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RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar, como costuma suceder quando ha a
utilizacdo de institutos proprios de outros ramos do direito, a inadequacdo da
utilizacdo do Mandado de Seguranca como sucedaneo recursal para impugnacao
das decisdes judiciais proferidas em sede de antecipagéo de tutela de urgéncia na
justica do trabalho, como meio de superar a vedacao expressa de recorribilidade das
decisdes interlocutérias em separado no processo trabalhista. A metodologia de
pesquisa tem caracteristicas do tipo explicativo. Para determinar-se a inadequacao
da utilizacdo do Mandado de Seguranca na situacédo delimitada, foi realizada uma
pesquisa bibliogréfica na area processual trabalhista, bem como nas areas
processual civil e do direito constitucional, analisando-se 0s principios peculiares e
comuns destes diferentes ramos do direito envolvidos para a compreensdo do
surgimento e da aplicacdo das tutelas de urgéncia. Em seguida verifica-se a
natureza das decisfes judiciais que concedem ou negam a antecipacao pretendida e
dos instrumentos utilizados para impugna-las conforme a legislacdo em vigor. O
resultado do trabalho demonstra a necessidade da existéncia de instrumento
especifico adequado a ser utilizado no processo trabalhista para impugnar decisdes
gue versem sobre a antecipacao da tutela de urgéncia.

Palavras-chave: Mandado de Seguranca; Agravo de Instrumento; Sucedaneo
recursal; Decisdo interlocutoria; Tutela antecipada.



ABSTRACT

The present work seeks to demonstrate, as usually happens when there is the use of
institutes of other branches of law, the inadequacy of the use of the writ of
mandamus as a recursal appeal to challenge the judicial decisions rendered in
anticipation of the protection of urgency in the justice of the as a means of
overcoming the express prohibition of recourse to separate interlocutory decisions in
the labor process. The research methodology has explanatory characteristics. In
order to determine the inappropriateness of the use of the writ of mandamus in the
delimited situation, a bibliographic research was carried out in the labor process
area, as well as in the civil procedural and constitutional law areas, analyzing the
peculiar and common principles of these different branches of law involved in
understanding the emergence and application of emergency safeguards. Next is the
nature of the judicial decisions that grant or deny the intended anticipation and the
instruments used to challenge them according to the legislation in force. The result of
the work demonstrates the need for the existence of an adequate specific instrument
to be used in the labor process to challenge decisions that deal with the anticipation
of urgent care.

Keywords: Writ of mandamus; Bill of review; Recursal substitute; Interlocutory
decision; Early tutelage.
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1 INTRODUCAO

Quando se pensa em justica trabalhista deve-se ter a compreensao de que
0s processos de competéncia da justica do trabalho s&o, em sua imensa maioria, de
natureza alimentar, casos em que fatores como tempo e efetividade séo ainda mais
importantes para aqueles que buscam seus direitos. Um dos institutos processuais
utilizados para que exista mais celeridade na prestagao jurisdicional sdo as tutelas

provisorias.

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) traz, em seu conteudo, apenas
duas hip6teses bem especificas para a concessdo da antecipacdo do provimento
jurisdicional nas reclamacdes trabalhistas, que sdo aquelas definidas nos incisos 1X
e X do art. 659, que tratam de provimentos em sede liminar, sendo todos os outros
provimentos antecipatérios derivados da inteligéncia do art. 769 da mesma CLT,
que dispbe sobre a aplicacdo subsidiaria, nos casos omissos, do direito processual
comum ao processo do trabalho, desde que ndo seja incompativel com as normas
processuais trabalhistas. Ou seja: “O Direito Processual comum é aplicavel,
subsidiariamente, no Direito Processual do Trabalho. Assim, subsidiariedade é a
técnica de aplicacdo de leis que permite levar para o ambito trabalhista normas do
Direito Processual comum.” (NASCIMENTO, 2008, P. 87).

E exatamente esta a técnica utilizada no caso dos provimentos judiciais
relacionados as tutelas antecipadas de urgéncia, cujo regramento encontra-se
disciplinado nos artigos 300 a 304 do Codigo de Processo Civil (CPC), e que
impulsionado pela necessidade de uma prestacdo jurisdicional mais célere dos
direitos perseguidos no processo trabalhista, tem, através das decisfes sobre a
antecipacdo da tutela de urgéncia, assumido cada vez mais importancia e

protagonismo na seara trabalhista.

Se por um lado esta caracteristica das lides trabalhistas reclama, como
medida de justica, a antecipacdo do bem da vida aquele que tem tal direito, por
outro existe o risco de que esta antecipacdo possa trazer prejuizos ao réu. Para
minorar o risco, o art. 302 do CPC, trata da responsabilidade de indenizacdo pelos

prejuizos porventura sofridos com a efetivacdo da decisdo. Mais ainda, “a

responsabilidade do autor, se a decisdo de concesséao de tutela for reformada, sera
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objetiva pelos prejuizos causados ao réu, vale dizer: independerd de culpa.”
(SCHIAVI, 2016, p. 1357).

Assim, embora amplamente utilizada na justica laboral, a antecipacéo da
tutela de urgéncia néo possui recurso proprio que desafie a deciséo proferida, ja que
por forca do art. 893, § 1° da CLT e stimula 214 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), as decisdes interlocutérias, com pontuais excecdes’, séo irrecorriveis em
separado no processo trabalhista. O problema surge por ser justamente esta a
natureza das decisbes que concedem ou denegam a antecipacdo da tutela de
urgéncia, uma vez que se trata de pronunciamento judicial de natureza decisoria,

mas que ndo se enquadra na definicdo de sentenca (art. 203, § 2°, do CPC).

Ante a necessidade de se permitir que houvesse o contraditorio diante de
uma deciséo judicial de tamanha importancia, o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
editou, em 2005, a simula n° 414, que trata do meio de impugnacao cabivel quando

ha deciséo a respeito do deferimento ou ndo da antecipacéo de tutela de provisoria.

De acordo com a previsdo normativa, nhdo existe nenhum problema quanto a
impugnacao de decisdo que concede a tutela proviséria na sentenca, uma vez que 0
recurso cabivel é a apelacdo, que sera manejada no prazo recursal relativo a propria
sentenca de mérito. A questdo controversa surge por ocasido da decisdo que
concede ou ndo a tutela antecipada de urgéncia antes da sentenca ou até
liminarmente, ante a interpretacao jurisprudencial de que existe incompatibilidade
em aplicar-se subsidiariamente o Agravo de Instrumento, previsto no CPC como
instrumento apto a impugnar decisdes desta jaez no Processo Civil. Desta forma, no
caso do inciso Il da referida simula, a jurisprudéncia consolidou a admissao do

23
I

manejo do Mandado de Seguranga como sucedaneo recursal “° contra as decisées

! A simula 214 do Colendo TST, ao tratar da irrecorribilidade das decisdes interlocutérias, traz 3 (trés)
hipoteses de cabimento de recurso imediato contra decis6es com esta natureza juridica.

’ DIDIER JUNIOR, classifica os “meios de impugnacéo de decisdes judiciais”, separando as “a¢des
autdbnomas de impugnagao” dos “sucedaneos recursais” e considera o Mandado de Seguranga como
“acao autdbnoma de impugnagao” por ser “o instrumento de impugnacao da decisdo judicial, pelo qual
se d& origem a um processo novo, cujo objetivo é o de atacar ou interferir em decisdo judicial.”.
DIDIER JUNIOR, F. in Curso de Direito Processual Civil : Meio de impugnacéo as decisbes judiciais e
processo nos tribunais. 13. ed. Salvador. JusPodivm. 2016. p. 89.

® KOZIKOSKI, entende “sucedaneo recursal” como a forma em que determinado instrumento
impugnativo € empregado, e ndo como uma categoria autbnoma de instrumento de impugnacao,
como se depreende da seguinte passagem: “Por fim, ndo se pode ignorar que em determinadas
situacdes, as acdes impugnativas autbnomas sdo utilizadas como sucedaneos recursais.”.
KOZIKOSKI, S. M. in Sistema Recursal : CPC 2015. Salvador. JusPodivm. 2016. p. 45.
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interlocutdrias exaradas em sede de antecipacdo desta modalidade de tutela
provisoria.

No entanto, conforme pretende demonstrar o presente trabalho, face a sua
natureza especial e aplicacdo restrita, a utilizacdo do Mandado de Segurangca como
“substituto” do Agravo de Instrumento Civel (AIC)* revela-se inadequado e
insuficiente para assegurar a possibilidade de impugnacéo e revisdo da decisao
judicial atacada face as especificidade e peculiaridades de cada um dos
instrumentos, o que impede o direito a ampla recorribilidade e ao contraditorio
quando da apreciacao judicial sobre o pedido do provimento antecipatorio.

Para reforcar ainda mais a possibilidade e adequacdo de permitir-se a
utilizacdo do Agravo de Instrumento para impugnacao em situacdes desta natureza,
busca-se certificar que ndo existe incompatibilidade principiolégica entre este
instrumento recursal do processo civil e o processo trabalhista que possa obstar a
sua aplicagao.

Este trabalho esta dividido em dois blocos. O primeiro capitulo trata posicéo
enciclopédica do Direito Processual do Trabalho, perpassando pela velha discusséo
sobre a existéncia de uma autonomia do Direito Processual do Trabalho e como se
da sua relacdo com o Processo Civil, de modo a contextualizar a aplicacdo, seja
subsidiaria ou supletiva, de institutos do Processo Civil no Processo do Trabalho.
Para alcancar tal objetivo, primeiramente sdo analisadas as teorias monista e
dualista. Em seguida sao estudados os principios e caracteristicas pertinentes a este
trabalho destes dois ramos do Direito Processual, ressaltando-se os pontos de
interseccédo e de distanciamento entre eles.

O segundo capitulo é dedicado a uma visédo geral sobre a necessidade de
decisbes mais céleres que deram origem as técnicas antecipatOrias e tutelas
cautelares e de como a aplicagcdo destas técnicas no processo do trabalho
acabaram originando a sumula n° 414 do TST. Em seguida faz-se um breve
apanhado sobre as tutelas provisérias, demonstrando a sua classificagdo no
CPC/2015 para posteriormente tratar especificamente da tutela antecipada.

Finalmente, trata-se da solucdo adotada para garantir a recorribilidade frente
as decisdes relativas a tutela antecipada na seara processual trabalhista, detalhando
sobre o0s requisitos necessarios ao manejo do Mandado de Seguranca e sua

* Visando diferenciar do instituto do “Agravo de Instrumento Trabalhista” previsto no art. 897, “b” da
CLT.
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aplicacdo de modo a deixar claro as diferengcas nos pressupostos para concessao
da.seguranca em relacdo a concessao da tutela antecipada de urgéncia.
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2 PROCESSO TRABALHISTA E PROCESSO CIVIL EFEITOS DA
CONSTITUCIONALIZACAO

A ideia que norteou a criacdo do processo do trabalho foi a de se efetivar um
sistema de acesso a Justica do Trabalho que fosse, a um s6 tempo, simples, rapido
e de baixo custo para os seus atores sociais, portanto foi concebida uma “clausula
de contengao” do processo civil, ja que a época da edigédo do art. 769 da CLT (1943)
este era o unico “direito processual comum” apto a ser utilizado como “fonte
subsidiaria”. (LEITE C. H., 2015).

O CPC/73 primava pela técnica processual, mas era extremamente lento,
caro e “paternalista”, voltado muito mais a protecdo dos direitos patrimoniais em
detrimento dos direitos sociais, 0 que resultava em prejuizo as pessoas menos
favorecidas que néo tinham como arcar com os custos e lentiddo do processo. Estas
caracteristicas, somadas ainda ao formalismo do CPC/73, implicaram na
necessidade de uma aplicagdo mais rigorosa da “clausula de contengao” e deram
ensejo a necessidade da criacdo de institutos e mecanismos para que houvesse
uma maior efetividade na prestacdo jurisdicional. Assim, entre outros institutos,
foram criadas, através da Lei n° 8.952/94, as tutelas antecipada e especifica,
permitindo medidas coercitivas para o cumprimento dos provimentos judiciais.
(LEITE C. H., 2015).

A mudanca do paradigma do Estado Liberal para o Estado Social acabou
originando o que a doutrina denomina de constitucionalizacdo do direito processual,
que é a previsdo contida na Constituicdo dos institutos fundamentais do direito
processual. (SCHIAVI, 2016).

Para Didier Juanior (2016), a constitucionalizacdo do Direito Processual é
uma das caracteristicas do Direito contemporéneo. O fendmeno pode ser visto em
duas dimensdes: a) incorporacdo de normas processuais aos textos constitucionais;
b) a intensificacdo do didlogo entre processualistas e constitucionalistas a partir do
exame das normas processuais infraconstitucionais como concretizadoras das
disposi¢des constitucionais. (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 48).

Assim, a fonte formal mais importante do direito processual trabalhista é a
Constituicdo j& que nela se encontram presentes varias normas processuais tais
como a contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, etc. Desta forma se pode

inferir a existéncia de um Direito Processual Constitucional que exerce influéncia
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direta no sistema processual patrio, inclusive, é claro, no Direito Processual do
Trabalho, cuja funcdo € garantir a aplicacdo do Direito material do Trabalho e dos
direitos fundamentais que se aplicam as relacdes de trabalho. (GARCIA, 2017).

Neste sentido, deve haver uma sintonia entre os principios de qualquer ramo
processual do direito com os principios constitucionais do processo, o que obriga ao
jurista, no momento de interpretar principios e dispositivos infraconstitucionais,
realizar a filtragem constitucional, compatibilizando, quando possivel, a interpretacao
daqueles principios e dispositivos com as normas constitucionais ou, no caso de nao
haver compatibilidade, afastar sua aplicacdo. (SCHIAVI, 2016).

Embora pareca uma obviedade de que, segundo Didier Junior (2016, p. 49)
“‘qualquer norma juridica brasileira somente pode ser construida e interpretada de
acordo com a Constituicdo Federal.”.

Dentro destas premissas, 0 que se apresenta em tensdo € como a “clausula
de contengao” sera aplicada frente a autonomia do Direito Processual do Trabalho
em relacdo ao “direito processual comum”, jA que o CPC/2015 claramente

constitucionalizou-se e foi construido sob um raciocinio que visa

“[...] adequacgdo, tempestividade e efetividade do acesso individual e
coletivo ao poder judiciario brasileiro [...]. De modo que a justica passa a
ser, a um sO tempo, em nosso ordenamento juridico, principio de direito
constitucional processual, bem como direito humano e direito fundamental”.
(LEITE C. H., 2015, pp. 2805-2806)

2.1 AUTONOMO, MAS NAO ISOLADO

O debate sobre a existéncia ou ndo da autonomia do Direito Processual do
Trabalho “é antiga, remonta ao surgimento do Direito Processual do Trabalho no
Brasil, em meados do século passado, e sobre ela j& se debrucaram diversos
ilustres processualistas.” (COLOMBO FILHO, 2015, p. 118).

No magistério de Romar (2010) e Schiavi (2016), ainda hoje persiste a
discusséo doutrinaria sobre se o Direito Processual do Trabalho possui principios
préprios, ou seja, se € uma ciéncia autbnoma do Direito Processual, ja que ele é
muito proximo do processo comum apesar de das suas peculiaridades especificas.

O eminente Professor Amauri Mascaro Nascimento sintetiza a origem da

discussdo com a seguinte indagagao: “O direito processual do trabalho € auténomo
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perante o direito processual comum ou, ao contrario, nele se integra, numa unidade
material, da qual seria um dos componentes?” (NASCIMENTO, 2011, p. 26).
Foram desenvolvidas duas teorias visando solucionar esta questdo. A

primeira delas € a teoria “monista”, da corrente minoritaria, que preconiza:

o direito processual é um s6é, governado por normas que nao diferem
substancialmente a ponto de justificar-se o desdobramento e a autonomia
do direito processual penal, do direito processual civil e do direito
processual do trabalho. Assim, o direito processual do trabalho, segundo
essa concepgdo, ndo é regido por leis proprias e estruturado de modo
especifico, em nada diferindo suas instituicbes das demais de que se
compde o direito processual. (NASCIMENTO, 2011, p. 27).

Martins (2016) vai mais além ao afirmar que existe um bom numero de
autores que entendem que a legislacdo que rege o processo trabalhista s6 seria
justificada se fosse inserida como um dos capitulos do Cédigo de Processo Civil,
visto que o Direito Processual Trabalhista ndo conseguiu separar-se do Direito
Processual Civil.

Para Carrion (apud Leite, 2015, p. 165-166):

o direito processual se subdivide em processual penal e processual civil (em
sentido lato, ou ndo penal). As subespécies deste sdo o processual
trabalhista, processual eleitoral etc. Todas as subespécies do direito
processual civil se caracterizam por terem em comum a teoria geral do
processo separam-se dos respectivos direitos materiais (direito civil, direito
do trabalho etc.) porque seus principios e institutos sdo diversos. Sao
direitos instrumentais que, eles sim, possuem 0s mesmos principios e
estudam 0s mesmos institutos. Os principios de todos os ramos do direito
ndo penal sdo o0s mesmos (celeridade, oralidade, simplicidade,
instrumentalidade, publicidade etc.), e os institutos também (relacéo juridica
processual, revelia, confissdo, coisa julgada, execucdo definitiva etc.).
Assim, do ponto de vista juridico, a afinidade do direito processual do
trabalho com o direito processual comum (civil, em sentido lato) € muito
maior (de filho para pai) do que com o direito do trabalho (que é objeto de
sua aplicacgao).

A corrente majoritaria, contudo, adota a teoria “dualista”, que afirma a
autonomia do Direito Processual Trabalhista. No entanto, mesmo dentre aqueles
que adotam a teoria “dualista” existem subcorrentes: “a dos moderados, a dos
avangados e a dos radicais.” (GIGLIO e CORREA, 2007, p. 79).

A corrente radical tem a proposta de que o Direito Processual do Trabalho é
totalmente autdnomo em relacdo ao Direito Processual, sendo que Trueba Urbina®

® Citado por MARTINS, S. P. na referida obra.
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defende que o Direito Processual do Trabalho ndo se sujeita sequer aos principios
da Teoria Geral do Processo. Exageros a parte, a teoria geral do processo é
equivalente a um tronco de arvore, de onde saem os diversos ramos, ou seja, aplica-
se a teoria geral a todos os ramos processuais. (MARTINS, 2016).

A corrente moderada sustenta que tal autonomia existe, mas é relativa
porque a aplicagao subsidiaria do “processo comum” na seara trabalhista revelaria a
dependéncia ao Direito Processual Civil. (GARCIA, 2017).

A prépria CLT em seu art. 769 determina que, nos casos em que a mesma
seja omissa, haja a aplicacdo, do Direito Processual Comum, exceto no que néo for
compativel com as normas® que regem o Direito Processual do Trabalho, como fonte
subsidiaria.

Martins (2016), refutando o argumento pelo qual a relativizacdo da
autonomia é determinada pela aplicacdo subsidiaria do Processo Comum nas
omissOes da CLT sobre o tema processual, usando como comparacéo disposicao da

CLT sobre direito material, ensina:

N&o € a omissdo da CLT ou a falta de cddigo regulando a matéria que torna
relativa a autonomia do Direito Processual do Trabalho. O paragrafo Gnico
do artigo 8° da CLT manda aplicar o Direito Civil de forma subsidiaria, mas o
Direito do Trabalho é autbnomo em relagdo ao Direito Civil. (MARTINS,
2016, p. 63)

Um fato que reaqueceu o debate foi a redagéo do art. 15 do CPC, que traz

um comando que implica em que:

[,,,Jna auséncia de normas que regulem processos trabalhistas (assim como
eleitorais ou administrativos), as disposicdes do referido Cdodigo devem ser
aplicadas supletiva (ou seja, como complementacdo normativa, quando o
instituto ndo é disciplinado de forma integral pela lei de Direito Processual
do Trabalho) e subsidiariamente (quando ha omissao total da lei processual
trabalhista a respeito de certa matéria). De todo modo, evidentemente,
exige-se a mencionada compatibilidade para essa aplicagdo. (GARCIA,
2017, p. 36)

Embora em um primeiro momento possa aparentar que ha uma prevaléncia
do Direito Processual Civil sobre o Processo Trabalhista, ja& que a norma do diploma
processual civil “impde” sua aplicagdo subsidiaria e supletiva a outros ramos

processuais, essa € uma falsa aparéncia, pois existem dois fortes argumentos em

® As “normas” sdo aquelas do Titulo X da CLT, que regem o “Processo Judiciario do Trabalho”.
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contrario: o primeiro é que, sendo o CPC uma lei geral, ndo revogaria as disposi¢cdes
em contrario da CLT, jA que a mesma se trata de lei especial e “lex posteriori
generalis non derogat priori especiali” (BOBBIO, 1999, p. 108); o segundo é que,
conforme ja trabalhado anteriormente, a propria CLT ja traz em seu conteldo
dispositivo que “atrai” a aplicacdo do processo comum no caso de omissao do
diploma legal trabalhista, o que tornaria as duas normas compativeis desde que, ao
se aplicar normas processuais civis, sejam respeitados 0s principios que regem o
Direito Processual do Trabalho. Como se pode notar, ha, realmente, a aplicacédo
subsidiaria e supletiva do Direito Processual comum no ambito do processo do
trabalho, quando h& omisséo deste e compatibilidade das normas processuais civis.

Presentes, portanto, esses dois requisitos (lacuna e compatibilidade
principiolégica), poderemos destacar, pontualmente, que no Processo do
Trabalho as normas do Novo CPC seréo:

a) aplicadas supletiva e subsidiariamente sem restric&o;

b) de aplicacdo supletiva e subsidiariamente duvidosa;

c) absolutamente inaplicaveis. (PEREIRA, 2017, p. 81)

A terceira corrente, que Martins (2016) chama de “inominada”, na licdo de
Coqueijo Costa (1984, apud MARTINS, 2016, p. 63) tem uma visdo diferente e
sustenta que “o Direito Processual do Trabalho é autbnomo, pois ndo ha direito
especial sem juiz préprio, sem matéria juridica especial e sem direito autbnomo. Sua
matéria € extensa, sua doutrina homogénea e tem método préprio”.

Para definir a autonomia do Direito Processual do Trabalho, sédo analisados
varios aspectos que demonstram a existéncia de um processo diferenciado do civil.
Martins (2016) examina a autonomia do Processo do Trabalho sob o angulo do
desenvolvimento legal, doutrinario, didatico, e sob o aspecto jurisdicional e cientifico.

A respeito do desenvolvimento legal tem-se, de acordo com Leite (2015), a
existéncia de grande producédo legislativa e até um titulo reservado ao Direito
Processual do Trabalho na Consolidacdo das Leis do Trabalho. Sendo que, contrario
sensu aqueles que enxergam na subsidiariedade do Processo Comum uma
dependéncia ao mesmo pelo Processo Trabalhista, aqui o viés é de considera-lo
como um mero coadjuvante.

No mesmo sentido sobre a producao legislativa, Giglio e Correa (2007), em

andlise objetiva da realidade, sustentam que sO haveria de ser considerado
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autbnomo um ramo do direito que reunisse uma expressiva quantidade de legislagéao
especifica.

Embora os autores sejam quase unanimes quanto a existéncia da uma
expressiva quantidade de normas sobre o tema, muitos fazem uma critica a respeito
da nao existéncia de um “verdadeiro” codigo processual trabalhista com contetdo
“independente” do CPC. (GARCIA; PEREIRA, 2017; SARAIVA e MANFREDINI,
2016; SCHIAVI, 2016).

No tocante ao aspecto doutrinario Garcia (2017) defende que a autonomia €
demonstrada devido a grande diversidade de obras publicadas sobre o tema.
Corroborando esta idéia, “O Brasil, pode-se dizer, € um dos paises que mais tem
obras sobre Direito Processual do Trabalho, muitas delas de qualidade reconhecida
internacionalmente.” (PEREIRA, 2017, p. 44).

Interessante verificar o crescimento da importancia do direito processual do
trabalho no campo didatico. (GIGLIO & CORREA, 2007, p. 80) escreveram,

analisando a realidade a época, que “ A autonomia didatica ndo esta bem
caracterizada, no Brasil, pois sdo relativamente poucas as Faculdades de Direito
que mantém curso de Direito Processual do Trabalho em nivel de bacharelado”.

Pouco menos de dez anos depois a realidade com que se depara é outra, pois

No que diz respeito ao desenvolvimento didatico, muitas faculdades de
Direito ministram a matéria Direito Processual do Trabalho h4 muitos anos
no curso de bacharelado seja em um ano, seja em um semestre. Hoje,
existem muitos cursos que estdo se especializando na preparacdo para
ingresso na magistratura do trabalho, possuindo matéria especifica sobre
processo do trabalho. (MARTINS, 2016, p. 65)

Analisando-se a autonomia do direito processual do trabalho sob o prisma
jurisdicional ndo existem davidas da total autossuficiéncia do mesmo, pois “Parece-
nos legitimo considerar também a autonomia jurisdicional, se existirem 6érgaos
jurisdicionais especiais encarregados de dirimir os conflitos trabalhistas.” (GIGLIO &
CORREA, 2007, pp. 79-80).

Martins (2016) e Pereira (2017) ndo consideram a autonomia jurisdicional
como um critério determinante para se aferir a autonomia do direito processual do
trabalho, pois para os autores, a jurisdicdo seria uma consequéncia da autonomia.
No entanto eles aduzem que desde 1946, com a inclusdo pela Constituicdo da

justica do trabalho como 6rgdo do poder judiciario, temos uma instituicdo propria
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neste campo. Sendo, portanto, a jurisdicdo decorrente da autonomia, forgoso
concluir a existéncia da autonomia neste campo.

A autonomia cientifica pode ser aferida através da verificacdo de que o
direito processual do trabalho possui, segundo Giglio e Correa (2007), instituicdes,
principios, principios ideais e fins proprios. Acrescente-se a estes, segundo
Nascimento (2011) e Leite (2015) linguagem, conceitos e destinacdo proprios,
embora ndo possua “‘métodos tipicamente préprios, pois a hermenéutica, que
compreende a interpretacdo, integracdo e a aplicacdo das normas juridicas
processuais, € a mesma da teoria geral do direito processual.” (LEITE C. H., 2015, p.
168)

Independentemente da autonomia do direito processual do trabalho é
necessario que seja ressaltado que isso ndo implica em isolamento, estando o
mesmo integrado ao sistema juridico processual e adstrito a sua racionalidade e
metodologia na busca ao objetivo final comum a todos os ramos do direito
processual. (CASTELO, 1996).

No mesmo sentido tem-se:

A autonomia do direito processual do trabalho, contudo, ndo implica seu
isolamento. Por integrar o sistema processual, o direito processual do
trabalho deve observar a unidade metodolégica comum a todos os demais
ramos do direito processual. Mas isso ndo pode implicar o distanciamento
do direito processual do trabalho em relagdo ao direito material, ao qual esta
umbilicalmente vinculado. (LEITE C. H., 2015, p. 169).

E justamente com vistas nesta independéncia conectada aos outros ramos
do direito processual que se faz necessaria a analise de como se da a (co)existéncia
e (des)harmonia de principios comuns e principios especificos dos diversos ramos
do direito processual j4 que, ao se aplicar institutos do direito processual comum ao
direito processual do trabalho, os institutos utilizados trazem consigo toda a carga
valorativa e principiologica do sistema para o qual foram concebidos, e sua
adaptacdo ao direito processual do trabalho nem sempre é isenta de problemas,
pois ainda que sejam usados de forma subsidiaria ou supletiva, e por isso possa
existir a falsa impresséo de que basta “enquadra-los a moldura” dos principios do
direito processual do trabalho para que sejam alcancados os objetivos perseguidos,
tais adaptacdes (ou a resposta a estas adaptacdes) podem ser, em maior ou menor

grau, incompativeis com aqueles principios informadores.
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2.2 PRINCIPIOS: MEUS, SEUS, NOSSOS

De acordo com Cavalcante (2007), existem trés grandes categorias para
classificar os principios: a primeira delas, que contém os principios que se aplicam a
todas as formas de saber, seria a categoria dos “principios omnivalentes”; a segunda
contém os “principios plurivalentes”, que sao principios que, embora ndo aplicados a
todas as formas de saber, sdo aplicaveis a diversos campos do conhecimento;
finalmente a terceira categoria que engloba os “principios monovalentes”, aqueles
que sdo vélidos apenas em determinada ciéncia, caso em que se encontram 0S
principios gerais do direito.

Leite (2017), analisando o sistema juridico, discorre que a coeréncia interna
do mesmo estd ligada aos principios sobre o qual €& organizado e que a
operacionalizacdo deste sistema depende da subdivisdo dos principios juridicos,
cuja natureza sera de principio “geral” ou “especial’.

Os principios juridicos, segundo Delgado (2016, p. 145), sdo “proposicoes
gerais inferides da cultura e do ordenamento juridicos que conformam a criagao,
revelacao, interpretacéo e aplicagao do Direito.”

Um conceito mais abrangente é o de Reale (2003) que agrega a qualidade
de “verdade fundante” aos principios, de modo que mais que uma simples
proposicao geral, eles carregam uma adjetivacdo que lhes proporciona uma grande

carga valorativa.

"principios sdo enunciagbes normativas de valor genérico, que condicionam
e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicacdo e
integracdo ou mesmo para a elaboragdo de novas normas.S&o verdades
fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de
ordem prética de carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos
pelas necessidades da pesquisa e da praxis." (REALE, 2003, p. 37)

De qualquer modo, consideram-se 0s principios originados da criacdo das
pessoas organizadas socialmente e postas ao crivo desta sociedade como
representativo da realidade social experimentada. (CAVALCANTE, 2007).

Analisando-se 0 ensinamento destes autores verifica-se a fungdo multipla
dos principios, dos quais se destacam, entre outros, sua natureza normogenética, ou
seja, sao os fundamentos das regras, embasam toda a criacdo as regras de modo

gue elas (regras) ndo podem contrariar 0s principios norteadores. Assim também é
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observado quando se depara com a interpretacdo e aplicacdo destas normas no
ordenamento juridico, e mais especificamente dentro dos respectivos ramos do
direito.

Leite (2015), considera restar superado o debate acerca da posicdo dos
principios entre as fontes do direito, j& que agora os principios constitucionais sdo
considerados como fontes normativas priméarias do sistema juridico, ostentando a
condicdo de normas mais importantes do ordenamento juridico patrio, estando
ultrapassada, portanto, a antiga interpretacao pela qual eram reputados como fontes
subsidiarias integrativas.

Por ostentar tal importancia, é possivel determinar que a ofensa a um
principio representa uma ameaca ao sistema normativo como um todo, sendo algo
extremamente mais gravoso que a violacdo a uma regra.

Conforme tratado anteriormente, apesar do direito processual do trabalho
possuir autonomia, nao esté isolado dos demais ramos do direito processual. I1sso
resulta em que 0 mesmo possui principios proprios, principios em comum com
outros ramos do direito e principios de outros ramos do direito que, por via da
aplicacdo supletiva ou subsidiaria de institutos, acabam por ingressar na seara do
processo trabalhista. Portanto faz-se necessario examinar tanto os principios
proprios do campo processual trabalhista quanto aqueles que sdo comuns a ele e
até os afeitos a outros ramos processuais objetivando a compreensdo do fenémeno

da heterointegracao.

Ha principios comuns ao direito processual civil e ao direito processual do
trabalho, fundamentais do direito processual; ha, também, principios
comuns com maior intensidade no processo trabalhista, e, finalmente, em
menor nimero, especificos do processo trabalhista. (NASCIMENTO, 2011,
p. 39).

A dificuldade se apresenta em como identificar quais sdo 0s principios
processuais trabalhistas, pois de acordo com Martins (2016) ndo ha um consenso
razoavel entre os doutrinadores sobre quantos e quais seriam 0S principios

processuais trabalhistas.

A especificacdo dos principios do direito processual do trabalho é tarefa
muito dificil, pois ha duvida sobre quais seriam esses. Cada autor enumera
0s seus. Em um congresso de processo do trabalho, o tema foi debatido:
um autor indicou 20 principios; outro, trés; e um outro, apenas um.
(MARTINS, 2016, p. 89)
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Atendo-se aos limites do presente trabalho, a andlise realizada limita-se aos
principios processuais ligados diretamente ao objeto da pesquisa, sendo eles: a)
Principio do direito ao contraditério e da ampla defesa; b) Principio da aplicacédo
subsidiaria da legislacéo processual comum ao processo do trabalho; c) Principio da
irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutérias e; d) Principio do duplo grau de
jurisdicéo.

2.2.1 Principio do contraditorio e da ampla defesa

O artigo 5°, LV da Constituicdo Federal (CF), que faz parte do rol dos direitos

e das garantias individuais, traz o seguinte comando:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; (BRASIL, 2017)

Se anteriormente o “contraditério” era reputado como “a necessidade de
ouvir a pessoa contra a qual a decisdo sera proferida e a garantia desta de
defender-se;” (NASCIMENTO, 2011, p. 40), atualmente existe uma nova concepcao
para o contraditorio. Na visdo de Theodoro Junior (2015, p. 51), tal concepcao
significa que “As partes, [...[, terdo o direito de influir efetivamente no iter de
formacao do provimento judicial.”

No mesmo sentido:

Contraditério - mais do que simples ciéncia e reacao - é o direito de plena
participacdo de todos os atos, sessdes, momentos, fases do processo, e de
efetiva influéncia sobre a formacéo da convic¢éo do julgador. (WAMBIER &
TALAMINI, 2016, p. 32).

Kozikoski, (2016) afirma que deve existir, se ndo a possibilidade daquele que
espera a tutela do Estado influenciar na decisdo a ser exarada, a0 menos a
concessao de “condicdes reais, efetivas, de influenciar” tal decisédo. O referido autor,
sob a orientacdo constitucional do novo diploma legal processual civil, caracteriza a

nova interpretacdo sobre o contraditorio como contendo duas “faces”, o
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“contraditério influéncia” e o “contraditério participagao”. Didier Jr. (2016), afirma que
estas “faces”, que seriam as duas garantias que compdem o principio do

contraditorio, sdo expressas em duas dimensoes, a dimenséao formal

A garantia da participacdo é a dimenséao formal do principio do contraditério.
Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser
comunicado, poder falar no processo. Esse é o contelldo minimo do
principio do contraditério e concretiza a visao tradicional a respeito do tema.
De acordo com esse pensamento, 0 6rgado jurisdicional da cumprimento a
garantia do contraditério simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte.
(DIDIER JUNIOR, 2016, pp. 81-82).

A outra “face”, ou garantia, diz respeito a dimensdo substancial do

contraditorio.

[...] a dimensé&o substancial do principio do contraditério. Trata-se do "poder
de influéncia". Nao adianta permitir que a parte simplesmente participe do
processo. Apenas isso hdo é o suficiente para que se efetive o principio do
contraditorio. E necessario que se permita que ela seja ouvida, é claro, mas
em condi¢Bes de poder influenciar a decisdo do érgéo jurisdicional.

Se ndo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do
orgdo jurisdicional - e isso € o poder de influéncia, de interferir com
argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do contraditério estara ferida.
E fundamental perceber isso: o contraditorio ndo se efetiva apenas com a
ouvida- da parte; exige-se a participacdo com a possibilidade, conferida a
parte, de influenciar no contetido da decis&o. (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 82)

Destas licdes verifica-se que, via de regra, € imposicdo constitucional a
participacdo efetiva das partes no processo, com a real possibilidade de influenciar
na decisdo a ser proferida. Tal participacéao efetiva confere uma maior “legitimagao”
a decisdo estatal que, ao final, sujeitard as partes ao seu cumprimento.
(KOZIKOSKI, 2016).

Excecdo a essa regra e que serd objeto de andlise posterior, se faz presente
no caso de concessao liminar de tutela provisoria, situagdo na qual, em favor da
efetividade, € mitigada a necessidade de contraditorio prévio, principalmente por
tratar-se de decisdo proviséria e que possui mecanismos de minoracdo de possiveis
danos causados por sua efetivacéo.

Lado a lado com o contraditério, a ampla defesa é a concretizacédo do direito
constitucionalmente assegurado da parte de poder influenciar de forma efetiva a
decisdo do juizo de modo a defender seu patriménio juridico de qualquer invasao

indevida.
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Sobre o aspecto da existéncia de ligagdo ou conexao entre o “contraditorio”
e a “ampla defesa”, a doutrina de Marinoni, Arenhart & Mitidero (2016) est4 no

sentido de nédo considera-los como interligados.

Diante da diccdo do art. 5.°, LV, da CF, seria possivel pensar que o
contraditorio e a ampla defesa sdo conceitos interligados, isto é, que se
direcionam um contra o outro ou se complementam mutuamente.

Mas ndo é bem assim. O contraditério € a expressao técnico-juridica do
principio da participacéo, isto €, do principio que afirma que todo poder,
para ser legitimo, deve estar aberto a participacdo, ou que sabe que todo
poder, nas democracias, é legitimado pela participacdo. (MARINONI,
ARENHART, & MITIDERO, 2016, p. 391).

Mas na doutrina de Leite (2015, p. 113), o principio da ampla defesa
“Encontra-se positivado no art. 5°, LV, da CF, funcionando como complemento do
principio do contraditorio.”.

Em sentido semelhante, no magistério de Donizetti (2016), a ampla defesa é

conceituada como sendo a manifestagcdo de uma das “faces” do contraditorio.

A ampla defesa, também prevista no art. 5°, LV, da CF/1988, corresponde a
dimensdo substancial do contraditério. Representa, assim, o direito de
participar efetivamente na formacdo do convencimento do julgador ou, em
outras palavras, o acesso “aos meios e elementos totais de alegacdes e
provas no tempo processual oportunizado na lei”. (DONIZETTI, 2016, pp.
99-100).

Didier Jr. (2016) concorda com Donizetti e vai ainda mais longe ao afirmar

que

Atualmente, tendo em vista o desenvolvimento da dimensé&o substancial do
principio do contraditério, pode-se dizer que eles se fundiram, formando
uma amalgama de um anico direito fundamental.

A ampla defesa corresponde ao aspecto substancial do principio do
contraditério. (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 89)

Assim, para esse autor, mais que a expressdo da dimensao substancial do
contraditorio, ambos, contraditorio e ampla defesa sdo um soé principio.

Entende-se como ampla a defesa que é ilimitada, cuja possibilidade de
alegar e provar ndo seja limitada de forma irracional, seja pela lei seja pelo juiz,
embora existam certas situacdes em que, em nome da efetividade do direito, seja

permitido, como no caso de tutela antecipada fundada na urgéncia, a realizacdo da
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defesa depois de ja haver efeitos no patriménio juridico da parte. (MARINONI,
ARENHART, & MITIDERO, 2016)

A andlise da palavra “defesa” utilizada neste dispositivo constitucional
comporta interpretacdes distintas. Para Martins (2016, p. 87) “A ampla defesa diz
respeito ao réu, que € quem se defende, e ndo ao autor.”.

Wambier e Talamini (2016) também sustentam que a expressado “defesa”

estéa ligada ao “réu”.

Uma vez que se garante que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo podera
ter sua apreciagdo pela Jurisdicdo excluida, é certo que também o réu (i.e.,
0 adversario daquele que foi pedir a protecéo judicial) tem o direito de ser
ouvido pelo Judiciario [...[

Sob esse aspecto a garantia de ampla defesa - compreendida como o
direito de o réu também poder formular alegacgdes, produzir provas, enfim,
influenciar a formacgédo da convicgdo do juiz - j4 seria também extraivel do
principio do acesso a justica. (WAMBIER & TALAMINI, 2016, p. 32)

No mesmo diapaséao esta a licdo de Bueno

N&o h& razdo para deixar de entender a ampla defesa,[...] como a garantia
de todo e qualquer réu (nomenclatura mais utilizada para o processo civil)
ter condi¢cdes efetivas, isto é, concretas de se responder as imputac¢des que
Ihe sdo dirigidas antes que seus efeitos decorrentes possam ser sentidos.
(BUENO, 2016, p. 49)

No entanto a “defesa” que consta no texto constitucional, salvo melhor juizo,
deve ser entendida ndo apenas como aquela aduzida pelo réu em resisténcia a
pretensdo do autor, mas sim “defesa” conceituada de forma ampla, a defesa dos
direitos (que sado tanto do autor quanto do réu), pois as garantias do comando
constitucional sao comuns aos “litigantes” (e ndo a um ou outro separadamente).

Donizetti (2016) considera o binémio “ampla defesa/amplitude do direito de

acao”, que seria

O direito da parte de impugnar o que ndo lhe é afeito (alegacgdes,
documentos, fundamentacbes) e de reagir aos atos que lhe séo
desfavoraveis — reage-se a peticdo inicial, contestando; reage ao alegado
na contestacdo, replicando; reage-se a sentenga, recorrendo. (DONIZETTI,
2016, p. 100).
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Segundo Mendonca Junior’ (2001, apud DIDIER JR. 2016, p. 88) “a ampla
defesa € ‘direito fundamental de ambas as partes’, consistindo no conjunto de meios
adequados para o exercicio do adequado contraditorio”.

A participacdo das partes, como ja dito, é corolario para a legitimidade do
poder jurisdicional, e dentro desta perspectiva o autor possui 0 mesmo direito de
participacdo efetiva no processo quanto o réu, pois do contrario o referido processo
padeceria de ilegitimidade. (MARINONI, ARENHART, & MITIDERO, 2016)

Na mesma direcdo em compreender o direito a ampla defesa como

intrinseco a ambas as partes no processo

Advirta-se, porém, que esse principio também é de mao dupla, uma vez que
a bilateralidade da a¢do e da defesa aproveita tanto o réu quanto o autor.
Vale dizer, reconhece-se, atualmente, em virtude da aproximagéo cada vez
maior entre o direito material e o direito processual, que o autor, quando vai
a juizo, encontra-se em situagéo de “defesa” do seu direito material lesado
ou ameacado de les&o pelo réu. E por isso que o principio da ampla defesa,
em favor do autor, permite ao juiz conceder tutelas antecipatérias para
protecéo imediata do direito material do autor. (LEITE C. H., 2015, p. 112)

A parte final do dispositivo diz respeito aos “meios e recursos a ela
inerentes” (grifo nosso). Se o dispositivo constitucional estd aparentemente
vinculando os “meios e recursos” a “ampla defesa” (ela), dai ressalta a importancia
de que a “ampla defesa” seja vista de maneira ampla e considerada como um
principio direcionado a garantia de ambas as partes. Uma interpretacéo literal do
dispositivo acima referido poderia levar a conclusao de que os “meios e recursos”
estdo ligados exclusivamente a ampla defesa que alguns autores veem como
aplicavel apenas ao réu. No entanto uma interpretacdo sistémica, considerando
ainda a necessidade de se oportunizar as partes a “paridade de armas’®® e em
observacéo a toda a dimensdo do contraditério, demonstra que a oportunidade de
utilizagao dos “meios e recursos” sao direitos dos litigantes.

A partir deste prisma se nota que existe um equivoco no dispositivo

constitucional, pois os “recursos” sao atinentes tanto a defesa quanto a acéo, que

! MENDONCA JUNOR., Delosmar. Principias da ampla defesa e da efetividade no processo civil
brasileiro. Sdo Paulo: Malhelros Ed., 2001, p. 57.

® Originada do principio da igualdade que se extrai do art. 5° caput da CF.

° Esta paridade ndo seria absoluta, situagéo que sé ocorreria entre partes que fazem parte da mesma
realidade em igualdade de situacfes processuais. SCHIAVI, M., Manual de processo do trabalho. 10.
ed. Sdo Paulo: LTr., 2016.
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“[...] ndo dispensa a possibilidade de alegar, de provar, de controlar a racionalidade
da decisao e de recorrer.” (MARINONI, ARENHART, & MITIDERO, 2016, p. 392).

A expressao “recursos a ela inerentes” na visdo de Bueno (2016), ndo esta
relacionada ao conceito técnico-processual, definido por Kozikoski (2016, p. 44),
como “instrumentos genéricos de impugnagao dos pronunciamentos judiciais, que
ndo ensejam instauracdo de nova relacdo juridico-processual.”, e sim “como a
criagdo de mecanismos, de formas, de técnicas processuais, para que a ampla
defesa seja exercitada a contento.” (BUENO, 2016, p. 49).

No entanto, ao afastar-se do conceito técnico-processual, o referido autor
aproxima-se mais da definicdo de “meios”, termo que também esta presente na
referida norma, resultando em superposi¢édo ou redundancia de conceitos.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016), constroem todo um raciocinio juridico
fazendo distingdo entre “meios” e “recursos”, deixando explicito através das
passagens que o termo ‘recursos” refere-se claramente aqueles instrumentos
processuais ensejadores de uma revisdo da decisdo judicial’®, como é possivel

observar nos excertos abaixo.

Porém, isso ndo quer dizer que o legislador ndo possa, diante de certas
situacdes, restringir o direito a prova e ao recurso. Uma lei pode deixar de
prever a possibilidade de recurso diante de determinada situacdo de direito
material [...].

A restricdo ao uso do recurso tem justificativa na desnecessidade de se dar
oportunidade de dupla revisdo a determinada situacdo de direito
substancial. Se a eliminacéo do recurso € justificada pela situacdo de direito
substancial, ndo h& que se pensar em violagdo ao direito de defesa, uma
vez que a norma constitucional diz claramente que sdo assegurados 0s
meios e recursos “inerentes” ao contraditério — isto €, a acdo e a defesa.
[...Jela™ afirma que estdo garantidos o contraditério, a ampla defesa e os
“recursos a ela inerentes”.

Caso o desejo da norma fosse o de garantir, em todo e qualquer caso, 0
direito de recorrer, teria apenas dito que aos litigantes sdo assegurados o
contraditorio, a ampla defesa, e 0s recursos, e ndo o contraditério, a ampla
defesa, e 0os meios e recursos a ela inerentes. Ora, se sdo assegurados o
contraditorio, a ampla defesa e os recursos a ela inerentes, é porque 0s
recursos nem sempre sao inerentes ao contraditério e a ampla defesa.
(MARINONI, ARENHART, & MITIDERO, 2016, pp. 392-393)

Desta forma € possivel se extrair que, em determinadas situagoes,

eventualmente existe uma restricdo do direito ao recurso, mas que essa condicdo é

9 Um conceito simplificado do autor do presente trabalho, que visa tdo somente a ndo repeticdo do
conceito da lavra de Kozikoski, que € mais completo e abrangente, e que deve ser aplicado
implicitamente ao raciocinio desenvolvido na passagem.

! Referindo-se & norma constitucional.
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uma excepcionalidade e deve haver uma justificativa dentro da andlise do direito
substancial.

2.2.2 Principio da aplicagéo subsidiaria da legislacdo processual comum ao

processo do trabalho

A CLT traz expressamente, nos seus arts. 7692 e 889%° a previsdo da
utilizacdo de outros cédigos processuais para auxiliar ou regular situacdes juridico-
processuais em face de omissfes e lacunas da legislacdo processual trabalhista.

Estes dispositivos possuem o seguinte teor:

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

Art. 889 - Aos trdmites e incidentes do processo da execucdo sao
aplicaveis, naquilo em que ndo contravierem ao presente Titulo, os
preceitos que regem o processo dos executivos fiscais para a cobranca
judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal. (BRASIL, 1943)

Para Martins Filho (2016); Pereira (2017); Saraiva e Manfredini (2016), a
aplicacdo subsidiaria da legislacao processual comum ao processo do trabalho, mais
do que um comando das normas especificadas nos arts. 769 e 889 da CLT,
expressa um principio do direito processual trabalhista.

Na licdo de Nascimento (2011), existem varias classificacbes para as
normas processuais do trabalho, mas a adotada no presente trabalho divide as
normas quanto a “origem” e quanto a “matéria”, sendo que de acordo com a origem,
as normas sao separadas em “proprias”, que sdo aquelas previstas na legislagcéo
trabalhista; ou “subsidiarias”, que sao as normas de direito processual comum as
quais, observados certos critérios, sdo aplicadas ao direito processual trabalhista.
No tocante a matéria, sdo separadas “em normas de organizagdo e competéncia,
normas sobre a acdo e normas sobre 0 processo e o0 procedimento.”
(NASCIMENTO, 2011, p. 31).

12 Referente a fase de conhecimento.
3 Referente & fase de execucao.
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As normas subsidiarias aplicadas ao processo do trabalho sdo aquelas do
direito processual comum®, aquelas da Lei n° 6.830/80 (Lei da Execucdo Fiscal)™
etc., sendo claro que o “direito processual comum” n&o é apenas o direito processual
civil, mas também o direito processual penal, a Lei dos juizados especiais, Lei da
Acao Civil Pablica, Lei do Mandado de Seguranca, etc. No entanto, em atencédo ao
objeto deste trabalho e observando-se que o processo civil, no que diz respeito ao
ramo processual de natureza diversa da criminal, € aquele que guarda mais
semelhancas com o0 processo trabalhista relativamente ao processo de
conhecimento, a partir deste momento as referéncias e comparacdes a respeito da
aplicacao subsidiaria tem como referéncia, salvo expressa menc¢ado direta a outro
ramo ou diploma processual, o processo civil.

A licdo de Martins (2016, p. 75), ensina que “subsidiario vem do latim
subsidiarius, tendo o sentido que € o de reserva, quem vem na retaguarda, que € de
reforco, ou seja, que auxilia, que ajuda, que socorre, que apoia ou reforca.”. Esse
“auxilio” s6 é possivel quando a CLT e a legislagdo esparsa sdo omissas, ou seja,
nao conseguem preencher as lacunas existentes, sendo insuficientes para regular
as situac0Oes juridicas e sociais que se apresentam no campo processual trabalhista.
(PEREIRA, 2017) .

Analisando-se as normas acima, verifica-se que para que haja a incidéncia

|16

do principio da aplicacdo subsidiaria da legislacao processual civil™ ao processo do

trabalho é necessaria a existéncia concomitante de duas condi¢cGes. Primeiro, de
omissao (ou lacuna), devendo se ressaltar que a omissdo que autoriza utilizar-se de
forma solidaria a legislacdo processual comum ndo € aquela apenas relativa as
normas processuais contidas unicamente na CLT, e sim aquela que nao é
preenchida por nenhuma outra lei processual trabalhista, como a Lei n°® 5.584/70 e a
Lei n° 7.701/88. Segundo, a necessidade de compatibilidade principioldgica entre a
norma processual civil a ser aplicada e o processo trabalhista. (GARCIA, 2017,
MARTINS FILHO, 2016).

A omissdo ndo esta ligada exclusivamente a inexisténcia de norma

processual que seja aplicavel ao fato. Existem outros dois tipos de omissdo que

4 Cuja aplicagéo esta prevista no art. 769 da CLT, cabivel ao processo de conhecimento.

15 Cuja aplicacgéio esta prevista no art. 889 da CLT, cabivel na execucéo trabalhista.

16 Conforme explicado h& pouco, o processo civil, salvo expressa a outro ramo processual, sera
utilizado como referéncia neste estudo.
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pressupdem a existéncia da norma que, embora seja aplicavel, acaba por néo

alcancar a finalidade instrumental que se espera dela.

[...] ela [a omissdo] pode ser normativa (inexiste a norma), ontoldgica (ha
norma, mas ndo € mais compativel com os fatos sociais quer dizer, esta
desatualizada) e axiologica (as normas existentes levam a uma solucdo
injusta ou insatisfatéria, incompativeis com os valores de justica e
equidade.) (SARAIVA & MANFREDINI, 2016, p. 44).

As previsbes das normas dos arts. 769 e 889 da CLT ja mencionadas
expdem a manifesta incompletude do sistema processual trabalhista em razdo das
omissdes encontradas, resultando em duas correntes doutrindrias sobre qual é a
melhor interpretacdo do principio da aplicacdo subsidiaria. A corrente da teoria

"} — a qual estdo alinhados renomados juristas, como Pedro Paulo

118 _

“tradiciona
Teixeira Manus e Manoel Antonio Teixeira Filho, e a corrente da teoria “moderna
gue conta com doutrinadores do quilate de Mauro Schiavi, Carlos Henriqgue Bezerra
Leite e Jorge Luiz Souto Maior. (PEREIRA, 2017).

A corrente da teoria “tradicional” defende a tese de que a somente a
omissao (lacuna) normativa é condicao indispensavel para que se possa cogitar a
aplicacao subsidiaria do processo civil ao processo trabalhista. Trata-se, portanto, de
uma espécie de critério primario que uma vez nao existindo, ndo seria possivel a

utilizagéo da subsidiariedade.

[...] Desse modo, como sabemos, a lei estabelece a regra especifica a se
aplicar tanto na fase de conhecimento quanto na de execucéo. E ha em
comum na aplicacdo de ambas as leis o requisito da omisséo pela CLT, o
que desde logo exclui aplicacdo de norma subsididria quando aquela
disciplinar a matéria. (MANUS, 2007, p. 44).

No mesmo sentido, para Teixeira Filho (2006), a opcédo do legislador por
privilegiar a verificagdo da omissao “a piori” do critério de compatibilidade, revela um
critério “légico-axiolégico” cujo conteudo sé permite a possibilidade de afericdo de
compatibilidade a partir da omissdo da CLT sobre a matéria. Portanto a omisséo
seria “pressuposto fundamental” a ser observado antes de se perquirir a

compatibilidade do processo civil com o processo trabalhista.

Y Também referenciadas pelo autor na obra como “classica” ou “restritiva”.

'8 Também referenciadas pelo autor na obra como “evolutiva”, “ampliativa” ou “sistematica”.
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Resta, pois, evidente que o NCPC continuara sendo aplicado ao processo
do trabalho naquilo em que houver omissdo, e, se tal regra ndo for
incompativel com o quinteto que o sustenta, como visto acima. Nao fosse sé
isso, havendo norma expressa no Processo Operario, por se tratar de
norma especial, esta afastara as do NCPC, ainda que sejam recomendaveis
e até desejaveis, salvo se a regra celetista for incompleta e exigir
complementacdo, ajustando-se harmonicamente como uma luva.
(CORREA, 2017, p. 125)

Os fundamentos para a adocéo da tese estdo relacionados ao respeito ao
principio constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), impedindo a
aplicacdo de regras processuais diversas aquelas da legislacdo processual
trabalhista e, com isso, proporcionando seguranca juridica e consequente
estabilidade nas relacdes juridicas em beneficio dos jurisdicionados e operadores do
direito. (PEREIRA, 2017).

A corrente da teoria “moderna” defende a tese de que as omissbes
ontoldgicas e axiolégicas reclamariam a aplicacao subsidiaria do direito processual
civil ao direito processual trabalhista.

A demonstracdo da adesdo a essa corrente se constata através da seguinte

passagem:

N&o foi infrequente, no quintal laboralista, reverenciar-se uma classificacéo
oriunda da egrégia Maria Helena Diniz que classifica as lacunas como
normativa quando ausente o texto legal, ontolégica, quanto o texto esta
defasado em relacdo aos fatos e axioldgica, quando a aplicagdo do texto
gera solucao injusta e acaba por se mostrar defasado do préprio Direito.
(WALDRAFF, 2015, p. 89)

Vendo por esse prisma, ndo havera necessidade da existéncia de omisséo
normativa na CLT ou legislacdo processual trabalhista extravagante regulando a
matéria, bastando tdo somente que a legislagdo esteja desatualizada ou que néo
cumpra com 0s seus deveres instrumentais de proporcionar ao trabalhador o real e
efetivo acesso a justica trabalhista bem como ndo seja capaz de atender os
principios constitucionais da maxima efetividade jurisdicional, da celeridade (e
duracdo razoavel do processo). Acrescenta ainda, em resposta aos fundamentos
esgrimidos pelos defensores da corrente “tradicional” que nao haveria violacdo do
devido processo legal, pois a lei deve ser conhecida por todos e o juiz trabalhista
nao estaria criando regras ao aplicar o CPC, e sim utilizando uma norma positivada
de maior efetividade do que a CLT e que mantém consonancia com os principios do
direito processual trabalhista. (SCHIAVI, 2016).
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A heterointegracdo pressup8e, portanto, existéncia ndo apenas das
tradicionais lacunas normativas, mas, também, das lacunas ontolégicas e
axiolégicas. Dito de outro modo, a heterointegracéo dos dois subsistemas
(processos civil e trabalhista) pressupfe a interpretacdo evolutiva do art.
769 da CLT, para permitir a aplicacéo subsidiaria do CPC ndo somente na
hipétese (tradicional) de lacuna normativa do processo laboral, mas,
também, quando a norma do processo trabalhista apresentar manifesto
envelhecimento que, na pratica, impede ou dificulta a prestacao jurisdicional
justa e efetiva deste processo especializado. (LEITE C. H., 2015, p. 183)

Encampando esta teoria mais preocupada com as necessidades do
jurisdicionado e com a efetividade e duracao razoavel do processo estd o Enunciado
n. 66, da 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho na Justica do
Trabalho:

Enunciado 66. APLICAGAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DO PROCESSO
COMUM AO PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTOLOGICA E
AXIOLOGICA. ADMISSIBILIDADE.

Diante do atual estagio de desenvolvimento do processo comum e da
necessidade de se conferir aplicabilidade a garantia constitucional da
duracao razoavel do processo, os artigos 769 e 889 da CLT comportam
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, permitindo a aplicacdo das
normas processuais mais adequadas a efetivacdo do direito. Aplicacdo dos
principios da instrumentalidade, efetividade e ndo retrocesso social”.

Fica clara, portanto, a busca pela aproximacdo e didlogo entre as fontes
normativas, embora tenha havido uma certa agitacao na seara trabalhista quando da

entrada em vigor do CPC devido a norma inserta naguele diploma legal que prevé:

“Art. 15 - Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposicbes deste Cédigo lhes serdo

aplicadas supletiva e subsidiariamente.” (BRASIL, 2015).

Apesar da dicgdo do texto, ndo houve nenhuma novidade em relagéo ao que
estava sendo praticado no processo do trabalho, ja que apesar das normas
processuais trabalhistas preverem apenas a aplicacdo subsidiaria do processo civil,
€ certo que a aplicacéo ja se dava de forma supletiva e subsidiaria.

A “aplicagao subsidiaria” tem por objetivo o preenchimento de lacuna total,
representada pela inexisténcia de norma, ja a “aplicacdo supletiva” objetiva tao
somente uma complementacgé&o parcial. O unico pequeno “desencontro” dessa via de

mao dupla diz respeito aos critérios insculpidos em cada norma para a aplicacao
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subsidiéria/supletiva. A norma processual civil ndo prevé a compatibilidade para sua
aplicacéo, limitando-se apenas a considerar a auséncia de norma originaria,
enquanto a norma processual trabalhista reclama também o requisito da
compatibilidade. (WALDRAFF, 2015).

Em verdade o que ha de novo é a abertura de uma “ponte” para a integracao
dos diversos subsistemas processuais, devido o compromisso do novo CPC com a
efetividade, a celeridade, a entrega da prestacdo jurisdicional, simplificacdo de
procedimentos, etc., aproximando ainda mais o processo civil do processo
trabalhista.

Devido a esta aproximacao e também porque Varios preceitos normativos do
direito processual trabalhista necessitam de atualizacdo ou sao simplesmente
inadequados, a tendéncia € que o0s principios contidos no CPC naturalmente
exercam influéncia no processo trabalhista, exigindo uma hermenéutica diferenciada
dos operadores do direito para a compreensao de que o processo do trabalho € um
instrumento do direito constitucional para realizacdo dos direitos fundamentais e
justica social e que para que esse objetivo seja alcancado essa realizagdo tem de se
dar de forma efetiva, adequada e célere. (LEITE C. H., 2015).

Antecipando-se a essa tendéncia de maior influéncia do CPC no processo
trabalhista e preocupado com a possibilidade de que a aplicacdo pelos juizes das
varas e Tribunais pudesse vir a ser muito dispar na aplicacdo de normas do CPC ao
processo do trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) publicou, em 2016, a
Instrucdo Normativa (IN) n° 39%°, que trata dos dispositivos do CPC aplicaveis na
seara processual trabalhista e reforcando que essa aplicacdo € dependente da
observancia dos principios que regem o processo do trabalho. No entanto a edicao
desta IN, a pretexto de servir de guia para magistratura trabalhista, também pode
representar uma interferéncia indevida na independéncia dos magistrados, como

podemos inferir nesta passagem.

Ainda que a intencdo do TST tenha sido de orientar a magistratura
trabalhista quando editou a IN n. 39]...]

No entanto, se se retirar dos magistrados de 1° e 2° graus o direito de
exercitarem as suas independéncias e imparcialidades, obrigando-os a
curvarem ao arbitrio da IN 39, ja ndo mais precisaremos de intérpretes,
bastarda um feitor ditando os ritos processuais, auxiliado por um servidor

9 Objeto de impugnacdo pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho —
ANAMATRA, através da ADI 5516.
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carimbando o que pode e o que ndo se pode fazer. O principio do
convencimento motivado esvai-se completamente. (CORREA, 2017, p. 132)

2.2.3 Principio da irrecorribilidade das decis@es interlocutérias e principios correlatos

Atendendo ao comando do disposto no § 1° do art. 893 da CLT ndo ha
cabimento de recurso imediato para desafiar as decisfes interlocutorias. No entanto
a CLT nao traz em seu conteudo, a definicdo do que seja “deciséo interlocutéria”,
pelo que se utiliza o conceito contido no CPC, ou seja, aquelas decisdes dadas no
curso do processo e que, segundo o art. 203, 8 2° do CPC sao compreendidas como
“[...] todo o pronunciamento judicial de natureza decisoéria que ndo se enquadre no 8
1% e que cause prejuizo a qualquer das partes ou a ambas. (SCHIAVI, 2016).
Deste modo, a conceituacdo de “decisdo interlocutéria” se faz por exclusido, pois
qualquer pronunciamento com contetdo decisério e que nao for terminativo do feito
ou que encerre a fase de conhecimento, ndo sendo sentenca, sera considerado uma
“decisao interlocutéria”. (DONIZETTI, 2016); (SCHIAVI, 2016).

Via de regra, na verdade, as decisdes interlocutdrias sao irrecorriveis em
separado no processo trabalhista, cabendo a apreciacao destas decisdes quando do
recurso da decisao definitiva, nestas incluidas as decisfes relativas as excecdes de
suspeicdo e incompeténcia, excluidas aquelas que, logicamente, encerrem o
processo na justica trabalhista.”* (MARTINS, 2016).

Como excecdo a regra, existem trés hipoteses nas quais as decisdes
interlocutérias sdo passiveis de recurso imediato, todas previstas na Stimula n° 214

do TST, que tem a seguinte redacao.

Sumula n® 214 do TST

DECISAO INTERLOCUTORIA. IRRECORRIBILIDADE (nova redag&o) -
Res. 127/2005, DJ 14, 15 e 16.03.2005

Na Justica do Trabalho, nos termos do art. 893, § 1°, da CLT, as decisdes
interlocutérias ndo ensejam recurso imediato, salvo nas hipéteses de
decisdo: a) de Tribunal Regional do Trabalho contraria a Simula ou
Orientagdo Jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho; b) suscetivel
de impugnacdo mediante recurso para o mesmo Tribunal; c) que acolhe
excecdo de incompeténcia territorial, com a remessa dos autos para

20 § 1° do art. 203 do CPC traz o conceito de sentenca.

I Exemplo “é a decisdo do juiz que se julga incompetente em razdo da matéria, em que cabera
recurso, porque ai se considera definitiva a decisdo (8 2° do art. 799 da CLT)".. (MARTINS, 2016, p.
560)
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Tribunal Regional distinto daquele a que se vincula o juizo excepcionado,
consoante o disposto no art. 799, § 2°, da CLT?. (BRASIL, 2005)

Este principio também € aplicado no processo civil, com a diferenca de que
o legislador processual civil manteve possivel 0 manejo de agravo em casos
expressos (art. 1.015 e 8§ unico do CPC) e sobre as decisbes de maior relevo ou com
possibilidade de modificar a direcdo do processo. (ASSIS, 2016).

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016), em analise sobre os “elementos da

oralidade no processo” e tratando sobre a “concentragao dos atos”, leciona.

Enfim, para permitir a concentracdo dos atos, é indispensavel que se evite a
interrupcdo do curso do procedimento em primeiro grau, com a eventual
permissdo de impugnacdo de decisdes interlocutérias que possam
paralisar a sequéncia do processo. (MARINONI, ARENHART, &
MITIDERO, 2016, p. 584).

Segundo a doutrina de Nascimento (2011, p. 141) “A irrecorribilidade das
decisfes interlocutérias € um dos aspectos da oralidade plenamente identificados
com o processo trabalhista, nele encontrando ampla dimens&do.”, ja que se nédo
houvesse essa proibicdo, 0 processo sofreria com truncamentos que
comprometeriam uma prestacdo célere de parte do 6rgdo jurisdicional.
(NASCIMENTO, 2011).

De acordo com Pereira (2017), a oralidade em verdade € um principio
processual representado por determinadas regras que buscam simplificar os
procedimentos através da maior utilizacdo da linguagem oral em detrimento da
escrita. Nao € principio peculiar ao direito processual trabalhista, embora seja
aplicado com mais intensidade no processo do trabalho devido suas caracteristicas,
afinal existe previsdo da oralidade nos principais atos processuais do processo de
conhecimento, desde as tentativas de conciliagdo, a leitura da reclamacéao,
passando pela previsdo da defesa oral, oitiva de testemunhas e razdes finais em
audiéncia, sem que se esqueca de que o0 magistrado, quase sempre, também
soluciona oralmente as questdes durante a audiéncia, consignando o registro em
ata. (LEITE C. H., 2015); (MARTINS, 2016); (NASCIMENTO, 2011).

22 Art. 799 - Nas causas da jurisdicdo da Justica do Trabalho, somente podem ser opostas, com
suspenséo do feito, as excecdes de suspeicdo ou incompeténcia. [...]§8 2° - Das decisdes sobre
excecgOes de suspeicdo e incompeténcia, salvo, quanto a estas, se terminativas do feito, ndo cabera
recurso, podendo, no entanto, as partes alega-las novamente no recurso que couber da deciséao final.
(BRASIL, 1946)
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O principio da oralidade, para o magistério de Wambier e Talamini (2016), é

visto como:

Mais do que a simples forma verbal dos atos, com o principio da
oralidade busca-se um processo célere, concentrado, em que 0 juiz
possa decidir baseando-se em um contato seu recente e direto com
as provas colhidas no processo. Por isso, ele é tradicionalmente
composto por outros subprincipios: a identidade fisica do juiz, a
imediacdo, a concentracdo dos atos processuais e a irrecorribilidade
das decisdes interlocutérias. (WAMBIER & TALAMINI, 2016, p. 36)

Comungando do mesmo entendimento, para Pereira (2017, p. 646), o
principio da oralidade se manifesta em: “a) prevaléncia da palavra oral sobre a
escrita; b) imediatidade do juiz na colheita da prova; c) concentracdo dos atos
processuais em audiéncia; d) identidade fisica do juiz; e) irrecorribilidade imediata
das decisfes interlocutorias.”

Este plexo de principios tem como objetivo “permitir que o juiz possa
convencer-se adequadamente com a prova produzida®”. (MARINONI, ARENHART, &
MITIDERO, 2016)

Intrinsecamente ligado a estes principios esta o principio da concentracao
dos atos processuais (arts. 849 e 852-C* da CLT), que, em conjunto com 0S outros
principios anteriormente tratados, busca a concretizar a efetividade e celeridade na
prestacao jurisdicional. Assim, que para Saraiva e Manfredini (2016), este principio
esta consubstanciado na busca pela realizacdo do maior nimero possivel de atos
processuais durante a audiéncia. No magistério de Leite (2015, p. 142), este
principio “Decorre da aplicacdo conjunta de varios principios procedimentais
destinados a regulamentar e orientar a apuracao de provas e a deciséo judicial em
uma unica audiéncia. Dai o termo ‘concentragao’.

Apesar da existéncia deste principio insito nas normas da CLT, a pratica nos
mostra que, a0 menos no procedimento comum, poucos magistrados ainda realizam
audiéncia Unica, a ndo ser nos casos que envolvam exclusivamente matéria de
direito, ou dependam exclusivamente de prova documental ja apresentada com a
inicial e com a resposta do reclamado. Sendo que a pratica forense € dividir a
audiéncia em trés: audiéncia de conciliacdo; audiéncia de instru¢do e audiéncia de
julgamento. (NASCIMENTO, 2011); (SARAIVA & MANFREDINI, 2016).

2 Aplica-se ao rito sumarissimo.
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A concentracdo e a oralidade permitem a aplicacdo do principio da

“imediatidade”?*

ou “‘imediagédo”, que, se para autores como Garcia (2017), esta
diretamente ligada a participacdo do juiz na atividade probatoria, para doutrinadores
como Leite (2015); Schiavi (2016), tem um escopo muito mais abrangente,
materializando-se através de um contato proximo ou direto do juiz com as partes, as
provas, terceiros e a propria coisa litigiosa em busca da verdade real e a formacéo
do convencimento do magistrado.

Finalmente existe a questao relativa ao “principio” da “identidade fisica do
juiz”’, o qual em teoria, via de regra, vincula o juiz que conclui a audiéncia a julgar a
demanda, pela 6bvia razao de que tendo ele dirigido a instrucéo e encerrado a fase
probatéria, ja teria firmado seu convencimento. No entanto esse principio, que
estava regido pelo art. 132 do CPC/73 foi aplicado durante pouco tempo na justica
do trabalho, sendo interessante ressaltar que hoje sequer existe disposicéo a este
respeito no CPC. (LEITE C. H., 2015).

Todos estes principios, conforme destacado, longe de serem definidores ou
caracterizadores do sistema processual trabalhista também existem e sdo aplicados
no processo civil. A diferenca estd na intensidade, abrangéncia e realce com que
séo aplicados no processo do trabalho. (MARTINS, 2016).

Demonstrando a congruéncia dos principios entre os mencionados ramos,

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016), assim aduzem:

Em conclusdo, é possivel dizer, com CHIOVENDA, que o procedimento oral
significa procedimento baseado nas ideias de persuasdo racional,
identidade fisica do juiz, imediacdo, concentracdo, publicidade e
irrecorribilidade em separado das interlocutorias,[grifo ndo presente
no originall] o que implica, ao fim e ao cabo, simplicidade, rapidez e
economia. (MARINONI, ARENHART, & MITIDERO, 2016, p. 584)

Desta forma, sob a nova orientacdo hermenéutica do processo civil, existe
grande aproximacao entre 0s ramos processuais em estudo, demonstrando que este
dialogo entre as fontes € cada vez mais intenso e que as diferencas principiologicas,
gquando existem, estdo cada vez mais reduzidas pela constitucionalizacdo do

processo civil, conforme podemos extrair do texto do art. 8° do Novo CPC:

* para LEITE, C. H. B., “Principio da imediacdo é de natureza processual e ndo se confunde com o
principio da imediatidade, que é instituto de direito material do trabalho e diz respeito ao lapso de
tempo razoavel entre a falta cometida pelo empregado e a puni¢cdo aplicada pelo empregador”.

(LEITE, C. H. B., Curso de Direito Processual do Trabalho. 13. ed., 2015).
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Art. 8° - Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia. (BRASIL, 2015).

2.2.4 Principio do duplo grau de jurisdicéo

De maneira bem resumida, “O principio do duplo grau de jurisdicdo consiste
na possibilidade de reexame da deciséo, buscando outra opinido sobre a decisdo da
causa.” (MIESSA, 2015).

Se considerado em sentido estrito, necessariamente o 6rgao revisor seria de
nivel (grau) hierarquico superior aquele que proferiu a decisédo submetida a reviséo.
No entanto, se considerado um alcance mais abrangente, a revisdo pode ser feita
por 6rgdo que, embora ndo seja de grau superior ao prolator da decisao, € um 6rgao
distinto aquele. Neste caso a doutrina fala na garantia de um “duplo exame”.
(WAMBIER & TALAMINI, 2016).

Existe uma forte discussdo doutrinaria se o duplo grau de jurisdicdo é um
principio constitucional ou ndo. Para parcela da doutrina, a previsdo constitucional
de que os tribunais possuem competéncia originaria e também recursal demonstram
gue existe uma previsdo constitucional, ainda que ndo expressa, do duplo grau de
jurisdicdo. (NEVES, 2017).

Martins (2016), tem outra visao sobre o duplo grau de jurisdicdo neste ponto:
“Nao se acha expresso o duplo grau de jurisdicdo, nem implicito na constituicao,
mas é decorréncia da legislacdo ordinaria, pois a ampla defesa e os meios e
recursos a ela inerentes também irdo decorrer da legislagdo ordinaria.” (MARTINS,
2016, p. 557).

Congruente com a doutrina de Martins, o magistério de Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2016), afirma que o duplo grau de jurisdicdo ndo € um direito fundamental,
uma vez que o legislador infraconstitucional pode estabelecer excecdes a sua
aplicacdo, de maneira que o duplo grau de jurisdicdo ndo esta garantido em todas as
situacdes, podendo ser restringido através da exigéncia de pressupostos especificos
para que se possa manejar 0 recurso contra decisfes exaradas em determinadas
acoes. Um exemplo desta restricdo criada pelo legislador infraconstitucional € o § 4°

do art. 2° da Lei n°® 5.584/70, que limita o direito de recurso.
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Embora elaborada com o brilhantismo costumeiro, a doutrina acima referida,
no tocante ao adjetivo “fundamental” dado ao direito ao duplo grau de jurisdicéo,
parece merecer uma pequena ressalva.

Leite (2015), ressalta um ponto de extrema importancia sobre o valor

fundamental do duplo grau de jurisdicéo, ao afirmar:

E preciso destacar, contudo, que a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (22-11-1969), ratificada pelo Brasil (Decreto n. 678, de 6-11-
1992), assegura, no art. 8° (Garantias Judiciais), § 10, a toda pessoa o
“direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”.

Assim, podemos dizer que duplo grau de jurisdicdo € um direito humano
conferido a toda pessoa de interpor recurso das decisdes judiciais para um
juiz ou um tribunal superior. Ademais, em nosso sistema, € também um
direito fundamental, j& que recepcionado pelos 88 2° e 3° do art. 5° da
CF/1988. Embora humano e fundamental, o direito de recorrer ndo é
absoluto.

“Direitos fundamentais podem sofrer restricdes por determinacéo legislativa
infraconstitucional. E necesséario, porém, que esta restricdo tenha justificacio
razoavel.” (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 181).

Portanto, ndo sendo absoluto, o principio do duplo grau de jurisdicdo nao
pode ser pensado como sendo de carater “universal”’, como se fora um salvo
conduto para uma recorribilidade desenfreada, ainda mais tendo em consideragéo
que a racionalidade do CPC 2015 é diversa do revogado diploma processual civil de
1973, inclusive com adocédo de instrumentos visando desestimular a utilizacdo dos
instrumentos recursais de forma abusiva e com intuito meramente protelatorio,

justificando, em casos especificos, a restricdo a recorribilidade. (KOZIKOSKI, 2016).

3 SUMULA 414 DO TST — A SOLUGAO “PROBLEMATICA”

O fator tempo, movel dos principios da celeridade e razoavel duracédo do
processo tem, na maioria das vezes, contornos muito mais dramaticos nas lides
trabalhistas. Na justica do trabalho em Curitiba ja existem varas aprazando a
audiéncia de instrucdo para quase um ano depois da audiéncia inicial®®, isso sem
contar o tempo decorrido entre a propositura da reclamatdria e a realizacdo da

audiéncia de conciliagéo.

% RTOrd 0001298-47.2017.5.09.0651
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Como ensinava Carnelutti (apud Martins, 2016, p. 832): “O tempo é um
inimigo do Direito contra o qual o juiz deve travar uma guerra sem tréguas”. De
acordo com Marinoni (2010), a introducdo da técnica antecipatoria nos arts. 273 e
461 do CPC/73, no final do ano de 1994, foi motivada pelo recorrente uso da acéo
cautelar inominada como expediente para uma “sumarizacdo do processo de
conhecimento” de uma sociedade que reclamava por uma prestacao jurisdicional
mais efetiva.

Nascimento (2011), afirma que o juiz podera conceder tutelas em carater
liminar ou apos justificacéo prévia tendo em vista do fundamento da agéo e o temor
justificado do provimento final ndo ter eficdcia, sendo o processo trabalhista
compativel com provimentos de urgéncia.

Assim, a técnica antecipatoria comecou a ser utilizada nas decisfes
trabalhistas, mas sem o cuidado de se prever quando de sua utilizacdo, também do
meio de impugnagédo que seria 0 complemento do bindbmio direito de agao/direito de
defesa. Em se tratando de decisdo que antecipava a entrega do bem da vida
pretendido, tendo carater satisfativo e que invadia o patriménio juridico de outrem,
fazia-se necesséria a existéncia de recurso cabivel, sob pena de haver uma simples
modificacdo da parte a sofrer os efeitos da morosidade da justica. Isso também se
aplicava a possibilidade de denegacédo do pedido de antecipacéo da tutela, ja que o
jurisdicionado nao tinha a sua disposicao recurso adequado para tentar reformar a
decisao.

Diante deste quadro, tendo em um lado da balanca o principio da
irrecorribilidade das decis@es interlocutorias e em outro & importancia dos direitos
em conflito nas decisbes antecipatorias de tutela conjugado com os principios do
contraditorio e da ampla defesa, a solugdo encontrada foi a utilizacdo do Mandado
de Seguranca como sucedaneo recursal para casos desta natureza. Depois de
alguns anos, frente a necessidade de se estabelecer uma uniformidade
procedimental e proporcionar maior seguranga juridica para os jurisdicionados e
operadores do direito, O TST editou a sumula 414.

A redacédo original da Sumula 414 do TST, datada de agosto de 2005 e
elaborada a partir da converséo das Orientacdes Jurisprudenciais (OJ) n° 50, 51, 58,
86 e 139 da SBDI-2, fazia referéncia a concessdao de “antecipagao de tutela”

concedida “antes ou na sentenga”, conforme reproduzido abaixo:
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Historico:

Redagéo original - Res. 137/2005, DJ 22, 23 e 24.08.2005 - conversdo das
Orientac6es Jurisprudencias n°s 50, 51, 58, 86 e 139 da SBDI-2

414 Mandado de Seguranga. Antecipacao de tutela (ou liminar) concedida
antes ou na sentenca

| - A antecipacdo da tutela concedida na sentengca ndo comporta
impugnacdo pela via do mandado de seguranca, por ser impugnavel
mediante recurso ordinario. A acdo cautelar € o meio préprio para se obter
efeito suspensivo a recurso. (ex-OJ n° 51 da SBDI-2 - inserida em
20.09.2000)

Il - No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser concedida antes da
sentenca, cabe a impetracdo do mandado de seguranca, em face da
inexisténcia de recurso préprio. (ex-OJs n° 50 e 58 da SBDI-2 - inseridas
em 20.09.2000)

lIl - A superveniéncia da sentenca, nos autos originérios, faz perder o objeto
do mandado de seguranca que impugnava a concessdo da tutela
antecipada (ou liminar). (ex-Ojs da SBDI-2 n°® 86 - inserida em 13.03.2002 -
e 139 - DJ 04.05.2004). (BRASIL, 2004)

A nova redacédo, de 2017, alterou bem pouco o que ja estava contido na

126

referida simula, limitando-se a retirar a mengao a palavra “liminar’*® e a substituir a

expressao “antecipacao de tutela” pelo termo “tutela proviséria”, de modo a adequar-
se a redagao anterior a vigéncia do CPC 2015. A “nova” redagado tem o seguinte

teor:

MANDADO DE SEGURANCA.TUTELA PROVISORIA CONCEDIDA
ANTES OU NA SENTENCA (nova redacdo em decorréncia do CPC de
2015) - Res. 217/2017 - DEJT divulgado em 20, 24 e 25.04.2017

| — A tutela provisoria concedida na sentenca ndo comporta impugnacéo
pela via do mandado de seguranca, por ser impugnavel mediante recurso
ordinario. E admissivel a obtencéo de efeito suspensivo ao recurso ordinario
mediante requerimento dirigido ao tribunal, ao relator ou ao presidente ou
ao vice-presidente do tribunal recorrido, por aplicagdo subsidiaria ao
processo do trabalho do artigo 1.029, § 5°, do CPC de 2015.

Il — No caso de a tutela proviséria haver sido concedida ou indeferida antes
da sentenca, cabe mandado de seguranca, em face da inexisténcia de
recurso proprio.

Il — A superveniéncia da sentenga, nos autos originarios, faz perder o
objeto do mandado de seguranca que impugnava a concessdo ou o
indeferimento da tutela proviséria. (BRASIL, 2015)

Assim foi “oficializada” a utilizacdo do Mandado de Seguranca como
sucedaneo recursal nas acdes que buscam a antecipacdo da tutela de urgéncia. O

gue parece uma solucdo para os jurisdicionados na verdade torna-se um problema

% O conceito do termo “liminar”, na vigéncia do CPC/2015, representa apenas um termo “topoldgico”
gue se refere ao momento da concessao da tutela provisoria, que se daria antes da citagdo do réu.
Anteriormente era entendido como uma espécie de “tutela de urgéncia”.
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frente as peculiaridades do mandamus e suas evidentes diferencas em comparacéo

com o Agravo de Instrumento Civil.

3.1 TUTELAS PROVISORIAS

O processo deve ser instrumento para a efetiva tutela dos direitos,
protegendo o direito material, sendo que essa tutela se perfectibiliza quando existe o
reconhecimento do direito através da decisao interlocutdria ou da sentenca. Nisso se
diferencia da tutela jurisdicional, jA que esta pode reconhecer o direito (através da
sentenca de procedéncia), ou ndo (através da sentenca que nao reconhece a
procedéncia) e que, neste caso, seria tdo somente o cumprimento, pelo Estado, do
seu dever de entregar a solugcado a uma lide submetida a sua apreciacdo. Disto se
depreende que tanto a sentenca como a decisédo interlocutoria sdo técnicas de tutela
dos direitos que buscam atender a finalidade precipua do processo que € atender 0s
reclames do direito material. (MARINONI, 2010).

Porém a realidade mostra que a morosidade do processo e a espera pela
solucéo da lide trazem prejuizos consideraveis ou o risco de que ocorram prejuizos
para uma das partes envolvidas na lide, o que causa uma reducdo do grau (ou até
resulta em completa inviabilidade) da efetividade da tutela prestada pelo Estado,
sendo que tal prejuizo pela excessiva demora algumas vezes pesa justamente sobre
a parte que ja apresenta uma condicdo vantajosa no processo. Assim cria-se uma
situacdo injusta na qual aguela parte que ndo é merecedora da tutela do direito é
beneficiada pela demora do processo (THEODORO JUNIOR, 2015).

Na seara trabalhista essa morosidade resulta em danos maiores em razéo

das partes normalmente envolvidas no processo.

O tempo é fundamental no processo. O atraso em sua solugdo implica, as
vezes, a impossibilidade pratica do recebimento do valor devido. E o caso
de empresas que desaparecem no curso do tempo e ndo cumprem a
obrigacdo determinada na sentenca, ficando o empregado sem receber o
crédito que lhe é devido. E o que também ocorre com empresas que
dilapidam seu patrimdénio e o empregado ndo consegue receber o que lhe
foi deferido na sentenca. O tempo no processo aumenta 0s custos para as
partes. A parte mais fraca geralmente aceita acordo por valores mais baixos
do que teria direito. Se o processo demora muito tempo, acaba criando
injustica para a parte mais fraca. Os mais necessitados renunciariam a uma
parte do seu direito em razdo da demora da prestacao jurisdicional e de
necessidades mais prementes, como ocorre com o empregado. (MARTINS,
2016, p. 812)
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Com o objetivo de melhor distribuicdo do custo temporal do processo e evitar
gue 0 mesmo recaia exclusivamente para aquela parte que aparenta ser
merecedora da tutela do direito, adotam-se entdo técnicas de sumarizacdo, que
podem ser conservativas ou satisfativas. As primeiras, visando que a prestagéo
jurisdicional ao final do processo seja efetiva, limitam-se a conservar bens e direitos.
Jé as outras antecipam através de cognicao sumaria, ainda que de forma “precaria”,
o direito material buscado. Utilizam-se, portanto, as tutelas diferenciadas, que tem
como caracteristica a provisoriedade em contraposicao as tutelas comuns que tem
carater de definitividade na solucdo do conflito entre as partes (THEODORO
JUNIOR, 2015).

Por ser resultado de cogni¢cdo sumaria, realizada antes do acesso pelo juizo
a todos os elementos de conviccdo, nao é possivel afirmar com certeza a existéncia
do direito da parte. Portanto a concessédo da tutela proviséria € fruto de um juizo de
probabilidade, de aparéncia da existéncia do direito (NEVES, 2017).

Para autores como Donizetti

O legislador apanhou a tutela antecipada (satisfativa), prevista no art. 273
do CPC/1973, e a tutela cautelar prevista dos arts. 796 e seguintes do
Cabdigo revogado, bateu tudo no liquidificador e o resultado foi a tutela
proviséria contemplada nos arts. 294 a 311 do novo CPC. (DONIZETTI,
2016, p. 478).

Ndo ha que se confundir, entretanto, as tutelas provisérias com o
“‘julgamento antecipado do processo” previsto no art. 355 do CPC, ja que este é
resultado do exame do mérito da lide em carater definitivo nas situacdes em que: (a)
ndo houver necessidade de producdo de outras provas; (b) a questdo de mérito for
unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de
produzir prova em audiéncia; (c) ocorrer revelia. (MARTINS, 2016).

Assim, antes de se adentrar ao tema especifico da tutela antecipada?’,
necessario estabelecer uma rapida diferenciacdo entre as espécies do género
“Tutelas Provisorias”. Assim que, com efeito, baseado nos respectivos dispositivos,
as classificagcdes permitem a visualizacdo de trés espécies: a fundada em urgéncia
ou em evidéncia; a antecedente, a incidente e, por fim, a antecipada e a cautelar
(BUENO, 20186).

% Espécie do género “Tutelas de Urgéncia”.
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Quanto ao fundamento, a tutela proviséria pode ser de urgéncia ou de
evidéncia (art. 294, caput). A tutela proviséria de urgéncia ocupa a maior
parte dos dispositivos, arts. 300 a 310, [...]. A tutela proviséria de evidéncia
restringe-se a um so6, o art. 312][...].

O paragrafo Unico do art. 294 apresenta para a tutela provisoria de urgéncia
duas espécies: a antecedente ou a incidente e a cautelar e a antecipada.

A distincdo entre antecedente e incidente leva em conta 0 momento em que
requerida a tutela provisoria, se antes ou durante o processo. Sera
antecedente a tutela proviséria fundamentada em urgéncia requerida antes
do processo. Os arts. 303 e 304 (tratando-a como “tutela antecipada”) e 305
a 310 (tratando-a como “tutela cautelar”’) ocupam-se especificamente com
estes casos. Sera incidente a tutela proviséria requerida ao longo do
processo, desde a sua peticdo inicial, cuja disciplina esta, menos clara, nas
Disposicdes Gerais e no Titulo Il. (BUENO, 2016, p. 267)

Dentro das espécies de tutela proviséria, mais especificamente dentro das
tutelas de urgéncia, interessa, em particular, a tutela antecipada de carater
antecedente ou incidental, que € aquela cuja decisdo que concede ou nao a tutela
de carater satisfativo é proferida antes da sentenca de mérito, devido os motivos a
seqguir:

a) em relacdo as tutelas da evidéncia pela diferenca de pressupostos para

concessao do provimento buscado;

b) em relacdo as préprias tutelas de urgéncia cuja decisdo sobre sua
concessao ou ndo se deu juntamente com a prolacdo da sentenca, em
face do meio de impugnac&o cabivel®;

c) em relacdo a tutela de urgéncia de natureza cautelar, devido aos
diferentes requisitos para sua efetivagao.

Feito tal recorte, temos que “A tutela de urgéncia sera concedida quando

forem demonstrados elementos que indiguem a probabilidade do direito, bem como
0 perigo na demora da prestagdo da tutela jurisdicional (art. 300 do CPC/2015).”

(WAMBIER & TALAMINI, 2016, p. 448).

3.1.1 A Tutela antecipada

A natureza juridica da tutela antecipada diferencia-se do procedimento
cautelar, pois € medida satisfativa que, diante da presenca de certos requisitos

legais, possibilita a entrega, em carater total ou parcial, do bem juridico pretendido

%8 No processo civil caberé apelacdo de acordo com o art. 1.013, § 5°,do CPC, cujo correspondente
no processo trabalhista é o recurso ordinario previsto no art. 895 da CLT.
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pelo autor, concedendo o proprio direito e ndo tendo, como precipuamente na tutela
cautelar, somente o propésito de assegurar a viabilidade da realizacdo do
provimento buscado no processo principal (MARTINS, 2016).

Pela sua importancia, ja que representa uma antecipacdo do resultado
pretendido ao final, a concesséo da tutela antecipada s6 é possivel se preenchidos
determinados requisitos, destacando-se:

a) Legitimidade: Embora existam doutrinadores que defendem a tese de
que, nas acbes onde h& o jus postulandi, seja possivel a concessao de
oficio da tutela, a maior parte da doutrina considera que, em respeito ao
principio dispositivo, seja necessario que o0 autor peca expressamente a
concessao da tutela antecipada. Excecdo existiria na reconvencao ou
acOes de natureza duplice, onde seria legitimo ao réu formular idéntica
pretensdo; (SCHIAVI, 2016)

b) Probabilidade do direito: De modo geral todo o juizo, mesmo em
cognicao exauriente, é formulado através de plausibilidade, visto que é
impossivel existir uma “verdade absoluta®”. O termo usado,
“‘probabilidade”, indica um juizo mais superficial em relagdo aquele
necessario para o julgamento final. Ou seja, que envolve um menor grau
de convicgao devido a falta de “conhecimento pleno e total dos fatos nem
soluc@es juridicas aplicaveis ao caso”. (WAMBIER & TALAMINI, 2016).
Entdo essa avaliacdo serd realizada pelo juiz em cognicdo sumaria de
acordo com as provas constantes nos autos, sendo facultado ao juiz
ordenar a producdo de provas para formar sua convic¢do, devendo o
mesmo observar, para a melhor aquilatar a probabilidade do direito o
valor do bem juridico em perigo, a maior ou menor dificuldade para o
requerente® provar o alegado, a verossimilhanca do alegado, de acordo
com as regras de experiéncia e a propria urgéncia alegada pelo
requerente; (MARINONI, ARENHART, & MITIDIERO, 2015); (SCHIAVI,
2016).

c) Perigo na demora: Na licdo de Marinoni, Arenhart e Mitidiero &€ preciso

atentar que para “uma adequada compreensdo da técnica processual a

% O doutrinador, na obra, utiliza o termo “autor”, mas como ja tratado no trabalho, é possivel também
ao antes réu (na reconvencdo) e nas acdes de natureza diplice requerer a concesséo da tutela
antecipada.
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luz da tutela dos direitos” a expresséo utilizada no art. 300 do CPC/2015,

‘perigo de dano ou risco ao resultado utili do processo” deve ser

ressignificada através do conceito aberto de “perigo na demora”, pois

“Ha perigo na demora porque, se a tutela tardar, o ilicito pode ocorrer,

continuar ocorrendo, ocorrer novamente ou pode o dano ser irreparavel®,
de dificil reparacdo ou ndo encontrar adequado ressarcimento.”.
(MARINONI, ARENHART, & MITIDIERO, 2015, p. 199). Assim, deve-se
avaliar a onerosidade da demora para o requerente, frente ao risco da
ineficacia do provimento dado ao final do processo, se ndo concedida a
medida antecipatéria pleiteada. Outro ponto que se deve ter em
consideracao € de que a mera perspectiva de haver reparacao pecuniaria
nao significa que o dano nao seja “irreparavel” ou de “dificil reparagao”,
sob pena dos direitos serem tratados por uma visdo de cunho
exclusivamente “monetario” (WAMBIER & TALAMINI, 2016);

d) Balanceamento: Faz-se uma ponderacdo entre o fumus boni iuris e 0
periculum in mora, de modo que é possivel ao juiz “reduzir’ a exigéncia
guanto sobre um deles quando o outro se mostrar fortemente presente,
ou seja, presente de modo inconteste o fumus boni iuris, podera o juiz
aceitar o periculum in mora em menor grau, e vice-versa. Além desta
ponderacéo, o juiz ndo podera se furtar a considerar também o grau do
gravame que a concessdo da medida causar4d a parte adversa,;
(WAMBIER & TALAMINI, 2016);

e) Reversibilidade: Embora o paragrafo 3° do art. 300 do CPC/2015 vede a
concessao da tutela antecipada quando existir perigo de irreversibilidade
dos efeitos da deciséo, a posicdo majoritaria da doutrina € de que a tutela
deve ser concedida se estiverem presentes 0S pressupostos para a
concessao da mesma. (MARTINS, 2016). Para Bueno (2016), existe uma
‘inconstitucionalidade substancial” no dispositivo, sendo necessario

aplicar o principio da proporcionalidade em homenagem ao modelo

% Martins, S. P. in Direito Processual do Trabalho, 38. ed., Sdo Paulo. Saraiva. 2016. p.817,
menciona como requisito o “perigo de dano irreparavel”, tratando o mesmo como significado de
“periculum in mora”. Apesar da reconhecida pericia do autor, acredita-se tratar de equivoco. Nem o
dispositivo legal contido no art. 300 do CPC/2015 contém o termo “irreparavel”’, nem os principios que
informam as tutelas provisorias restringem a concesséo apenas aos danos considerados irreparaveis,
devendo ser compreendido como “danos irreparaveis ou de dificil reparacdo”. O préprio autor, em
passagem posterior, usa a expressao “dificil reparagcado” sem, contudo, explicar a “corregéo de rota”.
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constitucional, nas situacbes em que 0 caso concreto apresente uma
situacdo na qual o dano ou risco a ser evitado “é qualitativamente mais
importante para o requerente do que para o recorrido”. (BUENO, 2016, p.
276). Schiavi (2016), afirma que o juiz, em sua discricionariedade, deve
avaliar, utilizando os filtros da efetividade processual e razoabilidade, o
custo beneficio da concessdo da medida, considerando ainda em sua
avaliacdo que o perigo da irreversibilidade deve ser considerado como
algo secundario para a ndo concessdo da tutela, pois estaria em
contrariedade ao status constitucional de protecdo a ameaca ao direito
previsto no art. 5°, XXXV, da CF. Outro argumento fortissimo esta

elencado abaixo:

Contudo, se a tutela antecipatdria, no caso do art. 300, tem por objetivo
combater o perigo na demora capaz de produzir um ato ilicito ou um fato
danoso - talvez irreparavel- ao direito provavel, ndo ha como n&do admitir a
concessao dessa tutela sob o simples argumento de que ela pode trazer um
prejuizo irreversivel ao réu. Seria como dizer que o direito provavel deve
sempre ser sacrificado diante da possibilidade de prejuizo irreversivel ao
direito improvével

N&o ha qualquer légica em ndo admitir a concessdo da tutela antecipada
destinada a combater o perigo na demora sob o argumento de que sua
concessdo pode trazer prejuizo irreversivel ao demandado. Em algumas
situacdes ndo ha como ndo se aceitar 0 risco de eventual prejuizo ao
demandado. (MARINONI, ARENHART, & MITIDIERO, 2015, p. 204).

Além disso, existem instrumentos processuais a serem aplicados caso a
aplicacdo da tutela antecipada seja efetivada o que reduz duplamente a
possibilidade de prejuizo a parte. Usa-se o termo “duplamente” pois, em se tendo
ultrapassado andlise dos pressupostos anteriores para a concessao da antecipagao
pretendida, a probabilidade que a parte requerida tenha seu “direito” (no caso, a
negativa ao direito do requerente) reconhecido ao final da demanda é reduzido,
soma-se a isso a protecdo do art. 302 do CPC/2015 e teremos uma “dupla

protecao”.
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3.2 A AUSENCIA DE RECURSO ESPECIFICO E A “SOLUGAO” DA
JURISPRUDENCIA TRABALHISTA

O CPC, em seu art. 1.015, I, estatui que o meio de impugnacédo de deciséo

que aprecia pedido de tutela antecipada é o “Agravo de Instrumento”™

, pois tal
decisédo tem natureza interlocutoria. No processo do trabalho ndo existe previsédo de
recurso visto que as decisdes interlocutdrias sao irrecorriveis de imediato. Portanto
tais decisbes s6 comportariam impugnacdo quando da interposicdo de recurso
ordinario em face da sentenca de mérito proferida pelo juizo.

No entanto ndo ha como negar que, apesar de prolatada em sede de
cognicdo sumaria, a decisdo ja carrega, dentro de sua analise, certa tendéncia de
qual das partes, aparentemente, tem mais chances no processo, ao entregar (caso
concedida a antecipacao) o bem da vida pretendido pelo requerente e invadindo o
patriménio juridico da outra parte. Nao deixa de ser, portanto, um “projeto” de
sentenca de mérito, ndo se afigurando razoavel que uma decisdo de tamanha
importancia ndo possa ser combatida, afinal, da sentenca de mérito, via de regra,
cabera recurso ordinario (salvo restricdo especial devido a algumas peculiaridades
relativas aos direitos envolvidos, como no caso do procedimento sumario na seara
trabalhista).

Embora haja uma forte predominancia do principio da oralidade e a busca
pela celeridade no processo do trabalho, a complexidade das relag6es juridicas de
hoje necessitam de solucbes diversas aquelas que deram azo as primeiras
formulacbes do capitulo processual da CLT. A adequacdo aos principios
constitucionais reclamam mudancas nos diferentes ramos processuais, como

podemos ver nesta licdo doutrinaria.

Mas, por outro lado, o subprincipio da irrecorribilidade das decisdes
interlocutorias, antes ndo adotado no processo civil brasileiro, passou a
vigorar. As decisdes proferidas no curso do processo, antes da sentenca,
ndo sdo autonomamente recorriveis. H4 um elenco restrito e taxativo das
hipéteses em que excepcionalmente pode-se recorrer de decisbes
interlocutérias (art. 1.015 do CPC/2015). Nos demais casos, a questdo deve
ser rediscutida em preliminar de apelagéo (art.1.009, § 1.2, do CPC/2015).

A irrecorribilidade das interlocutérias contribui inclusive para o
fortalecimento do principio da concentracdo, segundo o qual todos os atos
do processo, inclusive a sentenca, devem realizar-se 0 mais proximamente

3! De acordo com o j4 tratado neste capitulo, caso a decis&o se dé juntamente com a sentenca cabera
apelagdo, conforme o art. 1.013, § 5° do CPC.
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possivel uns dos outros, para que o juiz possa proferir decisdo amparada no
seu contato recente com as provas e argumentos reunidos no processo. Os
arts. 365 e 366 expressam incisivamente esse principio. O caput do primeiro
dispbe que "a audiéncia é una e continua, podendo ser excepcional e
justificadamente cindida na auséncia de perito ou de testemunha (...)". Ja o
art. 366 prevé que "encerrado o debate ou oferecidas as razdes finais, o juiz
proferird sentenca em audiéncia ou no prazo de 30 (trinta) dias". (WAMBIER
& TALAMINI, 2016, pp. 36-37).

Verifica-se que também o processo civil adota o principio da irrecorribilidade
das decisdes interlocutdrias, mas de forma mitigada dependendo da importancia da
decisédo exarada, ndo deixando a descoberto o contraditério em determinados casos
a que o legislador atribuiu maior importancia no processo.

Tal providéncia néo existe no processo trabalhista, de maneira que a
solucéo foi dada pela jurisprudéncia ao consolidar o uso do Mandado de Seguranca
como sucedaneo recursal em face das decisdes interlocutorias que tratam da
antecipacgao de tutela “caso a concessao ou a ndo concessao da tutela cause dano
irreparavel a parte, ou seja concedida ou negada de forma abusiva.” (SCHIAVI,
2016, p. 1360). Desta doutrina se extrai que existem pressupostos proprios para
admissdo do mandamus como sucedaneo recursal, estranhos aos recursos em
geral, além de requisitos especificos para concessdo que ndo sdo afeitos
exatamente a matéria impugnada, tornando-o um meio inidéneo de impugnacao na

justica laboral.

3.2.1 Mandado de Seguranca como sucedaneo recursal

O direito ao Mandado de Seguranca é garantia fundamental que obriga a
todos os poderes do Estado a garantir-lhe a maior eficacia possivel. Ou seja, impede
qualquer interpretacédo limitativa ou restritiva sobre sua utilizagdo que nao seja
extraida diretamente da Constituicdo, tornando inconstitucional qualquer
comportamento estatal, seja comissivo ou omissivo, que nao confira ao Mandado de
Seguranca uma aplicacdo ampla, irrestrita e eficaz. Ao contrario, exige-se do Estado
total protecao ao instituto, protecéo esta consubstanciada no dever de criar leis que
disciplinem seu procedimento que o tornem mais célere, eficaz e totalmente
acessivel, aléem de interpreta-lo de forma mais favoravel ao seu cabimento,
tramitacdo e efetivagdo. Isso implica na impropriedade das interpretacdes que

grassam no judiciario que acabam por apequenar o mandamus, como aquelas que
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impossibilitam a correcdo do polo passivo da acdo, causando sua extin¢ao, ja que
tais decisGes ofendem a fundamentalidade do direito ao Mandado de Seguranga
(MARINONI, ARENHART, & MITIDIERO, 2015).

O instrumento, segundo a doutrina de Meireles, Wald e Mendes é

conceituado como sendo:

Mandado de seguranca é o meio constitucional posto a disposicao de toda
pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual ou
universalidade reconhecida por lei para a protecdo de direito individual ou
coletivo liquido e certo, lesado ou ameagado de leséo por ato de autoridade,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, seja de que categoria for
e sejam quais forem as fungBes que exerca. (MEIRELLES, WALD, &
MENDES, 2014, pp. 26-27).

No escélio de Leite (2015), que é defensor da classificacdo quinaria das

acoes®, o Mandado de seguranca é acdo mandamental pela qual:

[...]Jo juiz manda, ordena que se cumpra decisdo judicial Restabelecendo
direito individual, individual homogéneo coletivo (stricto sensu) lesado ou
ameacado de lesdo por ato (ou omissédo) de autoridade publica ou a ela
legalmente equiparada. (LEITE C. H., 2015, p. 2499).

Mas na opiniao de Nascimento (2011), para que se identifique a natureza do
mandamus necessario se faz atentar para o tipo de pedido contido no mesmo, ja
gue de acordo com a pretensédo (declaratéria, constitutiva, etc) sera verificado o tipo
da respectiva agao.

Por forca de expressa previsao no inciso IV, do art. 114 da CF, é da Justica
do Trabalho a competéncia para processar e julgar “os mandados de seguranca [...]
quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigdo”. (BRASIL,
2004). Em comentario ao dispositivo retro, Martins (2016), considera uma
impropriedade técnica o uso do termo “jurisdicao”, o qual cré deva ser substituido
pelo termo “competéncia”, que é delimitagdo, uma parcela da jurisdi¢ao.

Anteriormente a alteracdo constitucional realizada pela Emenda
Constitucional (EC) 45/2004 que ampliou a competéncia da Justica do Trabalho, o

primeiro grau de jurisdicdo trabalhista ndo possuia competéncia para o

32 . . :

Considera a tutela requerida pelo autor no processo de conhecimento, tem como fundamento as
idéias de Pontes de Miranda e posteriormente, Ovidio A. Batista da Silva, e traz a concepcao de que
as acdes devem ser declarativas, constitutivas, condenatérias, mandamentais e executivas.
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processamento e julgamento de Mandado de Seguranga, “que era utilizado tao
somente contra ato judicial e apreciado pelo Tribunal Regional do Trabalho.”
(SCHIAVI, 2016, p. 268).

Devido o aumento das matérias de competéncia da Justica do Trabalho, a
utilizacdo do Mandado de Seguranca passa a ser possivel ndo so6 contra autoridades
judiciais, mas também contra autoridades administrativas, como atos dos Auditores e
Delegados do Trabalho. (SARAIVA & MANFREDINI, 2016).

Apos estas ligeiras consideragdes sobre o Mandado de Seguranca, retorna-
se a atencao para o que ja foi tratado em breves linhas anteriormente, que é a

utilizacdo do remédio constitucional como sucedaneo recursal.

No Processo do Trabalho, em razdo de ndo haver recurso para impugnar
decisdes interlocutdrias (art. 893, § 1°, da CLT), o mandado de seguranga
tem feito as vezes do recurso em face de decisdo interlocutéria que
viole direito liquido e certo da parte, como deferimento de liminares em
Medidas Cautelares e Antecipacdes de Tutela, embora ndo seja essa
sua finalidade constitucional. (SCHIAVI, 2016, p. 268, grifo nosso)

Faz-se, portanto, importante compreender em como se opera a interposi¢ao
do Mandado de Seguranca contra tal ato judicial, ja que existe uma vedacéo contida
no art. 5°, I!, da Lei n° 12.016/2009, do cabimento do writ contra decisdo judicial da
qual caiba recurso com efeito suspensivo. Aqui existe uma questao discutida, ainda
mais porque tem havido um uso indiscriminado da impetragdo do Mandado de
Seguranca para preencher lacunas (desejadas ou ndo) no campo dos instrumentos
de impugnacédo de decisdes judiciais, o0 que acaba por desfigurar as diretrizes o
sistema recursal. (MARINONI, ARENHART, & MITIDIERO, 2015).

Dispbe o art. 899 da CLT que os recursos na justica do trabalho terdo
apenas efeito devolutivo, sendo possivel, satisfeitas determinadas condi¢des, obter-
se efeito suspensivo.

Sobre esta questdo, suscitando controvérsia, existe a OJ n° 92 da SBDI-2 —
TST, editada antes da Lei n°® 12.016/2009, que traz o seguinte texto:

MANDADO DE SEGURANCA. EXISTENCIA DE RECURSO PROPRIO
(inserida em 27.05.2002). N&o cabe mandado de seguranca contra deciséo
judicial passivel de reforma mediante recurso préprio, ainda que com efeito
diferido. (BRASIL, 2002).
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Segundo Leite, a referéncia ao “efeito diferido” corresponde a previsao do
"[...] 8 1°do art. 893 da CLT, ou seja, a apreciacdo meritdria da decisao interlocutéria
sera apreciada no julgamento do recurso cabivel contra a sentenca ou acordao.”
(LEITE C. H., 2015, p. 2536).

Mesmo ap6s a vigéncia da Lei n° 12.016/2009, a SBDI-2-TST manteve
posicdo no mesmo sentido da OJ n° 92, conforme podemos verificar do julgado a

seqguir.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DECISAO
PELA QUAL SE DETERMINA A REALIZACAO DE INSPECAO TECNICA
EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANGCA. NATUREZA
INTERLOCUTORIA. IMPUGNACAO MEDIANTE PRELIMINAR EM
RECURSO PROPRIO A SER INTERPOSTO CONTRA DECISAO
DEFINITIVA. ATO JUDICIAL ATACAVEL MEDIANTE REMEDIO JURIDICO
PROPRIO. PREVALENCIA DA CONVICCAO DEPOSITADA NA
ORIENTA(;AO JURISPRUDENCIAL N. 92 DA SBDI-2 DO TST. 1. O
mandado de seguranca jamais foi visto como substitutivo de recurso, de
modo que pudesse o litigante, ante ato judicial determinado, servir-se de um
ou de outro, a seu critério e gosto. 2. Ndao h4 e ndo pode haver, ante a
distincdo das salvaguardas constitucionais, fungibilidade entre os institutos.
3. A Lein. 12.016/2009, ao proibir a impetracdo de mandado de seguranca
contra deciséo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo (art. 5°,
I1), ndo inovou o ordenamento juridico até entdo vigente, na medida em que
tanto o sistema recursal inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil (CPC,
art. 558, paragrafo Unico) quanto o trabalhista (CLT, art. 899; Sumula 414,
item I, do TST) admitem a concessdo de efeito suspensivo aos recursos
dele desprovidos, ainda que excepcionalmente. 4. Portanto, mesmo sob a
égide da Lei n. 12.016/2009, subsiste a convic¢do depositada na Orientacédo
Jurisprudencial n. 92 da SBDI-2 do TST, no sentido do descabimento de
‘mandado de seguranca contra decisdo judicial passivel de reforma
mediante recurso proprio, ainda que com efeito diferido”. 5. Sobreleva
mencionar, para o caso, o cabimento ndo s6 de medida judicial, mas
também, expressamente, de intervencao correicional, a teor do Regimento
Interno do TRT da 42 Regido (arts. 44, |, 46, |, e 48). Recurso ordinario
conhecido e desprovido (TST-RO 5943-45.2012.5.04.0000, Rel. Min.
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, SBDI-2, DEJT 8-11-2013).

Necessario atentar que ainda que com efeito diferido, ndo ha efeito
suspensivo quando da interposi¢cdo do recurso ordinario. Além disso, € importante
distinguir entre o efeito suspensivo que é previsto em lei, sendo inerente ao
instrumento recursal, portanto ope legis, em relacdo aquele efeito suspensivo que
ndo € inerente ao instrumento recursal, dependendo do preenchimento de
determinados requisitos para ser concedido no caso concreto, portanto ope judicis.
O dispositivo em comento parece apontar para 0s casos envolvendo efeito
suspensivo préprio. Ainda assim nao pode ser compreendido em sua literalidade

pois é pacifico na jurisprudéncia que “mesmo decisdes passiveis de recurso sem
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efeito suspensivo ndo podem ser impugnadas por mandado de seguranga.”.
(NEVES, 2017, p. 1551).

A orientacdo interpretativa do dispositivo, na licho de Marinoni, é de que
“‘desde que se possa obter efeito suspensivo — ou porque ele j4 é dotado, ex lege,
desse efeito, ou porque a lei expressamente prevé a possibilidade do magistrado
conferir-lne tal condicdo — n&o se deve admitir o mandado de seguranca.”
(MARINONI, ARENHART, & MITIDIERO, 2015, pp. 347-348).

Mas nas decisdes interlocutérias sobre antecipacdo de tutela, como ja
tratado, o fator tempo tem uma importancia primordial, o que autoriza a utilizagdo do

Mandado de Seguranca. Coerente com esta acepcéao, temos:

Sendo indtil o recurso serd cabivel o mandado de seguranca, sendo
justamente essa hipétese aplicavel, a depender do caso concreto, a decisao
interlocutoria ndo recorrivel por agravo de instrumento.

Essas decisdes ndo se tornam irrecorriveis, porque sao impugnaveis na
apelagéo e nas contrarrazées desse recurso, nos termos do art. 1.009, § 1°,
do Novo CPC. Mas nesse caso a questdo do tempo pode tornar o meio de
impugnacao inutil, ndo havendo sentido permitir o perecimento de um direito
porque o meio de impugnacgdo cabivel previsto em lei ndo tem aptidédo de
reverter a sucumbéncia suportada pela parte de forma concreta. (NEVES,
2017, p. 1552)

Neste sentido a sumula 414 do TST é clara ao prever a utilizacdo do
Mandado de Seguranca como sucedaneo recursal em face de ato judicial (decisédo
interlocutoria) sobre a concessao ou ndo de tutela provisoria, cabendo se analisar as
condicdes, gerais e especificas para o manejo do referido writ.

De acordo com a sintese sobre o mandamus anteriormente descrita, 0
Mandado de Seguranca € acédo, e como tal necessita que sejam preenchidos os
pressupostos geneéricos comuns a todas as ac¢des, bem como 0Ss pressupostos
especificos ao instrumento que séo: a) o direito liquido e certo ndo protegido por
habeas corpus ou habeas data; b) a ilegalidade ou abuso de poder e; c) ato de
autoridade publica®.

Segundo a doutrina de Meirelles, Wald e Mendes o direito “liquido e certo”

[...] € 0 que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua
extensdo e apto a ser exercitado no momento da impetracdo. Por outras
palavras, o direito invocado, para ser amparavel por mandado de
seguranca, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si todos os

% por tratar-se de ato judicial e, portanto, forcosamente emanado de “autoridade publica”,
desnecessaria analise sobre este pressuposto especifico neste trabalho.
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requisitos e condi¢cbes de sua aplicacdo ao impetrante: se sua existéncia for
duvidosa, se sua extensdo ainda nao estiver delimitada, se seu exercicio
depender de situacdes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a
seguranca, embora possa ser defendido por outros meios judiciais.

[...] Em Ultima analise, direito liquido e certo é direito comprovado de plano.
Se depender de comprovacao posterior ndo é liquido, nem certo, para fins
de seguranca. (MEIRELLES, WALD, & MENDES, 2014, pp. 36-37).

Analisando a definicdo proposta por Meirelles, Leite (2015), tem a opinido de
que, na caracterizacao feita por aquele autor de “direito liquido e certo”, a aquisicéo
do direito seria materializada através da reuniao de dois elementos: “uma situacao
fatica qualificada sobre a qual incide um comando normativo, tornando-a apta a
produzir certas consequéncias juridicas.” (LEITE C. H., 2015, p. 2518).

Mas para Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015), ndo existe relacdo entre a
expressao “direito liquido e certo” e qualquer direito subjetivo especificamente
considerado, ja que todo direito seria “liquido e certo”. Portanto, esse conceito
estaria vinculado a uma “maior ou menor facilidade na demonstracdo dos fatos
sobre os quais incide o direito.” (MARINONI, ARENHART, & MITIDIERO, 2015, p.
335). Neste mesmo sentido Meirelles, Wald e Mendes (2014), afirmam que o
conceito de “liquidez e certeza’ trazido pelo legislador & impreciso, pois faz
referéncia “[...] a precisdo e comprovacao do direito, quando deveria aludir a
precisdo e comprovacao dos fatos que ensejam o exercicio desse direito.”
(MEIRELLES, WALD, & MENDES, 2014, p. 37). E por esse motivo que ndo ha
possibilidade de instrucdo probatéria em sede de Mandado de Seguranca, sendo
concedida apenas uma dilacdo para que o impetrado preste informacdes sobre as
provas e alegacdes do impetrante.

E cedico na jurisprudéncia e doutrina atuais que a comprovacgéo do direito
liquido e certo, enquanto condi¢do especifica do mandamus, esta situada no campo
da prova, que deve ostentar conteudo indiscutivel, sendo de natureza documental e
pré-constituida®, o que implica na ligacdo da expressdo “direito liquido e certo” &
forma de cognigao utilizada no writ. (LEITE C. H., 2015); (MARINONI, ARENHART,
& MITIDIERO, 2015).

Ja em relagdo ao pressuposto da ‘“ilegalidade ou abuso de poder”®,

encontra-se questdo mais dificil de ser superada para a concesséo da seguranca.

% Excecdo se faz quando nos casos elencados no art. 6°, § 1°, da Lei n° 12.016/2009.
% Neste trabalho ligado exclusivamente & decisdo interlocutéria prolatada em sede de tutela
antecipada de urgéncia.
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Leite (2015, p. 2525), afirma que “A nogao da expressédo “abuso de poder”
traz insita a de ilegalidade, pelo que perfeitamente dispensavel a distincdo entre
ambas, para o fim de se aferir o cabimento do writ.”.

A definicdo de “ilegalidade” e “abuso de poder” sao casos extremos e
“saltam aos olhos” quando cometidos, mas se tornam de dificil comprovag¢ao quando
estdo ligadas ao “poder geral de urgéncia” e a “persuasdo racional” do juiz para
concessao ou ndo de medidas antecipatorias.

A respeito do poder de cautela, para Camara (2017), em virtude de nao
haver um rol exaustivo de medidas cautelares, € assegurado ao juiz o “poder geral
de cautela”, que consiste na faculdade que o juiz possui de ordenar qualquer medida
idbnea para assegurar o direito requerido. No entanto, como no CPC/2015 os
requisitos para a concessdo da tutela antecipada da tutela cautelar foram
“‘unificados”, parece ser mais adequado referir-se a essa faculdade como “poder
geral de urgéncia”, que é o conjunto de poderes afeitos ao juiz em sua funcao
jurisdicional de conceder uma protecdo, em carater precario, a favor da parte que,
em face da existéncia de situacdo que possa provocar dano de dificil reparacdo ou
até mesmo dano irreparavel ao direito que afirma ter, ndo pode esperar até o fim do
processo para o reconhecimento deste direito (WAMBIER & TALAMINI, 2016). Este
‘poder de urgéncia” pode ser utilizado tanto para a protecdo da parte que, em
perfunctdria analise, aparenta ter razao quanto para protecao da propria efetividade
da jurisdicao.

Nas licbes de Corréa (2017), a CLT tem norma especifica que confere ao
juiz do trabalho total liberdade para a utilizagdo do Poder-Geral de cautela, ainda
gue possa necessitar de ser complementada pelo CPC. O referido autor afirma que
a partir da CF/88 o poder-geral de cautela teria passado a integrar o rol dos Direitos
e Garantias Fundamentais previstos na Constituicdo e que o CPC/2015, ao

reproduzir literalmente a norma constitucional leva a seguinte conclusao:

Ai reside a outorga constitucional e infraconstitucional do poder--dever de
todo magistrado em conhecer, conceder, denegar ou revogar as tutelas de
urgéncias e medidas liminares, consoante a sua discricionariedade, jungida
as peculiaridades, aos fatos ou até a fortes indicios de ameaga, lesdo ou
turbacdo. (CORREA, 2017, p. 38)

Para Wambier e Talamini, 0 modelo de apreciagdo de provas existente no

processo civil nacional é o da persuaséao racional (ou livre convencimento motivado)
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que teria base constitucional na “motivagcado das decisdes judiciais”, e impede que
haja abusos nas decisdes judiciais. (2016)

Neste modelo o juiz, observando as provas do processo, tem liberdade para
formar sua conviccdo, necessitando que a sua decisdo esteja adstrita a analise
juridica do contexto fatico-probatorio dos autos e tenha sido formulada através da
utilizacdo dos “meios cientificos que regulam as provas e sua producdo”, e em
atencdo “as regras da logica e experiéncia’. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 867).

No entanto, segundo Camara (2017), este sistema permite uma
discricionariedade indesejavel para o juiz, pois possibilita a ele conferir & prova o
valor que desejar conforme sua atribuicdo prépria, o que seria incompativel com o
ordenamento juridico no Estado Democratico de Direito.

Prossegue Camara (2017), afirmando que com o advento do CPC/2015
houve uma superagdo do “livre convencimento motivado” a partir da nova redagao
constante no art. 371 do CPC/2015 que retirou a palavra “livremente” da sentenca
“apreciar livremente a prova” que constava no CPC/1973. Com isso, segundo o
autor supracitado, o juiz deve apresentar uma “valoracdo discursiva da prova”,

buscando a verdade demonstrada no processo para uma deciséo correta do caso.
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4 CONCLUSAO

O grande desafio do sistema judicial € entregar ao jurisdicionado, de forma
efetiva, uma prestacdo célere dos seus direitos. Apesar do tempo ser um elemento
muito importante a ser considerado, ndo basta a celeridade e “efetividade” (no
sentido de ser proferida uma decisdo terminativa de mérito), para que haja uma
efetiva entrega de “justica”. Estes elementos devem vir acompanhados de uma
decisdo realmente adequada ao caso concreto, ou seja, como no magistério de
Bezerra Leite, uma “jurisdigao justa”. Portanto ndo é possivel se falar em entrega da
justica se algum destes elementos néo estiver presente por ocasidao da prolacdo da
decisao definitiva.

A justica do trabalho ndo é excecdo a este dever, devendo encontrar os
meios para solucionar o imenso “gargalo” hoje existente e que impde, principalmente
para o trabalhador, uma longa espera que no fim pode se revelar infrutifera. Uma
justica pensada para ser célere, simples e efetiva hoje enfrenta um desafio, tanto em
relacdo a celeridade, quanto a efetividade e até mesmo na justica de suas decisdes.

No entanto a celeridade ndo pode ser empecilho para que, em situagdes de
maior relevancia, a garantia constitucional ao contraditério e a ampla defesa sejam
“‘ignorados” em decorréncia de um dispositivo que preceitua que, no processo do
trabalho, “as decisdes interlocutérias sao irrecorriveis de imediato”. Mais importante
que certos dogmas esté a finalidade maior do processo, que é servir de instrumento
para a realizacéo do direito material buscado pela parte (finalidade da justica).

Se por um lado existe o receio de que a aplicacdo subsidiaria ou supletiva
dos institutos do processo civil nos casos que se verifiguem determinadas lacunas
ontolégicas e axioldgicas leve a uma “civitizacdo” do processo do trabalho e
provoque inseguranca juridica, por outro ndo se pode prejudicar o jurisdicionado,
maior interessado na solucéo da sua lide de forma rapida, efetiva e justa.

Apesar de anteriormente a “férmula” da irrecorribilidade das decisdes
interlocutorias, concebida para que as decisdes na justica laboral fossem proferidas
de forma mais veloz e objetivando evitar a interposicdo de recursos na fase de
conhecimento que poderiam atrasar a sequéncia de procedimentos do processo em
prejuizo do trabalhador (na imensa maioria dos casos) ter se mostrado efetiva frente
aos problemas apresentados para resolucdo pelo juiz do trabalho, hoje, frente as

complexidades surgidas nestes quase 75 (setenta e cinco) anos, ela precisa ser
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atualizada. Nao que nédo tenha havido uma atualizagédo do processo do trabalho
através da aplicacdo subsidiaria de outros ramos processuais (principalmente do
processo civil) e da construcao jurisprudencial ao longo destes anos, mas ainda ha
muito que pode ser feito.

No processo civil a legislacao relativa ao agravo sofreu, desde o CPC/1939,
4 (quatro) alteracbes antes do CPC/2015. Embora isso nao signifique
necessariamente que tais modificacdes tenham resultado em uma maior efetividade
do instrumento, pelo menos demonstrou uma preocupacédo do legislador frente aos
problemas praticos que se apresentavam no dia a dia forense na utilizagdo do
instituto. Assim como o CPC/2015 reviu muitos dos seus conceitos em busca de
maior celeridade e efetividade, tendo inclusive restringido a recorribilidade das
decisbes interlocutérias, mas sem deixar de prever determinadas situacfes
especificas onde manteve cabivel a utilizagdo do recurso apropriado do AIC, o
processo trabalhista, ao incorporar a aplicagdo de institutos e técnicas do processo
civil tais como as tutelas provisérias, também deve buscar atualizar-se,
principalmente frente aos direitos envolvidos nestes casos, prevendo meios de
impugnagdo compativeis com tal complexidade de situacdes, j& que esta
comprovado que os principios que norteiam ambos os direitos processuais sdo 0s
mesmos, com diferencas apenas no grau de aplicacdo, e que mesmo assim tais
diferencas estdo sendo reduzidas devido as normativas constitucionais que afetam a
todos os ramos processuais.

A maior prova da necessidade desta atualizagdo é a existéncia da sumula
414. Nao ha sentido em se prever um sucedaneo recursal a guisa de nao se permitir
0 uso do instrumento correto para tal finalidade apenas para “manter” um dispositivo
gue, quando pensado pelo legislador, com toda certeza ndo previu que institutos
como a antecipacéo de tutela fossem usados largamente no processo trabalhista.

Para solucionar este tipo de lacuna ontologica e axiolégica o TST, ao invés
de aceitar a possibilidade do uso do AIC, acabou por “oficializar’ a utilizagcdo do
Mandado de Seguranga como sucedaneo recursal em face das decisbes sobre
antecipacdo de tutela, o que se revela insuficiente e improprio para a correta
formacao do contraditorio e ampla defesa pelas especificidades do remédio heroico.

A primeira inadequacdo diz ao efeito causado por cada um dos
instrumentos. Enquanto no AIC ha um “prolongamento” do processo pendente, ainda

gue em novos autos, no Mandado de Seguranca é instaurado um novo processo.
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Embora o pedido em si seja o0 mesmo (reforma ou invalidacdo da deciséo de
primeiro grau), 0os pressupostos especificos para o cabimento e concesséo da ordem
no Mandado de Seguranca diferem sobremaneira daqueles necessarios a
concessao da tutela antecipada.

O primeiro dos requisitos especificos do writ, o “direito liquido e certo”, é
bem distinto da “probabilidade do direito” que € requisito para a concessao da tutela
antecipada. Enquanto o primeiro é realizado com quadro probatério “completo”, ja
gue é processado com prova documental pré-constituida que comprove cabalmente
os fatos narrados e sem dilacdo probatéria, no segundo a “probabilidade do direito” &
estabelecida sem a completude do quadro probatério, através de uma andlise légica
das alegacoes e das provas com o0s demais elementos presentes nos autos, na qual
a teoria que demonstra maior grau de confirmacédo e menor grau de refutacdo pode
ser utilizada para o convencimento do juiz de que existe a probabilidade do direito
necessaria a concessao da tutela provisoria.

O segundo requisito do mandamus diz respeito a ilegalidade ou abuso do

poder por parte da autoridade judicial®

. Este requisito se contrapde fortemente ao
requisito da demonstracao do erro de julgamento (error in iudicando) ou do erro de
atividade (error in procedendo) que seriam necessarios para o cabimento e
provimento do agravo. Enquanto no primeiro caso a ilegalidade ou abuso vem a
partir de uma decisao teratolégica ou com clara contrariedade as normas legais, no
segundo caso pode tanto estar relacionada a decisdo exarada pelo juiz ap6s sua
avaliacdo dos fatos e provas apresentadas no pedido antecedente ou que conste no
processo (discute-se o que foi decidido), j& que decisdo pode ter sido injusta ou
tenha o juiz se equivocado ou néo tenha valorado a prova corretamente, etc., ou
relacionada com descumprimento ou com equivoco na conducdo de um
procedimento que seja essencial ou que tenha trazido prejuizo a parte.

Ponto ndo menos importante, é a de que o Mandado de Seguranca nao
comporta, via de regra, discussdo sobre o conteido da decisdo, e sim se
independentemente do “erro” ou “acerto” da decisdo, ela esta “formalmente” correta.
Assim, ainda que existam 0s requisitos para concessao da tutela pretendida, tal
matéria, quando da apreciacdo do Mandado de Segurancga, ndo sera devolvida ao

orgao julgador, sendo apreciado tdo somente se na decisdo do juizo a quo existe a

% Neste trabalho estdo sendo analisados apenas os casos relativos as decisdes judiciais.
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relacdo l6gica entre a decisdo prolatada e os fatos narrados e provas cotejadas na
formacéo do seu convencimento, ndo realizando, portanto, a revisao da deciséo.
Portanto, em vista da importancia e da matéria afeita as tutelas antecipadas
de urgéncia acredita-se ser necessario uma abertura da jurisprudéncia trabalhista,
ou alteracéo legislativa para permitir-se a aplicagdo do Agravo de Instrumento como
recurso contra estas decisdes interlocutorias de forma a oportunizar o contraditério e
ampla defesa para a revisdo da decisdo judicial exarada em virtude do Mandado de

Seguranca nao ser instrumento adequado para tal finalidade.
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