, a estrutura central de seu funcionamento sempre esteve atrelada a visdo
individualista e atomizada das demandas. Com raras excecfes, no que concerne a atuacao das
entidades sindicais, o Direito Processual do Trabalho ndo trouxe, desde sua origem, qualquer
grande disciplina acerca dos processos coletivos e/ou de massa. A ordenacdo de todo o
procedimento judicial na Justica Especializada esta umbilicalmente vinculada ao modelo de
reclamacdo trabalhista individualizada.

Contudo, nas Ultimas décadas, as transformacdes econdmicas, sociais e culturais pelas
quais passou 0 pais ndo se viram acompanhar por uma atualizacdo dos institutos do Direito
Processual do Trabalho, o qual permaneceu centrado exclusivamente no modelo atomizado de
reclamacdes. N&o se pode olvidar que as premissas empiricas utilizadas pelo legislador, a
época da consolidacdo, sofreram transformacdes radicais, decorrentes, em esséncia, da propria
alteracdo da dindmica e da estrutura do trabalho.

A consolidagdo dos mercados de trabalho massificados fez com que aflorassem no
Judiciario Trabalhista inimeras reclamacOes repetitivas, derivadas da padronizacdo das
condigdes de trabalho e das relagdes de emprego. Essa nova demanda, como visto, exige do
Poder Judiciario um tratamento diverso daquele dedicado as a¢Ges atomizadas, para viabilizar
a eficiéncia da atuacdo estatal e evitar o prolongamento desnecessario dos litigios. Se no
ambito da Justica Comum o assoberbamento do Judiciario ameaca a efetividade dos direitos
fundamentais, com muito mais razdo se pode dizer que na seara trabalhista esse temor é

constante.
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E que os créditos pleiteados perante a Justica Especializada possuem natureza
alimentar por exceléncia, o que significa dizer que até mesmo a mais simpldria reclamacéo
trabalhista lida de forma mais pungente com os direitos fundamentais dos jurisdicionados.
Noutros termos, uma crise de eficiéncia do Judiciario Trabalhista viria a por em xeque 0
ndcleo rigido de nossa ordem constitucional, consubstanciado no valor social do trabalho
(inciso IV do artigo 1° da Constituicdo Federal) e, sobretudo, na dignidade humana (inciso 1l
do artigo 1° da Constituicdo Federal), fundamentos de nosso Estado Constitucional.

Certo disso, o estudo das demandas repetitivas no processo do trabalho é medida que
se impde ao jurista contemporaneo. Nessa tarefa, com a edi¢cdo do Novo Cddigo de Processo
Civil, faz-se imprescindivel um estudo aproximado do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e se seria ele uma resposta viavel as acdes de massa no Judiciario Trabalhista.

Tarefa que se propde a enfrentar neste trabalho, nos itens a seguir.

3.1 A regra da subsidiariedade no processo do trabalho

Para que se transporte o incidente de resolucdo de demandas repetitivas para o
processo do trabalho é necessario que, antes, se proceda a um estudo detido quanto a
possibilidade de aplicacdo subsidiéaria das normas de processo comum ao processo trabalhista,
0 que tradicionalmente exige a analise de dois requisitos — a omissdo no Direito Processual do
Trabalho e a compatibilidade das normas de processo civil com os principios e fins

especificos do direito especial.

3.1.1 As lacunas no processo do trabalho e sua integracdo subsidiaria e supletiva

N&o existem maiores celeumas quanto a possibilidade de aplicacdo subsidiaria do
Direito Processual Comum ao processo do trabalho, até porque o artigo 769 da CLT é
inequivoco quanto ao tema. Contudo, 0 mesmo ndo ocorre quando se perquire 0s requisitos
autorizadores da transposicao das normas de processo civil para o bojo do Direito Processual
do Trabalho, tema sobre o qual o Novo Codigo de Processo Civil acirrou ainda mais a
divergéncia.

Tradicionalmente, a técnica da subsidiariedade no ambito do processo do trabalho -

quer seja na fase de conhecimento, com o artigo 769, quer seja na fase de execucdo, com o
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artigo 889, ambos da CLT — imp0e ao intérprete a observancia simultanea de dois requisitos:
(I) a omisséo da legislacdo trabalhista quanto ao tema e (1) a compatibilidade das normas de
Direito Processual Comum com o0s principios que regem o processo do trabalho. A
combinacdo destes requisitos parece revelar uma dupla preocupacdo do legislador: que as
lacunas da legislacdo trabalhista ndo impecam as partes de realizar seu direito e que a
finalidade e principiologia do processo do trabalho restem preservadas.

Contudo, a amplitude da expressdo ‘“nos casos omissos”, contida no artigo 769 da
CLT, provocou enorme cisma na doutrina. A controvérsia tem origem no instituto das
lacunas, que se dividem em (1) normativas; (I1) ontoldgicas e (I11) axioldgicas. No primeiro, 0
intérprete esta diante da absoluta auséncia de norma juridica regulando a hipétese fatica que
Ihe é apresentada, isto €, a lei ndo trata daquela situacdo em especifico, nem traz parametros
precisos para a solucdo da controvérsia. No segundo caso, conquanto exista norma juridica,
em tese, apta a reger a matéria, ela ja ndo se compatibiliza com a empiria, ou seja, o direito
posto estd ultrapassado pelo fato social. Por fim, a terceira espécie de lacuna consiste na
potencial injustica resultante da aplicacdo de uma norma especifica a sua hipotese féatica:
significa dizer que, muito embora a norma exista e aparente ser adequada ao caso, sua
aplicacdo promove distorcdo tamanha que redunda em injustica a parte envolvida (SCHIAVI,
2012).

Dessa distingdo exsurgem duas principais vertentes quanto a aplicacdo subsidiéria do
processo civil ao processo do trabalho. De um lado, a doutrina mais ortodoxa filia-se a uma
interpretacdo restritiva do instituto e advoga pela possibilidade de aplicacdo subsidiaria
apenas quando se estiver diante de uma lacuna normativa no texto da CLT, aduzindo que a
adoc¢do de normas de Direito Processual Civil no @mbito do processo do trabalho, quando ha
expressa previsdo na legislacao trabalhista, implica em grave ofensa aos principios do devido
processo legal e da seguranca juridica.

Em sentido diametralmente oposto, aqueles que se filiam a vertente ampliativa - entre
0s quais esta Mauro Schiavi (2012) - entendem pela aplicacdo subsidiaria do processo comum
também nos casos em que se averiguar a ocorréncia de lacunas ontoldgicas e axioldgicas na
legislagdo processual trabalhista, como corolario do principio da efetividade e da
instrumentalidade do Direito Processual. Para estes, ndo pode o hermeneuta olvidar-se da
norma mais consentanea com os principios do processo do trabalho, ao argumento de que
inexiste omissdo normativa na legislagdo propria, sob pena de se perder em um formalismo

irrefletido. A esse respeito, aduz Mauro Schiavi (2012, p. 802) que
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Assim como o direito material do trabalho adota o principio protetor,
que tem como um de seus vetores a regra da norma mais benéfica, o
direito processual do trabalho, por ter um acentuado grau protetivo, e
por ser um direito, acima de tudo, instrumental, com maiores razfes
que o direito material, pode adotar o principio da norma mais
benéfica, e diante de duas regras processuais que possam ser aplicadas
a mesma hipotese, escolher a mais efetiva, ainda que seja a do direito
processual civil e seja aparentemente contraria & Consolidagdo das
Leis do Trabalho.

Ora, a doutrina é unissona no sentido de que o principio da protecdo ndo se cinge ao
Direito Material do Trabalho, de modo que seu comando normativo se espraia igualmente
pelo Direito Processual do Trabalho. Certo é que a aplicagdo do principio tutelar na seara
processual ocorre de forma plena — estende-se desde a nomogénese até a hermenéutica das
normas e institutos processuais. Significa dizer que a aplicacdo do principio protetivo no
processo do trabalho ndo estd adstrita tdo somente a esfera legislativa da criacdo de normas,
devendo ser igualmente observada quando da aplicacdo destas, como critério de interpretacao
do Direito Processual do Trabalho sempre que a acep¢do de uma norma for fragmentada ou
nebulosa.

Desta forma, enquanto preceito interpretativo, o principio da protecdo tem como
corolario o principio da norma mais favoravel, de cumprimento imperativo também no
processo do trabalho. Isso implica em reconhecer que havendo mais de uma norma no sistema
para o regramento de uma mesma matéria, o aplicador do Direito deve, no &mbito do processo
do trabalho, lancar mao daquela que for mais vantajosa ao trabalhador, isto €, que melhor se
comprometer com a realizacdo efetiva do Direito Material do Trabalho.

Instrumental como €, o direito processual deve, antes, preocupar-se com a
concretizacdo do direito material dos litigantes e, se ja agora 0 processo também deve
perquirir a vontade constitucional, a leitura inescusavel do caput do artigo 7° e do inciso
LXXVIII do artigo 5° ambos da Constituicdo Federal, impde ao operador do Direito a
necessaria busca por sua efetividade, o que, no limite, implica em dizer que a superagédo das
lacunas ontologicas e axiologicas € também importante meio de efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, o artigo 15 do Novo Cdédigo de Processo Civil parece ter encampado a
interpretacdo ampliativa das lacunas no processo do trabalho, permitindo — para além da
aplicacdo subsidiaria — a aplicacdo supletiva do Direito Adjetivo Civil na esfera laboral. E que

0 artigo 15 do novel diploma processual civel assim disciplina a matéria:
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Art. 15 - Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢fes deste Codigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente.

A distincdo fulcral entre a regra subsidiaria e a regra supletiva invocadas pelo artigo
em comento reside no fato de que a primeira teria aplicagdo nos casos de lacunas normativas
da legislacdo trabalhista, enquanto a segunda destina-se a complementa¢do de normas ja
existentes — isto &, visa ao preenchimento de lacunas ontoldgicas e axioldgicas do sistema. Ha
aqui uma nitida intencdo do legislador de por fim as divergéncias interpretativas suscitadas
pela redacéo singela e ambivalente do artigo 769 da CLT, quanto a possibilidade ou ndo de se
recorrer a0 processo comum mesmo nos casos em que ha disciplina propria na CLT.

Diferentemente do que ocorre com as lacunas normativas, que ensejam o emprego da
regra subsidiaria, quando se aborda a questdo sob a Otica das lacunas ontoldgicas e

axioldgicas

estar-se-4 diante da presenca de uma regra, contida num determinado
subsistema normativo, regulando determinada situacao/instituto, mas
cuja disciplina ndo se revela completa, atraindo assim, a aplicacdo
supletiva de outras normas. (MEIRELES, 2015, p.40).

A ideia de que as disposicdes do processo civil possam ser aplicadas ao processo do
trabalho ndo apenas subsidiariamente, mas também supletivamente, parece ter dado eco
aqueles que defendem a compreensdo das omisses da CLT tanto como lacunas normativas,
quanto como ontolégicas ou axiolégicas. Isso porque a aplicacdo supletiva prescinde da
auséncia de norma, autorizando o intérprete a lancar mao do novo codigo a fim de
complementar a disciplina dos institutos de Direito Processual do Trabalho sempre que este
for insuficiente para o deslinde do caso.

E o que, por exemplo, ja ocorre em relacdo ao artigo 829 da CLT, acerca do
impedimento e suspei¢do da testemunha. Conquanto a legislacdo trabalhista contenha
disciplina propria para a matéria, ndo seria possivel que, a partir de uma interpretacao
restritiva do artigo 769 consolidado, o operador do direito recorresse ao Codigo de Processo
Civil para solucionar a incompletude ontologica do artigo 829 celetario. Afinal, omissa — no
sentido normativo — a CLT ndo o é neste particular, muito embora apresente uma regéncia
lacOnica para o tema — para isso basta ver que a legislacdo trabalhista, a rigor, ndo entende

como suspeito o conjuge de uma das partes que se apresente para depor.
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Contudo, como explicitado, o Novo Codigo de Processo Civil, ao abracar a
interpretacdo ampliativa do artigo 769 da CLT, permite que suas normas sejam transportadas
ao processo do trabalho também em carater supletivo, isto é, com a finalidade de
complementar a disciplina juslaboral que se revelar insuficiente para a pacificacdo da lide.
Dessa forma, ndo apenas as lacunas normativas serdo passiveis de integracdo com o processo
comum: 0 mesmo passa a ocorrer com as lacunas ontoldgicas e axioldgicas, 0 que garante ao
aplicador a conducdo do processo do trabalho de forma mais efetiva e consentanea com a
vontade constitucional.

A preocupacdo de que este entendimento levaria & desconstrugdo do Direito
Processual do Trabalho, furtando-lhe a autonomia cientifica, ndo parece prosperar diante da
existéncia de um segundo requisito para a aplicacdo subsidiaria do direito comum, qual seja, a
compatibilidade das normas deste com os principios peculiares do processo laboral.

N&o obstante, detidamente sobre este segundo requisito, o art. 15 do Novo Cédigo de
Processo Civil é o grande responsavel pela introdugdo de um novo fator de instabilidade na
aplicacdo da regra da subsidiariedade. Diante da redacdo da referida norma, cabe ao intérprete
indagar: teria o art. 15 do CPC/15 revogado o art. 769 da CLT? Em caso positivo, estaria a
aplicacdo subsidiaria do processo civil ao processo do trabalho dispensada de observar a
compatibilidade entre seus institutos e principios? Em caso negativo, como compatibilizar

estas duas normas no sistema?

3.1.2 O filtro da compatibilidade como critério hermenéutico

Com efeito, a exigéncia de que as regras de Direito Processual Civil importadas para a
seara justrabalhista sejam com esta compativeis ndo nos parece, em linha de principio, mero
preciosismo do legislador, mas sim mecanismo de conformagdo cujo propdsito é manter a
higidez do sistema processual do trabalho e, consequentemente, preservar a efetividade do
direito material correspondente.

A partir dessa premissa, ndo é dificil perceber que a maior aproximagdo do processo
civil com o processo do trabalho esta longe de representar um desmonte deste Gltimo. Ao
contrario, a interpretacdo sistematica e, sobretudo, teleoldgica do sistema processual
trabalhista impde ao intérprete o cotejo das normas e institutos do processo civil, na busca
pela maior efetividade da jurisdigdo trabalhista. 1sso porque, muito embora tenha o processo

do trabalho ocupado posicdo de vanguarda na ciéncia juridica — servindo como base para a
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construcdo de muitos dos institutos e procedimentos do processo comum — a estagnacéo deste
ramo especializado nas Ultimas décadas e a continua atualizacdo sofrida pelo processo civil no
mesmo periodo levaram a uma inversdo de papeis, na qual o direito adjetivo comum
transformou-se em novo paradigma da ciéncia processual.

Vale dizer que, sob a égide do formalismo-valorativo, o processo deixa de lado o seu
protagonismo judicial e tampouco se circunscreve a mero adjetivo do direito material. Nessa
nova perspectiva, 0 processo €, antes de tudo, instrumento de realizacdo da vontade
constitucional, por meio do qual os direitos fundamentais e, no limite, a propria dignidade da
pessoa humana, se espraia pela sociedade. N&o pode o hermeneuta, portanto, desprezar os
institutos do processo civil que melhor atendam a este propdsito, sob o argumento de que
inexistem lacunas normativas na legislacdo trabalhista sobre o tema. Ao proceder dessa
forma, o que se nega ndo é a autonomia do Direito Processual do Trabalho, mas sim a sua
efetividade.

N&o obstante, a busca por um processo mais consentdneo com a vontade
constitucional ndo pode sobrepujar por completo valores outros como a seguranca juridica,
igualmente prestigiados pelo ordenamento patrio. Nesse sentido, a aplicacdo do Direito
Instrumental Civil ndo pode ser tal que, embora compativel com o processo do trabalho,
surpreenda as partes envolvidas no litigio, notadamente nos casos em que a lacuna das normas
consolidadas seja apenas ontoldgica ou axioldgica. A perquiricdo de um processo que, de fato,
possa prestigiar ambas as partes com o acesso a ordem juridica justa, deve igualmente ocupar-
se com a preservacdo dos interesses legitimos de reclamantes e reclamados, evitando que o
acatamento dos anseios de um se dé as expensas das garantias constitucionais do outro.

Assim é que as partes devem ter a oportunidade de conhecer de antemdo quais as
normas e institutos do processo comum tém sua aplicacdo subsidiaria reconhecida pela
jurisprudéncia trabalhista. A prefixagdo do procedimento adotado pelo juizo, com o
conhecimento prévio das partes, € um desafio proprio da Justica do Trabalho, tornando ainda
mais relevante a uniformizacdo da jurisprudéncia dos tribunais regionais e do tribunal
superior sobre o tema, para que funcione como orienta¢do uniforme a toda a magistratura e
afaste por completo a “loteria” do procedimento, impedindo que cada magistrado adote o seu
proprio “Codigo de Processo do Trabalho”.

Nesse sentido, o requisito da compatibilidade atua como importante filtro das normas
e institutos do processo civil, admitindo apenas aqueles que de alguma forma possibilitem a
solucdo do litigio trabalhista de forma mais justa e efetiva do que aquela apresentada (ou néo)

pelo lacunoso Direito Processual do Trabalho. E tamanha a relevancia deste requisito que,
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muito embora a doutrina divirja acerca das omissbes da CLT, ndo existem grandes
controvérsias quanto & necessidade de compatibilidade entre os institutos de um e os
principios de outro.

No entanto, como explicitado alhures, o Novo Cédigo de Processo Civil acirrou ainda
mais as controversias acerca da aplicacdo subsidiaria do processo comum na seara juslaboral.
Salta aos olhos que o Novo Cddigo dispensa a compatibilidade de suas normas com o
processo do trabalho para que se Ihe aplique supletiva e subsidiariamente, pondo em xeque
importante filtro criado pelo artigo 769 da CLT, com vistas a preservacdo da autonomia da
ciéncia processual do trabalho e, por conseguinte, de sua efetividade enquanto ramo peculiar
do direito.

E precisamente por este motivo que o Codigo de Processo Civil de 2015 suscitou
ainda mais debates acerca do principio da subsidiariedade — estaria o artigo 769 da CLT
derrogado pelo artigo 15 do CPC/15? N&o é o que parece, pois, apesar de o artigo 15 ser
norma posterior, € também norma geral e, portanto, incapaz de derrogar a norma especial,
ainda que anterior, com 0 que o artigo 769 consolidado resta inc6lume. Ademais, a infeliz
redacdo do novel artigo 15 torna ele proprio incompativel com o processo do trabalho,
justamente por dispensar a observancia do critério da compatibilidade para sua aplicacdo
subsidiaria e supletiva.

Como dito, esta singela alteracdo € capaz de provocar verdadeira revolucdo na
estrutura processual trabalhista, solapando sua autonomia e pondo em risco os valores
peculiares que este ramo pretende resguardar. Encarar o Direito Processual sob as lentes do
neoconstitucionalismo implica dizer que a preservagao da autonomia do Direito Processual do
Trabalho €, antes, a manutencdo de um instrumento adequado a persecucdo de fins proprios e
a realizacdo de direitos fundamentais tdo peculiares que ndo podem se curvar indistintamente
ao rito do processo civil, sem qualquer juizo de valor prévio sobre suas normas.

Jorge Luiz Souto Maior pronuncia-se a respeito:

Pensando no aspecto instrumental do processo, vale lembrar que o
direito material trabalhista é um direito social por exceléncia, cuja
ineficicia pode gerar graves disturbios tanto de natureza econdmica
quanto social. Assim, é preciso muito cuidado com a aplicagdo de
normas do processo civil, que muitas vezes sao pensadas para a solucao
de conflitos estabelecidos na 6Gtica do interesse puramente individual.
(2006)
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Ora, 0 processo do trabalho tem como matriz um direito eminentemente social,
assoberbado por matérias de ordem publica e permeado pela l6gica do principio tutelar. Tal
constatacdo leva a inevitavel conclusdo de que os direitos fundamentais em jogo na seara
trabalhista sdo de estirpe distinta daqueles postulados na Justica Comum — ndo que exista
qualquer hierarquia entre eles, mas sua distin¢cdo ontoldgica impede que sejam concretizados
por meio dos mesmos instrumentos processuais. No limite, a inadequagdo do meio para
aplicacdo do direito material redunda na propria sonegacdo dos direitos fundamentais das
partes litigantes, situacdo com a qual o Estado Democratico de Direito ndo pode conviver.

Estabelecidos estes parametros, pode-se agora analisar se o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, previsto no Novo Cédigo, é ou ndo aplicavel ao processo do trabalho e

se as peculiaridades deste levam a uma ou outra conclusdo a respeito do tema.

3.2 Os desafios para a aplicacdo do incidente de resolucéo de demandas repetitivas ao

processo do trabalho — peculiaridades e paradigmas do Judiciario Trabalhista

Firmadas estas premissas, mister se faz uma analise detida das nuances do Direito
Processual do Trabalho e de seus procedimentos, para que se avalie se 0s objetivos
perquiridos pelo novo incidente de resolugdo de demandas repetitivas estdo em harmonia com
os fins colimados pela legislacao trabalhista e quais as perspectivas ou entraves sua aplicacao
subsidiaria pode oferecer ao processo laboral.

E certo que toda a l6gica com que opera o Direito Processual do Trabalho esta
centrada nos principios da celeridade, da simplicidade e da prote¢do ao trabalhador. A ofensa
a qualquer destes postulados, a partir da aplicacdo subsidiaria do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, implicaria em por em risco a esséncia deste ramo especializado e,
portanto, inviabilizaria a plena aplicac¢ao do instituto processual civil ao processo do trabalho.

Por serem trés principios extremamente caros ao legislador trabalhista e dos quais, em
maior ou menor grau, emanam o0s demais principios especificos do processo do trabalho, o
estudo a seguir tera como norte as implicacdes causadas pela aplicacdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ao Direito Processual do Trabalho, sob a perspectiva de

seus principios centrais.
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3.2.1 Celeridade e eficiéncia na Justica do Trabalho

A otimizacdo do principio da celeridade estd no centro das preocupacbes dos
processualistas contemporaneos e, no ambito trabalhista, a maxima realizacédo deste principio
ganha ainda mais énfase. Isso porque, em que pese seja a celeridade principio comum a todos
os ramos do Direito Processual patrio, no processo do trabalho ocupa posicdo central, em
virtude da natureza alimentar dos créditos vindicados nas a¢oes trabalhistas.

Significa dizer que qualquer instituto a ser aplicado subsidiariamente ao processo do
trabalho ndo pode, em hipoGtese alguma, macular a celeridade, sob pena de retardar a
efetivacdo de direitos fundamentais da mais alta estirpe, porquanto afetos diretamente a
dignidade humana.

A compatibilidade entre o direito comum e o principio da celeridade, contudo, ndo
pode ser aferida abstratamente. Deve o intérprete avaliar concretamente se a aplicacdo
subsidiaria de um determinado instituto amplia ou reduz os “tempos ociosos” do processo
(periodos em que a demanda se encontra inerte, sem que qualquer ator processual esteja
agindo especificamente sobre ela), os quais podem ser mensurados pelo grau de
congestionamento de um determinado ramo do Judiciario.

Um estudo minucioso do procedimento adotado na Lei n°® 13.105/15 para o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas permite inferir que a operacionalizacdo deste instituto
ndo teve como paradigma o rito especial adotado no processo do trabalho. Basta observar que,
para a suspensdo das causas repetitivas no primeiro grau, da forma como regrada no Novo
Cdodigo, ndo parece haver preocupacdo com o fato de que, na Justica do Trabalho, uma Unica
reclamacdo tende a apresentar inumeros pedidos, sob os mais diversos titulos, empiria
incomum quando se avalia 0 processo civil.

Essa simples distincdo fatica atrai para o processo do trabalho um problema ainda
maior do que no processo civil, qual seja, a extensdo objetiva da decisdo que suspende a acdo
sujeita ao rito das demandas repetitivas. Essa situacdo pode ser melhor compreendida com um
unico exemplo pratico: ao se cogitar da suspensdo das acOes repetitivas que discutam, por
exemplo, a competéncia da Justica Especializada para processar e julgar determinado pedido
relativo a planos de saide de empregados, estar-se-ia admitindo a suspenséo integral da acéo
(isto é, inclusive em relacéo aos diversos outros pedidos que nada versam sobre o tema, como
horas extras e pagamento de adicionais de insalubridade ou periculosidade) ou apenas do

pedido que ensejou o incidente?
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A pacificacdo desta controvérsia € de suma relevancia, na medida em que, a depender
do critério adotado, estar-se-a diante de diferentes graus de satisfacdo do principio da
celeridade. Percebe-se que, na hipdtese de se entender pela suspensao integral da reclamacao
— estendendo os efeitos da instauracdo do incidente a todos os pedidos contidos na acdo —,
torna-se patente a grave violagdo ao principio em estudo, vez que, até o transito em julgado da
decisdo que julga o incidente, todos os demais créditos — sempre de natureza alimentar, frise-
se — teriam sua apreciacdo sobrestada por até o0 méximo de 1 (um) ano, a teor do caput do
artigo 980 do CPC/15.

Haveria aqui, certamente, um retardamento desnecessario do tempo de tramitagdo das
reclamacdes trabalhistas, sobretudo na fase de conhecimento, quando primeiro se identifica
uma demanda repetitiva. O sobrestamento total de uma reclamacdo trabalhista dita
“complexa”, em razdo da multiplicidade de pedidos nela contidos, causa maior estranheza
quando se cruza tal informacdo com os dados apresentados pelo Gltimo relatério do CNJ
acerca da produtividade e eficiéncia do Poder Judiciario (2015). E que, como ja mencionado
neste estudo, no ano de 2014 o indice de congestionamento da Justica do Trabalho apresentou
patamares mais alarmantes na fase de execucdo, na qual foi de 66,2% para os titulos judiciais,
do que na fase de conhecimento, em que foi de 41,7%. O estudo levado a efeito pelo CNJ
conclui que “0 maior problema da litigiosidade esta na fase de execucdo, que abrange 48,7%
do acervo” da Justica Especializada.

Essa perspectiva peculiar do Judiciario Trabalhista suscita a discussdo sobre se a
adocdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas no processo do trabalho seria o
meio mais adequado para sanar os problemas de efetividade da Justica Especializada. E que,
em 2014, o tempo médio de tramitacdo de uma reclamacao trabalhista era de 99 (noventa e
nove) dias até a prolacdo da sentenca e de 107 (cento e sete) dias até a publicacdo do acordao
de segundo grau, numeros que crescem vertiginosamente apenas no ambito do TST, onde o
tempo médio de tramitacdo de um processo chegou a 418 (quatrocentos e dezoito) dias em
2014 (2014).

Estes indices revelam que o maior gargalo da Justica do Trabalho estd no TST, o que
significa dizer que a adogdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, com o
propdésito de conferir maior celeridade ao processo do trabalho, poderia provocar efeito
contrario na primeira e na segunda instancias, sobretudo quando se considera que a suspensao
das causas atingiria até mesmo pedidos que ndo ensejaram o incidente.

Estes dados explicam, em certa medida, o motivo pelo qual o Tribunal Superior do

Trabalho tem sinalizado favoravelmente a aplicacdo do incidente ao processo do trabalho.
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Importante ter em mente que, por se tratar de instancia extraordinaria, 0s recursos interpostos
perante a Corte Superior visam a discussdo tdo somente de questfes de direito, ndo se
admitindo o reexame de fatos e provas (Sumula 126 do TST). Ora, se o incidente se destina
unicamente a pacificacdo de questdes de direito (inciso | do artigo 976 do CPC/15) e produz
decisdo com eficécia vinculante, entdo a admissibilidade dos recursos de competéncia do TST
reduziria sobremaneira, levando a queda drastica do volume de trabalho na Corte Superior e,
apenas de forma reflexa, reduziria o tempo de tramitacdo dos demais processos individuais na
instancia extraordinaria. Contudo, admitir a aplicacdo do incidente visando exclusivamente a
este proposito seria admitir a criacdo de instituto que vise a resolver os problemas internos do
Judiciario e ndo dos jurisdicionados.

Que a crise de eficiéncia do Poder Judiciario pode impactar na efetividade dos direitos
fundamentais postulados ndo ha duavidas. No entanto, admitir solucdes que fulminam
garantias constitucionais dos jurisdicionados (ainda que de parte deles), para atender a uma
necessidade judiciaria de forma imediata e apenas mediatamente ao anseio da populagdo por
uma Justica de fato efetiva, consubstanciaria pensamento por demais utilitarista. E que a
defesa do incidente no processo do trabalho, sob estas premissas, faz parecer que determinada
parcela de jurisdicionados deveria arcar com o 6nus de uma agdo mais morosa, tdo somente
para que, no futuro, o acervo de processos seja minimizado.

Pensamento desta estirpe, além de afrontar o espirito constitucional que envolve a
nova ciéncia processual, também se olvida de que a crise de eficiéncia do Judiciario tem
origem muito mais na estrutura deficitaria (seja relativamente aos recursos tecnolégicos, seja
quanto aos recursos humanos), do que propriamente numa questdo legislativa ou dogmatica,
como ¢é possivel inferir dos dados disponibilizados pelo CNJ.

O resultado ndo parece diferir quando se aprecia a aplicacdo do incidente de forma
restritiva, gerando a suspensdo do feito apenas no tocante ao pedido repetitivo. Neste caso,
surge para o operador do Direito complexidade ainda maior, cuja resposta ndo é fornecida
pela disciplina do Codigo de Processo Civil instituido pela Lei n°® 13.105/15 (e que tdo pouco
competiria a jurisprudéncia sanar). Percebe-se que a suspensdo exclusivamente do pedido
repetitivo geraria uma panaceia processual, chegando ao absurdo de uma mesma reclamacéo
ser desmembrada em duas — uma relativa as causas repetitivas e outra sobre os demais
pedidos, sendo que uma delas pode guardar verdadeira relacdo de dependéncia com a outra.
Esse cenério acabaria por tumultuar a tramitacdo de um processo trabalhista e levar a prética
desnecessaria de diversos atos processuais (até mesmo em duplicidade), com o que se

chegaria a fatal conclusdo de que até mesmo a suspensdo parcial da reclamatoria implicaria
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em ofensa ao principio da economia processual e, por conseguinte, ndo realizaria de forma
6tima a almejada celeridade.

Por onde quer que se examine, a ado¢do do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas na Justica do Trabalho, sob o prisma da celeridade processual, parece ser “solu¢do”
pensada muito mais para dirimir problemas internos do Judiciario do que dos jurisdicionados.
Significa dizer que qualquer redugdo no volume de processos em tramite perante a Justiga
Especializada parece, a priori, vir as custas do elastecimento do tempo médio de tramitacéo
das reclamatorias individualmente consideradas.

Vale dizer que o raciocinio de que, em médio ou longo prazo, o tempo médio de
tramitacdo global dos processos seria reduzido parece falacioso no ambito da jurisdicéo
trabalhista. 1sso porque, como ja explicitado, a multiplicidade de pedidos contidos em uma
Unica reclamatoria — grande parte deles relativos a questdes de fato, portanto ndo sujeitas ao
rito das demandas repetitivas, a teor do inciso | do artigo 976 do CPC/15 — impediria que,
julgado o incidente, toda a lide fosse pacificada. Assim é que, mesmo apos a prolacdo da
decisdo que pbe termo ao incidente, seria necessaria a pratica de atos instrutorios até a
ultimacdo do feito quanto a estes outros temas, os quais, por si s6, desafiariam recursos
préprios, ao arrepio do que quer que tenha sido pacificado nos autos do incidente.

Dessa forma, a adogdo do incidente na Justica do Trabalho pode representar muito
mais 0 somatério dos tempos de tramitacdo — o do proprio incidente com o dos demais
pedidos — do que uma reducdo global deste mesmo tempo. Portanto, 0 comprometimento da
celeridade processual parece ainda mais evidente do que a sua realizacdo por meio do instituto
em anélise.

E ndo terminam por aqui os entraves proprios do processo do trabalho para a adocéao
do incidente. A diferenca procedimental entre uma demanda de natureza trabalhista e uma
essencialmente civel é notdria. Enquanto na Justica Comum o magistrado tem conhecimento
prévio do conteudo da peticdo inicial para realizar o seu saneamento através do despacho
citatorio (ocasidao em que poderia identificar a causa como repetitiva e determinar a imediata
suspensdo do feito), no processo do trabalho a notificacdo da parte reclamada ocorre de forma
automatica pelo serventuario da Justica (artigo 841 da CLT), sem qualquer controle pelo
magistrado, o qual sé toma ciéncia do contetddo da inicial na primeira audiéncia, momento em
que o reclamado ja traz aos autos sua defesa (artigo 847 da CLT).

Essa simples distin¢cdo procedimental poderia inviabilizar a aplicagdo do incidente ao
processo do trabalho, pois ou demanda uma adaptacdo deste aos padrdes civilistas, a partir de

uma reforma necessariamente legislativa e ndo jurisprudencial, ou redunda em ofensa ao
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principio da economia processual, por tornar inutil a designacdo da audiéncia inicial. No
primeiro caso, a adequagdo do processo do trabalho aos ritos do processo civil poria fim a
autonomia do primeiro, autonomia esta que ndo se reconhece por mero preciosismo
académico, mas que encontra sua razao na medida em que as peculiaridades (faticas, juridicas
e, sobretudo, axioldgicas) da lide trabalhista exigem para si uma ciéncia processual correlata,
igualmente afinada com esta mesma realidade fatico-juridica. No segundo caso, a prética de
atos inlteis encontra restricdo na Teoria Geral do Processo, por representar verdadeiro
obstaculo injustificado a satisfacdo do direito, situacdo ainda mais gravosa quando a verba
pretendida tem natureza alimentar e a parte clama por urgente satisfacdo — caso do processo
do trabalho.

E a medida é ainda mais gravosa quando se cogita das reclamatorias trabalhistas
sujeitas ao rito sumarissimo, no qual toda a instrucdo e julgamento do feito encontram-se
concentrados em uma Unica audiéncia (artigo 852-C da CLT). Nestes casos, a suspensdo do
feito, mais do que ofender a economia e celeridade processuais, representaria uma afronta ao
principio da simplicidade, igualmente caro ao processo do trabalho.

Essa pequena nuance do rito a que se sujeitam as acdes trabalhistas denota que o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo foi originalmente concebido com vistas ao
processo do trabalho. Muito embora tenha em sua génese principios afetos a este ramo
processual, sua estrutura tomou como base o0s ritos do processo civil e a propria empiria na
qual a Justica Comum se insere, ndo a da Justica do Trabalho.

N&o é demais salientar que a demasiada preocupacdo com o principio da celeridade no
Direito Processual do Trabalho ndo tem relevancia meramente doutrinaria. Em diversas
ocasides o legislador indica que o referido principio possui maior relevo na seara juslaboral,
no que foi acompanhado pela prépria jurisprudéncia, caso da Orientacdo Jurisprudencial n°
310 da SBDI-1 do TST, acerca dos prazos para litisconsortes com procuradores distintos.
Além disso, a irrecorribilidade imediata das decis@es interlocutdrias, prevista no 8 1° do artigo
893 da CLT, é expressdo maior do principio da celeridade no plano legislativo e tem por
objetivo precipuo evitar que o0 processo permaneca estagnado em uma fase processual,
perdendo-se em discussdes e recursos que poderiam facilmente ser retardados e concentrados
em um unico momento processual, para deliberacdo em conjunto com o mérito da demanda
pelo tribunal ad quem.

A proposito deste tema, a ddvida que exsurge diz respeito a decisdo do juizo de origem
que determina a suspensdo de um processo individual, para sua sujei¢do ao rito do incidente.

Isso porque a lei processual civil ndo traz qualquer previsdo acerca de institutos como o
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distinguishing ou o overruling, para que a parte demonstre as razdes pelas quais sua pretenséo
difere daquela objeto do incidente. A auséncia de previsdo especifica de um recurso contra
esta decisdo na seara civil pode parecer natural, ante a possibilidade de se questionar decisdes
interlocutorias que possam causar grave prejuizo a parte (artigo 1.015 do CPC/15), disposicéao
esta que ndo encontra paralelo na esfera trabalhista, na qual a regra é a irrecorribilidade
imediata, conforme 8 1° do artigo 893 da CLT, supracitado.

Significa dizer que, toda vez que for instaurado um incidente para resolucdo de
questdes repetitivas, abrir-se-4 em cada processo individual uma discussdo em torno da
decisdo que Ihe determinou a suspensdo. E um tanto quanto 6bvio que a parte que ndo se
beneficiar da suspensdo do feito tentard, desde logo, demonstrar o porqué de aquela demanda
ndo se enquadrar no campo de aplicacdo do incidente instaurado. Assim, considerando que a
decisdo que determina a suspensdo de uma determinada reclamacdo é, sem duvida,
interlocutdria, no processo do trabalho ela seria, a priori, irrecorrivel de imediato.

Nesse caso, ndo seria demasiadamente contra produtivo determinar a suspensdo de
uma reclamacdo para, apenas ao final, quando da natural interposicdo de um recurso
ordinério, reconhecer que aquela demanda em especifico possui peculiaridades tamanhas que
ndo permitem aglomera-la sob a tese firmada no incidente? Se assim for, todo o tempo de
suspensdo do processo para a tramitacdo do incidente seria reconhecidamente inutil aquela
demanda em particular e, portanto, a0 menos naquele caso, o principio da celeridade estaria
ferido de morte e, com ele, a dignidade humana de quem depende dos créditos alimentares
pleiteados para o proprio sustento ou de sua familia.

Acaso se opte pela recorribilidade imediata da decisdo que determina a suspensdo do
feito, o resultado ndo sera outro. A lide se perdera em uma infinidade de recursos, até que se
chegue a uma deciséo final acerca de sua suspensdo, para gque, entdo, seja dado seguimento ao
processo principal — e, também nestes casos, se se verifica a incorre¢cdo do sobrestamento da
reclamatoria, entdo todo o tempo e recursos dispendidos para a demonstracdo dessa
impropriedade seriam inuteis aquele processo e atentatorios ao direito da parte prejudicada.
Mutatis mutantis, € 0 mesmo problema enfrentado hoje no caso dos recursos repetitivos, mas
que, no processo trabalhista, assume feicdo mais danosa a parte, dada a centralidade do
principio ora em estudo.

No limite, a Unica maneira de por fim a qualquer dilacdo indevida do processo, neste
particular, seria reconhecer que a decisdo que suspende o processo principal € absolutamente
irrecorrivel a qualquer tempo. O que, para além de flagrantemente ofender a celeridade,

colidiria frontalmente com o devido processo legal, pois criaria em nosso sistema uma
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categoria de decisdes judiciais de estirpe indiscutivelmente acima da propria lei e da
Constituicdo Federal, como se dali se pudesse extrair um superdireito, insuscetivel de ser
rediscutido ou reexaminado (PIMENTA, 1995). Além, é claro, de perpetrar injustica tamanha
contra aqueles que, ndo tendo meios de demonstrar a divergéncia de matérias, serdo abarcados
indevidamente pelo incidente.

Chama a atencdo, ainda, o fato de que no modelo brasileiro inexiste previsao
especifica acerca do momento processual oportuno para a suspensdao dos processos. Uma
analise superficial do artigo 982 do CPC/15 permite inferir que a suspensao dar-se-a de forma
imediata e automética em relacdo a todos 0s processos que versarem sobre a mesma matéria,
tdo logo o incidente seja admitido pelo relator. Em que pese a inspiracdo germanica do
instituto brasileiro, o legislador nacional ndo repetiu regra do direito tedesco que impede a
suspensdo de um feito quando, por exemplo, a causa estiver pronta para julgamento.

Isso significa que, seguida a disciplina péatria pela aplicacdo da suspenséo
indiscriminada de todos os processos, € muito provavel que uma demanda trabalhista seja
atingida pela suspensao no interregno entre a instrucdo e a prolacdo da sentenca, ou mesmo
logo apds esta, de modo a elastecer a demanda injustificadamente.

Além disso, como no sistema brasileiro a admissibilidade do incidente fica a cargo
exclusivamente do tribunal (artigo 977 do CPC/15), sem qualquer interferéncia do juizo de
origem, pode ocorrer de a instauracdo do incidente ser requerida por uma das partes (inciso Il
do artigo 977 do CPC/15), com intuito nitidamente protelatério, quando da iminéncia da
prolacdo de decisdo que lhe serd fatalmente desfavoravel. A mingua de qualquer previsdo
sobre o tema — diferentemente do que ocorre com o modelo germanico — a aplicagédo
subsidiaria do incidente ao processo do trabalho terminaria por reduzir os indices de eficiéncia
da Justica Especializada, majorando o tempo de tramitacdo de uma reclamatdria em primeira
instancia, sem que, com isso, represente uma necessaria reducdo do tempo de tramitagdo nos
tribunais, ja que, malgrado seja vinculante a tese firmada no incidente (inciso 111 do artigo 927
do CPC/15), tal fato, por si s6, ndo impede a interposicdo de recurso por qualquer das partes,
até mesmo com o fito de demonstrar o distinguishing ou o overruling.

Nesse cenario, qualquer que seja o enfrentamento da matéria sob o prisma das
peculiaridades do processo do trabalho, a celeridade terminard inobservada. Isso porque,
como ja adiantado, a disciplina do incidente no Novo Cddigo de Processo Civil assumiu como
premissa empirica e juridica a realidade na qual se insere a Justica Comum e nédo a Justica do

Trabalho, tampouco as nuances e procedimentos préprios do ramo processual trabalhista.
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Dessa forma, determinar a aplicagcdo do incidente ao processo do trabalho, sem que
isso represente uma ofensa ao principio da celeridade e termine por subverter o processo
laboral, demanda muito mais do que um esforco hermenéutico por parte do intérprete, mas
verdadeira revolucdo legislativa, seja com a reestruturacdo do procedimento trabalhista, seja
com a previsdo especifica de um incidente andlogo ao trazido no processo civil, mas cuja
disciplina seja pensada exclusivamente para satisfazer as peculiaridades do Direito Processual
do Trabalho.

Do contrario, o discurso da aplicacdo subsidiaria revelar-se-a muito mais vantajoso
para o Judiciario — que poderé centralizar as discussdes de multiplas demandas em um so
procedimento — do que para os jurisdicionados, cuja satisfacdo dos direitos fundamentais sera
ainda mais retardada. E isso ndo se pode admitir quando se pensa 0 processo sob a égide do

neoconstitucionalismo.

3.2.2 O nucleo rigido do Direito Processual do Trabalho — o principio da protecdo e o

devido processo legal nas demandas repetitivas

A jurisdicdo ndo basta ser célere, é preciso que seja, sobretudo, justa. No seio do
processo, a justica se traduz na estrita observancia ao devido processo legal, modelo segundo
0 qual toda a atividade jurisdicional deve se curvar a vontade constitucional. Para tanto, o
direito processual deve se adequar com perfeicdo aos propoésitos do direito material que visa a
realizar, o que consiste numa forma sutil de maximizar a eficiéncia da jurisdi¢cdo — ndo basta a
previsdo abstrata de um Unico rito procedimental que comportard a discussdo de todo e
qualquer tipo de direito: é imprescindivel que os ritos processuais sejam tantos quantas forem
as peculiaridades de cada direito material a ser reivindicado.

Nesse contexto, o Direito Processual do Trabalho importou para si o principio
protetivo — eixo central do Direito Material do Trabalho, cuja “preocupacéo central parece
ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa protecéo, alcangar-se uma
igualdade substancial e verdadeira entre as partes” (PLA RODRIGUES, 1978, p. 28).
Tamanho é o relevo deste principio neste ramo do Direito que, para além de seu carater
nomogenético na construcdo de institutos proprios, assume a funcéo de canone interpretativo
da maior estirpe, que deve acompanhar a atividade do intérprete.

Noutros termos, € natural a absor¢édo do principio protetivo pelo Direito Processual do

Trabalho, na medida em que € este um traco caracteristico do direito material correlato. Além
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disso, “se o legislador é movido por um proposito protetor, o intérprete também deve estar
animado do mesmo critério” (PLA RODRIGUES, 1978, p. 39), o que significa dizer que,
enguanto canone interpretativo, o principio tutelar ndo tem aplicacdo circunscrita ao direito
material, mas é igualmente responsavel por conformar os institutos processuais ao espirito da
norma trabalhista, impedindo que a aplicacdo daqueles possam, em alguma medida, pér em
risco o objetivo colimado pela Constituigéo.

Por conseguinte, avaliar se o novo incidente de resolucdo de demandas repetitivas é
compativel com o principio tutelar é tarefa da qual o jurista ndo pode se furtar, pois, ainda que
se cogite da eficiéncia atingida pelo instituto, esta jamais devera representar um sacrificio ao
nacleo rigido da ciéncia processual trabalhista, sob pena de igualmente ferir o devido
processo legal nesta instancia.

Discusséo neste sentido culmina em avaliar em que medida as partes podem influir no
julgamento do incidente, de quais meios processuais dispdem para exercer o contraditério e
quais sdo os limites da coisa julgada, sempre tendo como norte a peculiar situagdo na qual se
envolve o processo laboral e que fatalmente o distingue do processo comum.

A questdo do (des)respeito ao principio do contraditério pelo incidente de resolugédo de
demandas repetitivas tem sido alvo de calorosos debates mesmo entre os processualistas civis,
entre os quais ha quem advogue a inconstitucionalidade do instituto por “auséncia do controle
judicial da adequacéo da representatividade como pressuposto fundamental para a eficacia
vinculante da decisdo de mérito desfavoravel” (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 222)
aqueles que ndo participaram do rito do incidente de forma direta. Quer nos parecer que
discussdo desta monta ganha proporcfes ainda maiores no ambito do processo do trabalho,
mormente quando se examina a matéria a luz do principio da protecéo.

Isso porque, ao contrario de seu paradigma no direito alemao, o modelo brasileiro ndo
traz qualquer regramento proprio para que se possa aferir qualitativamente a adequacéo da
representatividade daqueles que conduzirdo a causa-piloto, fato este que causa espanto
guando se cogita de que, diversamente do sistema de processos coletivos, a decisdo de mérito
do incidente, mesmo que desfavoravel, tera eficacia vinculante a todos os processos pendentes
e futuros que versarem sobre 0 tema, sem que para tanto exista uma clara disciplina de como
o tribunal devera proceder na selecéo da causa-piloto ou de seus representantes.

Isto se torna ainda mais gravoso na medida em que o sistema de resolucdo de
demandas seriadas ndo contempla mecanismos como o right to opt oup, tipicos do modelo
norte-americano de class actions, que prestigia o contraditério individual e encontra paralelo

em nosso microssistema coletivo no artigo 104 do Codigo de Defesa do Consumidor. Quer
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isso significar que as partes cuja demanda envolver matéria sujeita ao rito do incidente seréo
por ele afetadas indistintamente, quer concordem, quer ndo concordem com a sujeicao de sua
causa ao procedimento.

Sob a égide do principio protetivo, a aplicacdo do incidente ao processo do trabalho,
nos estritos moldes do Direito Processual Civil, encontra entraves expressivos — seja porque
despreza o entendimento pacifico da jurisprudéncia trabalhista quanto a admissibilidade do
jus postulandi das partes (artigo 791 da CLT) até as instancias ordinarias (Sumula 425 do
TST), seja porque ignora a hipossuficiéncia presumida do trabalhador, mormente para a
conducdo individual de um procedimento que culminard em decisdo vinculante a uma
coletividade, solapando por completo o sistema sindical.

Ora, em que pese a admissibilidade de intervencdo de qualquer interessado no
procedimento, a conducdo processual sera realizada por um reclamante e uma reclamada
selecionados de uma das ac¢des individuais sobrestadas que melhor representar a controvérsia.
Significa dizer que eventual atuacdo de um ente sindical como interveniente néo altera o fato
de que, em um dos pdblos do incidente, ha a figura singular de um trabalhador, cuja
hipossuficiéncia é presumida e ndo se afasta com a situacdo criada pelo incidente - ao
contrario, acentua-se.

Né&o bastasse isso, a Lei n® 13.105/15 — por razdes Obvias — ndo se preocupa com a
situacdo daqueles que, no ambito da Justica do Trabalho, estiverem atuando amparados pelo
jus postulandi. Ora, a simplicidade procedimental subjacente ao rito trabalhista tem como
origem a permissdao de que autor e réu possam demandar e ser demandados pessoalmente na
Justica do Trabalho, sem o intermédio de advogados. A complexidade inata ao incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ndo casa de forma alguma com este pressuposto basilar do
Direito Processual Trabalhista, especialmente quando se considera a dificuldade técnica,
econdmica e juridica para que a parte desassistida por advogado exerca de forma satisfatoria a
sua garantia fundamental ao contraditorio.

O simples fato de se admitir no processo do trabalho a formacéo de decisdo vinculante
contra a parte hipossuficiente, sem que esta possa ter a oportunidade real de exercer o
contraditorio efetivo ou que tenha a seguranca de estar adequadamente representada no curso
do incidente, ofende o principio da protecdo. A esse respeito, serve bem a licdo de Paulo
Roberto de Gouvéa Medina acerca do malfadado artigo 285-A do CPC/73, segundo a qual
ndo ha

Nada mais incompativel com o contraditorio do que a possibilidade
de o litigio resolver-se por meio de sentenca transladada de outro
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processo, em que o autor ndo interveio. Porque, dessa forma, a lide
estd sendo composta sem que a parte prejudicada tenha podido
discutir, previamente, os elementos que influiram na motivacao da
sentenca. (2006, p.156)

Ainda a esse respeito, basta avaliar a dimens&o do impacto gerado pelo paragrafo 2° do
artigo 987 do CPC/15, do qual se extrai entendimento ainda mais nefasto ao contraditorio,
haja vista que, uma vez interposto recurso para 0s tribunais superiores (e por certo este
recurso serd interposto frequentemente contra as decisfes dos regionais acerca do incidente), a
decisdo por eles proferida teré eficacia vinculante em todo o territério nacional, tanto para as
acOes em curso, quanto para aquelas que ainda vierem a ser ajuizadas.

Quanto a este aspecto, salta aos olhos que a decisdo proferida pelo tribunal superior
formaré coisa julgada material para pessoas que sequer ajuizaram agdes a respeito ou que, por
razGes geograficas, ndo estavam abarcadas pelo incidente originariamente e, portanto, néo
tiveram nem mesmo a oportunidade de exercer o contraditério, ainda que a lei diga que elas
poderiam té-lo feito (paragrafo 4° do artigo 983 do CPC/15), sobretudo quando se considera a
hipossuficiéncia de um reclamante compelido a se manifestar num procedimento em tramite
em regido por vezes bastante distante de onde se encontra, dadas as dimensdes geograficas do
pais.

H& uma razdo simples para que esta situacdo constitua ébice instransponivel para o
acesso a justica perante o Judiciario Trabalhista e fira de morte o principio da prote¢do: um
empregado cujo contrato de trabalho ainda estd em curso seria abarcado pela coisa julgada
formada pelo incidente, mesmo que ainda ndo tivesse proposto uma reclamatoria. Vale dizer
gue, como ainda se encontra na vigéncia de seu pacto laboral, este empregado dificilmente ira
intervir como interessado no procedimento em curso, sob pena de pdr em risco seu vinculo
empregaticio. Ora, ndo € segredo para ninguém que as demandas levadas a conhecimento da
Justica do Trabalho, no mais das vezes, sdo movidas por desempregados contra seus antigos
empregadores, a mingua de qualquer previsdo legal acerca de garantia de emprego no curso
do processo.

Em sintese, a auséncia de regramento especifico acerca dos critérios para a escolha da
causa-piloto e, por via de consequéncia, de quem serdo as partes representantes da
controvérsia, terminaria por instituir no processo do trabalho uma espécie de contraditério
ficto, em que tdo somente se presumiria a intervengéo de cada interessado no procedimento
principal, independentemente de té-lo feito ou ndo. E a ideia de um contraditorio ficto —

sobretudo em se tratando de procedimento do qual resultara decisdo vinculante — ndo se



54

concilia com o principio da protecdo, pois acentua ainda mais a disparidade de armas entre
reclamante e reclamada.

Ha aqui que se ressaltar a distin¢éo fulcral entre o contraditorio ficto das demandas de
massa e o contraditério efetivo dos processos coletivos. No primeiro caso, uma Unica
demanda representativa da controvérsia é pincada para julgamento e as partes afetadas podem
intervir, requerendo providéncias ou a juntada de documentos. Diz-se ficto, porque se trata de
mera presuncdo do contraditorio, inexistindo qualquer controle sobre se a parte interessada o
exerceu ou se, quem o fez, agiu qualitativamente da melhor forma a garantir o interesse dos
envolvidos.

Diferentemente, nos processos coletivos, por forca da legitimagdo extraordinaria do
ente coletivo, o contraditério ¢ direta e efetivamente exercido. Pode-se dizer, inclusive, que o
controle da legitimacdo adequada tem por proposito garantir que a entidade que atuara em
juizo seja a mais apta para a defesa dos interesses de seus substituidos, seja pela pertinéncia
tematica entre seus objetivos institucionais e a natureza dos direitos vindicados, seja pela
maior aptiddo para a prova.

Acresca-se a isso a distingdo quanto aos efeitos da decisdo do incidente e dos
processos coletivos. Enquanto a primeira € vinculante para todas as reclamatdrias sobrestadas,
bem como para as que futuramente forem ajuizadas, no processo coletivo a cosia julgada
material s se forma secundum eventum litis e, ainda assim, SO serd transportada para o
processo individual se a parte deste desistiu a tempo e modo devidos. Dai se infere que, até
mesmo nas demandas coletivas — em que existe rigor quanto ao exercicio do contraditorio
pela entidade mais apta a conduzir o processo — o0 legislador cuidou para que a coisa julgada
ndo se formasse em desfavor dos substituidos, evitando, assim, alegacdes de ofensa ao acesso
a justica e a inafastabilidade da jurisdi¢cdo. Na contraméao, a decisdo do incidente sera sempre
vinculante — seja favoravel ou ndo aos demandantes —, a despeito de aqui o contraditério ndo
passar de mera ficgéo juridica.

E claro que, assim como ocorre nas agdes coletivas, as demandas de massa exigem
para si uma sistematica propria quanto a observancia do devido processo legal, ndo sendo
possivel que o hermeneuta limite-se a aplicar-lhes a ldgica atomizada dos processos
individuais. Contudo, a necessidade de se repensar um sistema que permita responder as
demandas seriadas a altura do Estado Constitucional também n&o pode significar a negagéo de
postulados-chave para o funcionamento pleno das instituicGes democraticas. Noutras palavras,

se as causas repetitivas ndo podem ser subsumidas a l6gica puramente individualista do
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processo tradicional, também ndo serd pela negativa de valores essenciais ao Estado de
Direito que encontrardo seu caminho no ordenamento patrio.

Assim € que, no que concerne a escolha da causa-piloto, faz-se imprescindivel que o
tribunal obedeca a determinados critérios objetivos, entre 0s quais esta a amplitude do
contraditério desenvolvido na agdo individual. Para tanto, sdo parametros “(a) a completude
da discussdo; (b) qualidade da argumentacdo; (c) diversidade da argumentagdo; (d)
contraditorio efetivo; (e) existéncia de restricdes a cognicdo e a prova” (CABRAL, 2014, p.
205). O que cada uma destas balizas informa é a necessidade de que, na selecdo do processo-
modelo, seja observada a maxima diversificacdo de argumentos e contra-argumentos expostos
pelos litigantes. Isto porque, muito embora esteja se tratando de acgdes repetitivas, as teses
sustentadas pelos envolvidos podem ser distintas e é dever do tribunal selecionar aquela acédo
gue ndo s6 expde melhor sua propria tese, como também da eco as demais teses ou, no
minimo, abarca-as em seus fundamentos.

Uma maneira de mitigar a disparidade processual entre reclamantes e reclamadas, no
ambito do incidente, seria fazer com que, prudentemente, mais de uma demanda fosse
selecionada como representativa da controveérsia, consolidando uma espécie de litisconsorcio
multitudinario, com o fim especifico de conducdo das causas-piloto (CABRAL, 2014). Isso
porque parece pouco razoavel que um Unico reclamante — cuja hipossuficiéncia é presumida —
seja capaz de conduzir satisfatoriamente todo o procedimento modelo. E de se registrar que a
maior capacidade econdmica das reclamadas permite-lhes intervir no incidente de forma
muito mais contundente do que os reclamantes, 0s quais ndo gozam da organicidade tipica de
uma entidade sindical ou de qualquer outro ente coletivo. Em verdade, a molecularizagdo de
demandas repetitivas ndo significa, necessariamente, aglutinacdo das partes, dando margem
para discrepancias e contradi¢cdes quando de eventual intervencdo no procedimento-modelo.
Situagdo esta muito menos acentuada no caso das reclamadas (especialmente, as litigantes
habituais), que, no mais das vezes, detém departamentos juridicos estruturados para o
alinhamento de teses e até mesmo podem alocar vultosas importancias para custear patronos
mais qualificados para representar seus interesses.

De qualquer forma, parece prudente que - acaso se opte pela aplicacdo subsidiaria do
incidente no processo do trabalho — a intervengdo de entidades coletivas, tais como sindicatos,
associacOes, federacdes e similares torne-se uma constante tanto na defesa das reclamadas,
guanto na tutela dos reclamantes, ainda que a amplitude da tese juridica a ser pacificada possa

abranger os mais variados setores da economia.
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Alids, a pluralidade e a representatividade dos sujeitos processuais é outro importante
critério a ser adotado para a selecdo da causa-piloto. Isso se justifica na medida em que, “ao
pensarmos nestes incidentes, que tendem a multiplicar a varios processos uma concluséo
sobre uma questdo comum a todos eles, devemos refletir sobre formas de fomentar a
participac@o no incidente e reduzir os déficits de contraditorio” (CABRAL, 2014, p. 209).
No processo do trabalho, somente a atuacdo de entidades coletivas de representacdo dos
interesses dos litigantes pode garantir maior legitimidade democratica a decisdo e conferir
maior organicidade as estratégias processuais a serem adotadas.

Com efeito, a disciplina do Novo Cédigo de Processo Civil é deficitaria quanto ao
tema e extremamente vinculada a I6gica individualista do processo civil tradicional. Basta ver
que o artigo 984 do novel diploma processual estabelece que o autor e 0 réu do processo
origindrio terdo, sucessivamente, trinta minutos para sustentar suas razdes perante o tribunal,
ao passo que os demais interessados terdo igualmente trinta minutos para tanto, mas aqui o
prazo para manifestacdo é dividido entre todos. Previsdo neste sentido privilegia a atuacéo
atomizada dos representantes da causa-piloto, em detrimento dos interesses coletivos em jogo.

O § 1° do artigo 983 do CPC/15 também ndo supre a necessidade de maior
representatividade no curso do incidente. E que acerca da oitiva de “pessoas com experiéncia
e conhecimento na matéria” pelo relator do incidente, o legislador fala apenas em “podera” —
de modo que tal diligéncia constitui mera faculdade do relator e ndo tem o conddo de
propiciar a necessaria participacdo de entidades representativas. Alids, o texto legal deixa a
cargo do magistrado a escolha de quem ird intervir nestes termos, ou seja, por mais de uma
vez 0 Novo Cddigo olvida-se da importdncia da representatividade — muito embora 0s
paradigmas do modelo brasileiro, no direito comparado, propugnem por isso, caso das class
actions norte-americanas (CABRAL, 2014, p. 210). Com essa postura, o legislador nacional
impede que o contraditério a ser exercido no ambito do incidente goze de maior legitimidade
entre os afetados, fator determinante para a maior aceitacdo do resultado e, consequentemente,
minimizacdo das discussdes futuras contra a sua aplicacdo em cada um dos processos
individuais.

No processo do trabalho, a primazia pela participacdo apenas das partes envolvidas na
causa-piloto e a parca previsdo de intervencdo de entidades coletivas expde ainda mais a
fragilidade deste modelo, frente ao principio da protecdo. Na esfera laboral, os canones do
contraditério e da representatividade (ou legitimidade) estdo mais fortemente associados do

que nas causas civeis, haja vista o desequilibrio natural entre as partes e a presenca de
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obstaculos de ordem social e econémica a impedir a participacdo do maior nimero possivel
de reclamantes.

O que se pretende dizer é que, sem qualquer controle judicial qualitativo e objetivo do
exercicio do contraditorio no bojo da causa-piloto, torna-se dificil conciliar a aplicacdo do
instituto em estudo com o nucleo essencial do Direito Processual do Trabalho, com o qual ndo
se harmoniza a ideia de um contraditorio ficto.

Ha ainda que se ponderar que a suspensdo das ac¢des individuais e coletivas, apos a
instauracdo do incidente, terminaria por paralisar a atuacdo do MPT, para privilegiar a
conducdo da matéria por um Unico individuo — e aqui, em razdo do jus postulandi — até
mesmo desacompanhado de um advogado, se for o caso (NASSIF, 2012). Alias, é de se
considerar que nem mesmo a presenca de um advogado seria capaz de suprir a atuacdo levada
a efeito pelo MPT em procedimentos de abrangéncia como as agdes coletivas, 0 que evidencia
a necessidade de se buscar pela maior representatividade das partes envolvidas e por sua
melhor adequagdo para a condug¢do da demanda. Dessa forma, “causa espécie que a acao
coletiva fique refém de uma simples acdo individual, proposta por um unico individuo”
(NASSIF, 2012, p. 1331), ou, noutros termos, que uma acao conduzida por entidade mais apta
ao contraditdrio e que goze de maior legitimidade frente ao universo de substituidos, seja
preterida por aquela conduzida por um reclamante individual, que ndo dispde dos meios e
recursos necessarios para potencializar o contraditério de seus representados.

A representatividade da categoria é questdo da maior importancia, mormente nas acdes
coletivas perante a Justica do Trabalho, dada a hipossuficiéncia dos proletarios. Admitir que
uma acéo individual possa causar a suspensdo das acOes coletivas ndo representa, de forma
alguma, uma ruptura com o modelo individualista do processo, mesmo porque a nova lei
processual sequer exige qualquer qualificacdo do autor ou réu que conduzirdo o incidente,
nem mesmo a afericdo de sua “representatividade adequada”, consoante o modelo das class
actions (NASSIF, 2012).

Em verdade, como asseveram George Abbou e Marcos de Aradjo Cavalcanti, 0
instituto brasileiro cria a “possibilidade de se concretizarem os efeitos da agédo coletiva
passiva dos EUA sem o correspondente controle de representatividade que deve ser insito a
esse modelo” (2015, p. 225), ja que o Novo Cddigo de Processo Civil ndo traz qualquer
critério objetivo para o controle da adequada representacdo propiciada pela causa-piloto e,
com isso, o legislador nacional demonstrou preocupacdo maior com a criagdo de técnicas de

producdo de sentengas em massa do que com a justica destas decisdes.
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A inexpressividade na qual pode cair o principio do contraditério na Justica do
Trabalho, no enfrentamento de causas repetitivas pela via do incidente, produz efeito colateral
muito mais lesivo do que qualquer beneficio a ser conquistado pela via do instituto em

comento.

3.3. Uma resposta alternativa as demandas de massa: a potencializacdo da tutela coletiva

e a democratizagdo da jurisprudéncia

Embora seja louvavel a pretensdo do legislador, com a instituicdo do incidente de
demandas repetitivas, a luz das peculiaridades do Direito Processual do Trabalho, sua
aplicacdo subsidiaria a este ramo especializado ndo parece surtir os efeitos almejados, ao
menos de forma consentanea com as finalidades e principios préprios da Justica Laboral.
Parece claro que os beneficios que porventura venham a ser obtidos com a eventual aplicacéo
subsidiaria do incidente ao processo do trabalho tornar-se-do diminutos frente aos obstaculos
encontrados para sua conciliagdo com o0s principios e objetivos préprios desta Justica
Especializada.

A consternacdo com o relatado imp&e o dever de perquirir alternativas mais adequadas
e viaveis as demandas de massa, que permitam harmonizar a almejada eficiéncia das
instancias judiciais com a necessaria efetividade da prestacdo jurisdicional. A esse respeito,

destaca-se que

E bem intencionada sua previsdo, na medida em que visa a promover
a seguranca juridica, a confianca legitima, a igualdade e a coeréncia
da ordem juridica mediante julgamento em bloco e fixacdo de tese a
ser observada por todos os orgaos do Poder Judiciario na analise da
questdo apreciada. E improvavel, contudo, que consiga atenuar a
carga de trabalho da jurisdicdo. A simplificacdo do procedimento
para julgamento das demandas repetitivas ndo implica
desaparecimento das causas das estatisticas do Judiciario, nem tem o
conddo de evitar, em regra, 0 ajuizamento de demandas para
obtencdo da tutela do direito pelos interessados. Para promover esses
objetivos em especial, talvez fosse o caso de insistir no
aperfeicoamento do nosso sistema de tutela coletiva dos direitos — na
linda das class actions estadunidenses, cujos resultados nessa dire¢ao
contam com o solido testemunho da historia (MARINONI;
MITIDIERO, 2010, p.178).



59

O clamor pelo aperfeicoamento do sistema de tutela coletiva ndo é novidade na
doutrina especializada e surge paralelamente a crise de eficiéncia do Poder Judiciario, pois vé
nessa modalidade de acdes uma resposta a altura dos problemas gerados pelo assoberbamento
dos oOrgdos oficiais. Ndo se pode negar que o modelo atomizado e individualista de tratamento
das demandas de massa ha muito ja da sinais de fracasso. A alternativa proposta pelo
legislador no Cddigo de 2015, contudo, ndo parece ser o0 meio mais idéneo para solucionar o
problema — ao menos no ambito da Justica do Trabalho.

Seja pela incompatibilidade ontoldgica entre as regras que disciplinam o instituto no
Novo Cddigo de Processo Civil com as peculiaridades da lide trabalhista, seja ainda pelos
possiveis efeitos colaterais nocivos aos jurisdicionados, a partir de uma aplicacdo subsidiaria
mal planejada e pouco ortodoxa, fato é que o incidente ndo fornece ao Judiciario Trabalhista
as respostas que dele se espera.

Destaca-se que o recurso as agles coletivas, para chegar aos resultados pretendidos
pelo incidente, deve-se ao fato de os objetivos colimados pela tutela coletiva ndo diferirem
substancialmente daqueles propugnados pelo novo instituto de solugdo em massa de litigios.
Pode-se dizer que a acdo coletiva visa igualmente a seguranca juridica e a isonomia, “na
medida em que evita a prolacdo de decisbes contraditrias sobre a mesma questdo
controvertida e transforma-se uma igualdade apenas processual em uma igualdade real,
democratizando referido processo” (PIMENTA, 2014, p. 1174).

Vale registrar, em principio, que “0 incidente ndo € uma agéo coletiva, apesar de
produzir efeitos, esses sim, coletivos” (PIMENTA, 2014, p. 1174). Alias, nem é de bom
alvitre que se cogite de que o incidente é uma alternativa as a¢des coletivas, sobretudo as que
versem sobre direitos individuais homogéneos ou direitos coletivos sctricto sensu. O prestigio
a celeridade e a efetividade do direito material, conferido pelas acGes coletivas — ainda que
incipientes —, sem duvidas ndo encontra par no direito brasileiro e, mesmo sendo merecedor
de importantes aperfeicoamentos, estes ndo vieram com o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas.

Merece destaque, todavia, a previsdo contida no artigo 980 do novel Cddigo
Processual, segundo o qual a tramitagdo do incidente tera prioridade sobre os demais
processos, salvo aqueles relativos a réu preso e o habeas corpus. Trata-se de demanda ha
muito registrada pela doutrina, relativamente aos processos coletivos, e que foi incorporada
pelo Novo Codigo para o incidente. A incerteza quanto ao tempo de julgamento de uma acéo

coletiva estd entre os fatores determinantes para a pretericdo dos processos coletivos e
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constitui importante obstdculo a ser transposto pelo legislador nacional no propdsito de
reforcar o microssistema coletivo.

Ainda assim, talvez o maior entrave a otimizacdo das acdes coletivas, hoje, diga
respeito a coisa julgada — seja no que se refere a sua eficacia exclusivamente secundum
eventum litis, seja no que concerne a sua limitacdo territorial pelo artigo 16 da Lei n°
7.337/85.

Quanto ao primeiro aspecto, merece registro o fato de que, enquanto o modelo norte-
americano das class actions prestigia a formacéo da coisa julgada erga omnes e pro et contra,
0 sistema brasileiro consagra a coisa julgada secundum eventum litis, permitindo que sé haja
coisa julgada material quando a decisdo for favoravel ao demandante e que esta sO seja
transportada aos processos individuais se lhes for vantajosa (in utilibus). O grande problema
originado por esta previsdo em nosso sistema é que, acaso a lide seja resolvida
favoravelmente ao réu, “enseja inseguranca juridica, aumento do numero de causas e
tratamento anti-isondmico das partes” (TESHEINER, 2014, p. 237), além, ¢ claro, de ndo
impedir o ajuizamento de novas demandas individuais sobre 0 mesmo tema, contra 0 mesmo
réu, o que apenas evidencia que, para este, a decisdo que lhe é favoravel representa uma nao-
solucdo da controvérsia, tornando indcua a tutela coletiva.

Malgrado o incidente de resolucdo de demandas repetitivas pareca, neste aspecto,
assemelhar-se as class actions, permitindo a formacdo de coisa julgada pro et contra, sua
disciplina ndo é especialmente adequada ao processo do trabalho. Isso porque a autorizacao
de que a coisa julgada em sede coletiva se forme ainda que desfavoravel aos reclamantes
colide frontalmente com o principio da protecdo se se considera que nestes casos O
contraditério é ficto. Diferentemente ocorre com a proposta de potencializacdo da tutela
coletiva, segundo a qual a formacdo de coisa julgada desfavoravel ao demandante sé teria
lugar se, e somente, “também fossem adotadas medidas tais como a exigéncia de notificacao
dos membros ausentes e o controle judicial da adequacéo da representacdo” (TESHEINER,
2014, p. 237), nos termos do artigo 18 do Anteprojeto do Codigo de Processo Civil Coletivo,
da lavra de Antonio Gidi.

E que, ao garantir a notificacdo dos interessados e efetivar o controle qualitativo da
representacdo de seus interesses, se esta privilegiando o contraditério, aqui compreendido
como oportunidade de ciéncia e de influéncia — o primeiro aspecto impede que as partes
interessadas sejam surpreendidas com uma decisdo que lhes seja desfavoravel, enquanto o
segundo prima pela conducdo do processo pela entidade mais apta a defesa dos interesses da

classe. Isso resolveria, por exemplo, o problema da condugdo da causa-piloto por um
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reclamante individual, face a constatacdo inarredavel de sua hipossuficiéncia presumida no
processo do trabalho. Ao mesmo tempo, impediria a multiplicidade de demandas individuais
sobre 0 mesmo tema, que restaria inconclusivo em caso de improcedéncia da agéo.

Ressalta-se que, para o correto funcionamento da medida, seria imprescindivel
importar do modelo das class actions a possibilidade de as partes individuais, dentro do prazo
de 1 (um) ano, apresentarem novas provas que justificariam a ndo adogéo da sentenca coletiva
para seu caso particular. Trata-se de instrumento que viabiliza o exercicio do distinguishing
por parte dos reclamantes individuais, sem desprestigiar a primazia das decisfes coletivas.
Além, é claro, de se oportunizar aos interessados o exercicio do direito de exclusdo (opt out),
instituto tipico das class actions e que prestigia o contraditério individual se assim aprouver
ao substituido.

Sobre o tema, vale destacar a precisa licdo de Guilherme Rizzo Amaral (2011, p. 268-
269), para quem o problema da suspensé@o dos processos provocados pelo incidente pode ser
facilmente resolvido com a aproximacao de nosso modelo ao sistema das class actions, de tal

modo que

Em vez de determinar a suspensdo das agdes idénticas em tramitacgéo,
deveria a instauragdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
determinar a notificacdo, seja aos autores de acdes ja existentes, seja aos
interessados que ainda ndo tivessem ingressado em juizo, para que todos
eles exercessem ou ndo o seu direito de exclusdo. Néo exercido tal direito
por individuo autor de acdo idéntica em curso, suspender-se-ia esta até a
sentenca final no incidente de resolugdo de demandas repetitivas, que
aquela aplicar-se-ia, em favor ou em desfavor do demandante. Caso
contrério, vindo a exercer seu direito de exclusdo, poderia o autor
individual prosseguir com sua a¢do, sem prejuizo de vir a ela ser aplicado o
precedente oriundo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
porém ndo de forma vinculante, nada impedindo, também, neste caso, que
0 juiz da acdo individual julgasse esta antes do resultado final no incidente
ou mesmo contrariamente a este, embora esta Gltima hipdtese seja de todo
desaconselhédvel por colocar em descrédito o préprio Estado de Direito.
Incentivos poderiam ser criados para aqueles individuos que, ja tendo
ajuizado acbes proprias, deixassem de exercer o seu direito de exclusdo
(como, por exemplo, isencdo de custas ou reducdo proporcional de
eventuais honorérios devidos a parte contraria) (2011, p. 268-269).

Dessa maneira seria possivel conciliar o clamor por celeridade no processo do trabalho
com a necessaria seguranca juridica do sistema. E que incumbiria & parte interessada decidir
se quer ou ndo submeter sua demanda a resolucdo em massa, ponderando, entre outros fatores,

0s tempos de tramitacdo de sua acdo individual e o do incidente (ou agdo coletiva), para, a
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depender de sua necessidade, decidir por seguir com sua propria demanda ou aguardar a
solugdo em massa.

Ha quem entenda que a suspensao promovida pelo incidente teria efeitos mais radicais
na Justica Especializada, pois terminaria por minar as atividades do Ministério Publico do
Trabalho. E o que pondera Elaine Nassif (2012), ao aventar que bastaria o requerimento de
instauracdo do incidente em qualquer demanda individual, por uma das partes, para frear, por
exemplo, um inquérito civil levado a efeito pelo Parquet e redirecionar a discussdo para o
tribunal, impedindo que as questbes juridicas a serem examinadas sejam mais detidamente
avaliadas a luz do substrato fatico que ensejou o procedimento coletivo (NASSIF, 2012).

N&o bastasse isso, 0 segundo aspecto relativo a coisa julgada, que tem sido objeto de
fortes criticas ao microssistema processual coletivo brasileiro, diz respeito a esdruxula
limitacdo territorial que Ihe é imposta por forca do artigo 16 da Lei n® 7.337/85, segundo o
qual a sentenca nas acles coletivas s6 produz coisa julgada nos limites da competéncia
territorial do 6rgédo prolator. A disposicéo fere de morte a dogmatica relativa a coisa julgada
(cujos efeitos ndo estdo atrelados a competéncia do 6rgdo prolator) e os objetivos da tutela
coletiva (vez que ndo impede a reproducdo de processos individuais em outras regides do pais
e tampouco realiza de forma plena o acesso coletivo & justica).

E desejavel, portanto, que a decisio proferida em processo coletivo se espraie por todo
o territério nacional, atingindo todos os possiveis interessados. Felizmente, o Tribunal
Superior do Trabalho, em decisGes recentes sobre o tema, tem dado interpretacdo adequada ao
malfadado artigo 16 da Lei n° 7.337/85, para conformar o instituto da coisa julgada em acdes
coletivas com o principio da protecdo a coletividade e da unidade da jurisdicdo. A esse
respeito, destaca-se o aresto a seguir, publicado aos 18 de setembro de 2015:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N°
13.015/2004. (...) 2. ACAO CIVIL PUBLICA. LIMITES SUBJETIVOS
DA COISA JULGADA. A despeito da restricdo imposta ao alcance da
coisa julgada em sede de acgdo civil pablica, inexiste razdo que aconselhe a
restricdo aos limites da competéncia territorial do Orgdo prolator da
decisdo. Isso porque a imutabilidade do julgado, para efeito de seus limites
subjetivos, ndo exerce influéncia sobre a competéncia territorial, instituto
de larga distingdo, até porque, do contrério, estar-se-ia repelindo o
proposito da agdo coletiva, consubstanciado quer na ampliagdo do acesso
ao Poder Judiciario, quer na reducdo de demandas individuais, aspectos
que enaltecem a propria natureza dos direitos difusos e coletivos. A toda
evidéncia, a eficicia da coisa julgada em acdo civil pablica desborda dos
limites territoriais adstritos a autoridade prolatora da decisdo,
especialmente diante do conceito de unidade da jurisdi¢do, cujo contelido
legitima a prestagdo jurisdicional. Nesse cendrio, os limites territoriais, em
sede de acdo coletiva, ultrapassam a restri¢éo disciplinada no art. 16 da Lei
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n° 7.347/85, para, sob o enfoque do principio da protecdo a coletividade,
conquistar o territério nacional. Recurso de revista conhecido e provido
(TST - RR: 12319420135030035, Relator: Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, Data de Julgamento: 16/09/2015, 3* Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 18/09/2015).

Ora, ndo existe justificativa razodvel para a manutencdo do entendimento
consubstanciado no artigo 16 da Lei da Acdo Civil Publica, sob pena de se chegar a terrivel
concluséo de que a obrigacdo fixada em uma sentenca coletiva, em determinada regido, ndo
seria exigivel noutra. A prevalecer o entendimento legal sobre o assunto, € possivel imaginar
gue determinada obrigacdo de fazer relativamente a adequacdo de determinada empresa as
normas de medicina e seguranca no trabalho ndo seria exigivel em estabelecimentos da
mesma reclamada situados fora dos limites territoriais da competéncia do 6rgéo prolator.

Tamanho absurdo consubstancia verdadeiro obstaculo a maior efetividade da tutela
coletiva e, consequentemente, pde em risco a efetividade da prestacdo jurisdicional, pois
estimula a atomizacdo de demandas que poderiam facilmente ser aglutinadas em variadas

acoes coletivas.

Seja como for, cabe apresentar-se a limitagdo da coisa julgada aos limites
territoriais do 6rgdo judicial como um obstaculo que precisa ser transposto,
seja por interpretacdo, seja pela revogacdo do dispositivo, para que se
admita que um Unico substituto processual esteja em juizo em defesa de
todos os titulares dos direitos individuais em situacdo idéntica
(TESHEINER, 2014, p. 240).

Nesse particular, a reforma do microssistema coletivo produz vantagens ndo obtidas
por meio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Para ilustrar a situacdo, basta que
se cogite das inUmeras reclamatorias que chegam as Varas do Trabalho, postulando
indenizagé&o por danos morais decorrentes de restricdo ao uso de banheiro ou mesmo aquelas
em que empregados de uma mesma categoria, cada qual em sua propria agdo individual,
buscam o pagamento da parcela adicional de insalubridade, em um mesmo local de trabalho e
periodos contratuais coincidentes.

Todas estas situacdes estariam excluidas do &mbito do incidente, na medida em que
exigem discussdo sobre matéria de fato, mas seriam facilmente dirimidas pela via da acao
coletiva, seja com o fortalecimento dos 6rgdos oficiais, como o Ministério Publico do
Trabalho, seja com o reforgo da atuacdo sindical. Neste ultimo caso, em especifico, a prépria
questdo da representatividade — muito controvertida no incidente de demandas seriadas —

estaria albergada no inciso 11 do artigo 8° da Constituicao Federal.
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Com efeito, o fortalecimento das entidades coletivas — ramo no qual o Direito
Processual do Trabalho goza de pioneirismo impar, com as associa¢des profissionais — é um
passo imprescindivel para maximizar os efeitos de uma tutela coletiva verdadeiramente
efetiva, pois é precisamente por intermédio destas instituices que se pode racionalizar a
molecularizagdo de demandas e a efetividade da prestacdo jurisdicional.

A potencializacdo das agOes coletivas, portanto, parece ser o caminho natural para
dirimir a questdo das demandas seriadas, pois, com isso, desvencilha-se dos inconvenientes
gerados pelo incidente, relativamente a questdo da suspensdo dos processos (jA que o
reclamante continua podendo optar por ndo se beneficiar da acdo coletiva), da
representatividade dos substituidos (vez que a acdo serd conduzida por entidade mais apta
para o contraditorio) e, sobretudo, do devido processo legal e do principio da protecdo. Além
disso, em que pese as acOes coletivas certamente produzam fortes precedentes a serem
observados pelo Judiciario de piso, o fato de estes ndo serem vinculantes evita outro
inconveniente causado pelo instituto das demandas de massa, qual seja, 0 engessamento da
jurisprudéncia.

Sobre o tema, é importante dizer que a maior amplitude das acGes coletivas permite
que o sistema de precedentes para o qual o legislador tem sinalizado no Novo Codigo siga
ainda mais de perto seu par no common law. E que nestes casos a construgio de precedentes
judiciais tem origem nas instancias de origem — as quais, teoricamente, possuem maior
proximidade com a causa, com as partes envolvidas e com as provas produzidas — conferindo
maior legitimidade as decisGes superiores, porquanto referendadas pela construcéo
democrética — ascendente e horizontalizada — de uma determinada tese. Trata-se, pois, de
movimento em sentido diametralmente oposto ao daquele gerado pelo incidente, no qual os
precedentes sdo construidos de forma verticalizada e descendente, por tribunais muitas vezes
distantes da realidade em que os fatos e as partes estdo envolvidos. Esta situacdo, ainda que
tenha o conddo de ampliar a eficiéncia do Poder Judiciario, produzira o efeito reflexo de
maximizar o inconformismo das partes com a decisao judicial, pois nela ndo influiram e dela
nédo participaram.

Em sintese, a democratizacdo da jurisprudéncia € o fiel da balanga entre a necessaria

eficiéncia do Poder Judiciario e a almejada efetividade dos direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

A evolucéo das relagdes sociais levou a maior complexidade das a¢des judicias e deu
origem as chamadas demandas repetitivas, representativas de uma Unica controvérsia juridica
pulverizada em toda a sociedade. Com efeito, a chegada destas demandas ao Poder Judiciario
levou ao abarrotamento das instancias oficiais e langou-as em uma profunda crise de
eficiéncia, que passou a comprometer o bom funcionamento da jurisdicéo, fato que, no limite,
pds em risco a efetividade dos direitos fundamentais.

Na tentativa de debandar a crise, o legislador nacional providenciou uma série de
reformas na estrutura processual de nosso sistema, com o intuito de Ihe conferir maior
racionalidade, unidade e celeridade. O conjunto de providéncias legislativas empreendidas nas
ultimas décadas, com este propdésito, culminou com a aprovacdo do Codigo de Processo Civil
de 2015. No entanto, as reformas empreendidas pelo legislador reformador ndo se contiveram
no ambito do Direito Processual Civil e se espraiaram por todos os ramos da ciéncia
processual, entre os quais o Direito Processual do Trabalho, dada a relacdo de
interdependéncia havida entre este e aquela, por forca do artigo 769 consolidado.

Assim € que a estagnacdo do processo do trabalho diante dos avancgos conquistados
pelo processo civil levou a um questionamento crucial quanto a aplicacdo subsidiaria deste
ultimo, na tentativa de importar para o processo laboral institutos que igualmente
prestigiassem a eficiéncia de seus 6rgdos jurisdicionais. Talvez entre as promessas do Novo
Codigo nenhuma seja objeto de tantas controvérsias quanto o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas — instituto de inspiracéo estrangeira que pretende conciliar celeridade e
seguranca juridica a partir de um modelo de vinculacdo aos precedentes judicias impar em
nosso ordenamento.

Em que pese a louvavel motivacdo do legislador, ao intérprete trabalhista incumbe
uma postura ativa diante das inovagoes civilistas, a fim de aferir se sdo elas adequadas ao
processo do trabalho, entendendo-se como tais aquelas capazes de ndo sO otimizar o
procedimento, mas sobretudo de o fazer sem pdr em risco os principios e finalidades proprias
deste campo processual.

Significa dizer que, para a aplicacdo subsidiaria de um incidente que se proponha a
resolver acdes em série no processo do trabalho, é importante que tal instituto seja capaz de
igualmente zelar pelo respeito a celeridade e a eficiéncia, assim como pelo devido processo

legal, sempre atento a peculiar importancia conferida ao principio da protecdo na persecugdo
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deste fim, por ser este o nucleo essencial ndo s6 do Direito Processual do Trabalho, como
também do direito material respectivo.

E esta, pois, a proposta desenvolvida neste trabalho, cujo estudo levou & inarredavel
constatacdo de que a aplicacdo do incidente de demandas repetitivas ao processo do trabalho,
nos moldes tracados pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015, traria mais do que
inconvenientes procedimentais, pois também representaria uma verdadeira subversdo dos
principios da celeridade e da protecéo.

Isso porque a suspensdo indiscriminada das reclamacdes trabalhistas — sobretudo
aquelas sujeitas ao rito sumarissimo — retardaria irremediavelmente o tempo de tramitacéo de
demandas que, por natureza, veiculam pretensdes essencialmente alimentares. Ademais, a
mingua de previsdes especificas que se atentem para os ritos do processo trabalhista faz com
gue o instituto encontre fortes resisténcias frente a irrecorribilidade das decisGes
interlocutérias, a hipossuficiéncia presumida dos reclamantes e a autorizacdo do jus
postulandi.

N&o bastasse isso, a transposicdo irrefletida do incidente agrada muito mais as
instancias superiores do que aos jurisdicionados propriamente ditos, seja porque ndo lhes
assegura a representatividade adequada na conducdo da causa-piloto, seja porque sequer
existem critérios claros quanto a selecdo desta, seja ainda porque o principio da protecéo,
enquanto esséncia dos Direitos Processual e Material do Trabalho, ndo € suscetivel a
recepcionar a ideia de um contraditério ficto, inerente ao incidente.

As peculiaridades do processo trabalhista, portanto, advogam em sentido contrario a
aplicacdo subsidiaria, ndo porque o incidente é incapaz de atingir seus objetivos, mas porque
o faz as custas de valores muito caros ao Direito Processual do Trabalho, com os quais néo se
pode transigir, sob pena de se transigir com direitos fundamentais das partes litigantes.

E precisamente porque as garantias procedimentais erigidas no Direito Processual do
Trabalho destinam-se a maxima realizacdo dos direitos fundamentais das partes litigantes,
atentando-se para a especial condicao de hipossuficiéncia presumida dos reclamantes, que sua
mitigacdo deve encontrar amparo ndo em demandas do préprio Judicidrio, mas em
necessidades dos jurisdicionados.

Diante desta premissa, ndo se pode olvidar que, para o melhor enfrentamento das
demandas seriadas na Justi¢a do Trabalho, mais do que incorporar modelos do processo civil
— e do direito comparado — faz-se necessario potencializar os instrumentos ja colocados a
disposicdo das partes. Nesse sentido, o fortalecimento da tutela coletiva viabiliza a

democratizacdo da jurisprudéncia, sem que para isso se coloque em risco 0s principios e
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finalidades préprios do Direito Processual do Trabalho, preocupagdo que vai muito além de
qualquer preciosismo académico, vez que objetiva conciliar o dilema “eficiéncia-efetividade”,
de forma a resguardar o processo como instrumento da vontade constitucional. Ora, nesse

novo paradigma, a defesa do processo nada mais é sendo a defesa do cidadao.
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