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1. CONCEITO E FINALIDADE

Os embargos declaratérios constituem o meio juridico de que pode valer-se a parte
interessada para exigir seja a correta inteligibilidade do julgado ou a sua complementacao.

No que pertine a correta inteligibilidade do julgado, dispbe o artigo 535 do Cddigo de
Processo Civil que cabem embargos declaratérios quando houver, na sentenga ou no acérdao,
obscuridade ou contradicdo ou quando for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou
tribunal.

O que seria uma sentenga ou um acérdao obscuro?

Consultando o dicionario da lingua portuguesa temos que o termo obscuridade, do latim
obscuritate, significa estado de escuro, falta de luz, escuridao, falta de clareza (no estilo), pouco claro,
pouco brilhante, pouco inteligivel, dificil de compreender.

Assim, se em determinada lide é debatida tese juridica explicita, v.g., a respeito da
estabilidade acidentaria prevista no artigo 118 da Lei n. 8213/ 91 , e a sentenga ou o acérdao, quer
concedendo ou negando a pretensdo de direito material, ndo articula tese juridica compreensivel acerca
do tema debatido, deve a parte interessada aviar os aclaratérios para afastar a obscuridade e forgar o
orgao sentenciante a emitir tese juridica escorreita que fundamente o resultado da demanda.

No mesmo exemplo acima citado, estabilidade acidentaria, a sentenca ou o acérdao revela-
se igualmente contraditério quando em sua fundamentagdo reconhece ser dubia a ocorréncia do
acidente de trabalho, aliado ao fato de que o trabalhador sé chegou a perceber o auxilio-doenga
comum, mas ainda assim reconhece a estabilidade provisoria acidentaria e emite ordem de
reintegracao do trabalhador no emprego.

Necessaria, pois, a interposicdao dos embargos declaratérios com o fito de escoimar do
julgado a contradigdo apontada, suplicando-se tese juridica escorreita e inteligivel, a par de bem
fundamentada, a respeito do acolhimento ou rejeicao do pedido, para que a parte interessada tenha
melhores meios juridicos de, oportunamente, aviar o recurso pertinente para a instancia adequada.

Ja na omissao do julgado, o objetivo maior dos embargos declaratérios seria alcangar a
inteireza da prestacao da tutela jurisdicional.

Assim, se ao proferir a sentengca ou o acérdao, o 6rgado julgador deixa de apreciar
determinado pedido, e.g., horas extras ou prémios e gratificagdes, os embargos declaratérios devem ser
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manejados para que o juiz aprecie toda a matéria posta na lide, sob pena de incorrer em julgando
aquém do pedido (infra-petita) a par de denegar em sua inteireza a aplicacdo do direito material a
espécie.

A omissao torna possivel imprimir aos embargos declaratorios efeito modificativo do julgado,
sendo possivel através deles, em determinados casos onde a reclamacgao trabalhista fora julgada
parcialmente procedente, alcancar, inclusive, a cabal improcedéncia da acao trabalhista proposta, com
inversao dos 6nus sucumbenciais.

O efeito infringente do julgado torna possivel, de igual modo, ser acolhida alguma preliminar
ou prejudicial expressamente invocada na defesa que seja obstativa do exame do mérito da demanda,
quando, por omissao, a sentenga ou o acordao deixa de aprecia-la.

Interpostos os embargos declaratérios e confirmada a omisséo, o acolhimento da preliminar
ou da prejudicial podera redundar em extingdo do feito, sem resolugao do mérito, ou seja, sem que se
analise a pretensao de direito material posta na demanda e que havia sido acolhida por descuido pelo
orgao julgador.

Expliquemos, com exemplos concretos as possibilidades supra aventadas.

No primeiro exemplo mencionado acima pode ocorrer que a sentenca tenha acatado um
unico pedido do autor, relativamente, e.g., a condenacédo em vale-transporte.

Todavia, tendo julgado a pretensao formulada pelo reclamante com lastro na distribuicdo do
6nus da prova (artigo 818, da CLT e artigo 333, incisos | e Il, do CPC), o juiz pode ter adotado a tese
juridica de que é da reclamada o encargo probatorio relativo aos requisitos legais que a desonerariam
do pagamento do vale-transporte e que deste encargo probatério ndo teria se desincumbido nos autos.

A sentenca mostra-se, todavia, omissa relativamente a tese juridica exposta na defesa, no
sentido de que, pela jurisprudéncia estratificada na Orientagao Jurisprudencial n. 215 da SBDI-I, do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho, o 6nus da prova relativo aos requisitos legais indispensaveis a
percepcédo do vale-transporte compete ao empregado.

No exemplo citado, acatada nos aclaratérios a tese juridica suscitada pela reclamada (OJ n.
215-SBDI-I do TST), em face da omissdo mencionada, sera expungido do julgado igualmente o vale-
transporte e consequentemente sera julgada cabalmente improcedente a agdo proposta, com inverséo
dos 6nus sucumbenciais.

Com relagdo a preliminares ou prejudiciais que teriam sido relegados ao oblivio pela
instancia julgadora, teriamos o caso, e.g., da sentenca ter julgado a agao trabalhista procedente, sendo
que na fase dos embargos declaratérios a reclamada junta decisdo de igual teor proferido em processo
diverso, que teria corrido perante outra Vara do Trabalho, razdo pela qual, naquela oportunidade, arguia
a prejudicial de coisa julgada.

Ora, versando matéria de ordem publica, a prejudicial de coisa julgada pode ser invocada, a
qualquer tempo, na instancia ordinaria, ou até mesmo ser reconhecida de oficio pelo magistrado.

Nesta hipdtese, patente a configuragdo da coisa julgada, o magistrado nos embargos
declaratérios a acolhera e, imprimindo efeito infringente ao julgado, extinguira o processo sem resolugao
de mérito, com inversao dos 6nus sucumbenciais.

Questéao interessante é saber se ha contraste entre o artigo 535 do CPC e o artigo 897-A, da
CLT.

Explica-se: pelo artigo 535 do CPC, como visto, cabem os embargos declaratérios quando
na decisdo ha obscuridade ou contradigdo ou quando o julgador incorre em omissdo manifesta. Pela
letra atual do artigo 897-A, da CLT, temos que “caberao embargos de declaragdo de sentenga ou
acérdao, no prazo de cinco dias, devendo seu julgamento ocorrer na primeira audiéncia ou sessao
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subsequente a sua apresentagao, registrada na certiddo, admitindo efeito modificativo da decisao nos
casos de omissdo e contradicdo no julgado e manifesto equivoco no exame dos pressupostos
extrinsecos do recurso. Paragrafo unico. Os erros materiais poderdo ser corrigidos de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes”.

Fazendo o cotejo entre os dois artigos marginados, determinado segmento da doutrina tem
observado que, como a CLT tem norma explicita regendo as hipéteses de interposicdo dos embargos
declaratérios, nao se aplicaria a seara processual trabalhista, em subsidiariedade o artigo 535, do CPC,
pelo que estaria definitivamente afastada a hipotese de se intentar os aclaratérios para expungir do
julgado eventual obscuridade.

Nada mais falso.

A lei n. 9.957, de 12 de janeiro de 2.000, que inseriu o artigo 897-A na CLT n&o
regulamentou de forma explicita todos os casos em que é possivel o manejo dos embargos
declaratérios, tendo antes se preocupado com o seu procedimento, razio pela qual continuaria sendo
aplicavel, por subsidiariedade, o artigo 535 do CPC, no que pertine a macula de obscuridade que possa
contaminar o julgado.

Prova maior disso é o fato de que o art. 897-A, da CLT, ao mencionar a omissao e a
contradicdo o fez apenas para deixar claro que ocorrendo tais vicios no julgado, a decisdo dos
embargos declaratérios que vier a dirimi-los podera revestir-se de natureza infringente, ou seja, podera
modificar substancialmente o que antes fora decidido, alterando-se completamente o rumo da demanda.

Mas isso ndo quer dizer que, ocorrendo o vicio de obscuridade no julgado, ndo seriam
cabiveis embargos declaratérios, dada a supletividade contida no artigo 769, da CLT.

O que se pode inteligir do referido dispositivo consolidado é que, havendo no julgado
eventual obscuridade, a mesma desafia embargos declaratérios, mas esses ultimos, neste caso, jamais
poderao alcancar efeitos infringentes.

A inovagédo legal trazida com a redagdo da parte final do artigo 897-A da CLT tem
pertinéncia com os chamados requisitos ou pressupostos de admissibilidade dos recursos, ou de forma
mais simplificada, com os requisitos genéricos de sua admissibilidade.

A doutrina mais abalizada classifica os requisitos de admissibilidade dos recursos em
intrinsecos e extrinsecos.

Assim, seriam requisitos intrinsecos de admissibilidade as chamadas condi¢cdes recursais,
como o seu cabimento (possibilidade recursal) e o interesse e a legitimidade para recorrer. Requisitos
extrinsecos de admissibilidade seriam o preparo, a tempestividade e a regularidade formal.

Ovidio Baptista da Silva preleciona que os pressupostos genéricos de admissibilidade dos
recursos podem ainda ser classificados em objetivos e subjetivos. Dentro dessa perspectiva, seriam
pressupostos genéricos subjetivos os seguintes: a) capacidade processual do recorrente; b)
legitimagao, que teria como pressupostos a sucumbéncia e o interesse; c¢) a auséncia de pressupostos
subjetivos negativos, como, e.g., a desisténcia, a renuncia do recurso, ou a aceitagao tacita da decisao
recorrida.

Os pressupostos genéricos objetivos de admissibilidade dos recursos seriam: a) a existéncia
de previsao legal: b) adequacao; c) tempestividade; d) regularidade formal; e) preparo.

O artigo 897-A da CLT, sob comento, merece severas criticas ao possibilitar a interposigéo
de embargos declaratérios somente na hipdtese de inobservancia dos requisitos genéricos extrinsecos,
quer dizer, os requisitos objetivos dos recursos.

Trata-se na espécie de mero descuido do legislador, podendo seu cochilo homérico ser
suprido pelos métodos classicos de interpretagdo de normas juridicas.



A interpretagdo aqui ha de necessariamente ser a extensiva, pois deve-se partir do
pressuposto de que, por omissdo, o legislador disse menos do que deveria dizer (dixit minus quan
voluit), sabido que os embargos declaratérios sdo adequados igualmente quando estdo em jogo os
chamados pressupostos genéricos intrinsecos de admissibilidade, ou seja, os requisitos de ordem
subjetiva.

Ou seja, desde que a sentenca ou o acorddo nado haja adotado tese juridica explicita a
respeito dos requisitos intrinsecos (ou subjetivos) de admissibilidade dos recursos, ou seja, a
legitimidade, o interesse, a capacidade e a representacao, seriam cabiveis os embargos declaratérios
com efeitos infringentes para forcejar a admissibilidade do recurso interposto.

2. DECISOES JUDICIAIS EMBARGAVEIS

Outro ponto que merece adequada reflexdo consiste na indagacdo de quais seriam as
decisbes judiciais embargaveis.

Se nos ativermos a letra fria e literal do artigo 535 do CPC, somente a sentencga, decisédo
afeta ao juizo monocratico trabalhista de primeiro grau, e o acérdao, decisdo colegiada, prépria dos
tribunais, é que seriam suscetiveis de questionamentos através do manejo de embargos declaratorios.
No mesmo diapasao dispde o artigo 897-A da CLT que embargaveis sdo a sentenga e o0 acoérdao.

A interpretacdo dos dispositivos processuais supra mencionados (art. 535 do CPC e art.
897-A, da CLT), deve ser feita com prudéncia e razoabilidade, pois soaria estranho ser desejo do
legislador que toda e qualquer decisdo judicial que ndo consubstancie quer uma sentenga ou um
acordao possa ser emitida atabalhoadamente, eivadas que seriam de obscuridade e contradigcao,
tornando se ndo impossivel, pelos menos tarefa dificil captar-lhes a real inteligibilidade.

Tanto o principio da razoabilidade como o da seguranca juridica exigem que toda e qualquer
decisédo judicial seja emitida com clareza e total inteligibilidade, para que o jurisdicionado possa melhor
defender em juizo seus direitos e pretensdes.

Com razao, portanto, o ilustre processualista Manoel Antonio Teixeira Filho quando enfatiza
que, muito embora nado seja desejavel que meras decisdes interlocutdrias e meros despachos de
expediente sejam impugnaveis através de embargos declaratérios, porque essa possibilidade acabaria
atentando contra a celeridade processual, a par de tumultuar o procedimento, cujas consequéncias
seriam particularmente mais graves no processo do trabalho, em que, acima de qualquer outro, a
rapidez na entrega da prestacdo jurisdicional figura como imperativo supremo. (Curso de Direito
Processual do Trabalho, Vol. Il, Processo de Conhecimento 2, LTR, 2009, pg. 1.702/1.705).

E acrescenta, com propriedade o notavel jurista citado que “com isso, ndo queriamos dizer
que as decisfes interlocutorias e os despachos pudessem ser obscuros, contraditérios ou provocar
duvida no intérprete, sem que se pudesse obter a necessaria sanacio. Afinal, também esses atos do
juiz estariam submetidos as regras de clareza, inteligibilidade, coeréncia e plenitude, aplicaveis a

sentenga e ao acérdao’. (op.cit, idem).

A prudéncia recomenda, todavia, que nem todas as decisdes judiciais sejam embargaveis,
sob pena de possibilitar-se ao litigante desairoso tumultuar a seu talante e gosto a marcha processual,
possivel que seria a0 mesmo suscitar incidentes processuais ndo s6 desnecessarios como reprovaveis.

A conclusao que se tira de tudo isso é a de que meros despachos de expediente ou simples
decisdes interlocutérias ndo seriam embargaveis. A ressalva é feita apenas para os despachos e
decisdes interlocutdrias de cunho decisério, maxime quando monocraticamente pdem fim ao processo
sem resolugcédo do mérito ou quando denegam o regular processamento de um recurso.

Dentro dessa otica, temos a dicgdo do artigo 557 do CPC, no sentido de que “ o relator
negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto



com sumula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de
Tribunal Superior “.

Completa o paragrafo primeiro letra A do artigo 557 do CPC que “ se a decisdo recorrida
estiver em manifesto confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso “.

Essa decisao monocratica do relator que ou denega seguimento a recurso ou lhe da
provimento liminar, quando atendido o figurino legal, desde que emitida com obscuridade, contradi¢ao,
absoluta falta de clareza, ou vicios outros que impecam a sua pronta inteligibilidade, pode
tranquilamente ser objeto de embargos declaratérios que, interpostos, interrompem o prazo de cinco
dias para a interposi¢ao do agravo previsto no paragrafo primeiro do artigo 557 do CPC.

Simile modo, sdo embargaveis as decisdes monocraticas do relator que denegar
liminarmente o processamento do mandado de seguranga, que extinguir a acao rescisoria sem
resolugdo de mérito, que denegar em tais acdes especiais a liminar requerida, bem como a decisdo do
Presidente ou Vice-Presidente da Corte Regional Trabalhista que trancar a veiculagdo do recurso de
revista para o Colendo Tribunal Superior do Trabalho, sendo que em todos esses casos ficara
interrompido o prazo regimentalmente previsto para interposicdo de agravo.

A embargabilidade das decisbes monocraticas do juiz ou do relator € mais consentanea com
o principio constitucional da ampla defesa e do livre acesso ao Poder Judiciario, até porque se atacada
a macula da obscuridade ou da falta de clareza por simples peticdo do interessado, o prazo recursal
previsto legalmente para impugnar a decisdo monocratica fluiria inexoravelmente, podendo acontecer
que, apos a apreciagado do incidente, ja ndo mais disponha a parte do prazo recursal reservado ao
ataque do mérito ou da questao de fundo da decisao hostilizada.

O Tribunal Superior do Trabalho placita o entendimento de que nem somente sentengas e
acoérdaos sao embargaveis e sim também outros despachos de cunho decisorio, conforme se pode
colher de sua sumula de n. 421, verbis: I-Tendo o despacho monocratico de provimento ou denegagao
de recurso, previsto no artigo 577 do CPC, conteudo decisorio definitivo e conclusivo da lide, comporta
ser esclarecido pela via dos embargos declaratorios, em despacho aclaratério, também monocratico,
quando se pretende tao-somente suprir omissdo e nado modificagdo do julgado; IlI- Postulando o
embargante efeito modificativo, os embargos declaratérios deverao ser submetidos ao pronunciamento
do colegiado, convertidos em agravo, em face dos principios da fungibilidade e celeridade processual”.

Dentro desta hermenéutica que prestigia a ampla possibilidade de manejo de embargos
declaratérios cumpre observar que a doutrina e a jurisprudéncia acabaram placitando o entendimento
de que quando houver contradicdo entre a ementa do acérddo e a sua fundamentacdo ou seu
dispositivo, principalmente este ultimo, porque é a parte da decisao que transita em julgado, cabem
tranquilamente embargos declaratérios para sanar a irregularidade.

O uso dos embargos declaratérios nessa hipdtese possibilitaria o uso correto da ementa
objurgada em outros casos concretos que fossem julgados nos tribunais, a par de deixar escorreita a
tese juridica nele encampada com o fito de embasar eventual veiculagdo de recurso de revista, por
dissenso pretoriano.

Por outro lado, como a coisa julgada faz do preto branco e do quadrado redondo, poderia
ser que na ementa se consagrasse tese juridica favoravel ao recorrente e no dispositivo se desse pelo
desprovimento do apelo, quando nao interpostos os embargos declaratorios, persistiria a tese juridica
do dispositivo, acarretadora de sérios gravames as partes.

A impugnacdo dessa anormalidade juridica do acorddo através de simples peticdo nem
sempre seria razoavel, porque nao sendo interruptiva do prazo recursal, poderia prejudicar a parte
interessada, a nao ser que, adotando postura liberal, o 6rgao prolator da decisao, visualizando o
incidente como simples erro material, o sanasse de oficio, bondade ou benesse dificil de se ver no dia a
dia dos pretdrios trabalhistas.



3. NATUREZA JURIDICA DOS EMBARGOS DECLARATORIOS
Qual seria a natureza juridica dos embargos declaratorios?

Quanto a esta indagacdo, grassa na doutrina séria controvérsia, porque alguns
processualistas divisam os embargos declaratérios como meio processual, dissociado do recurso, que
tem a finalidade, ndao de reformar a sentenca ou o acdérdao, mas sim de buscar a sua correta
inteligibilidade, quando a mesma vem eivada dos vicios legalmente previstos que possam dificultar seu
exato alcance juridico.

Por outro lado, a prevalecer a localizagdo que os embargos declaratérios mereceram no
atual Cédigo de Processo Civil, facil seria admitir a sua natureza recursal.

E que os embargos declaratérios estdo previstos no artigo 496, inciso 1V, do CPC e ali,
textualmente, se diz que (art. 496) sado cabiveis os seguintes recursos: IV-embargos de declaracéo.

Dentre os doutrinadores que defendem que os embargos declaratérios ostentam a natureza
juridica de recurso, cita-se o portentoso Pontes de Miranda que enfatiza que o Cédigo de Processo Civil
de 1973 quis “pbr a frente a qualidade do recurso de embargos de declaragédo por serem de cognicao
de quem proferiu a sentenga ou o acérdao: ser de competéncia de quem julgou, sem 6rgdo ad quem
superior”. (citado por Manoel Antonio Teixeira Filho, op. cit.).

Somos do entendimento de que o erro topografico cometido pelo legislador de 1973, ao
inserir os embargos declaratoérios no titulo X que abarca precisamente os recursos cabiveis na seara
processual civil, nem por isso tem o0 dom miraculoso de transmudar em recurso o remédio juridico que
ontologicamente € despido dessa caracteristica.

Trago a baila, novamente, o auspicioso ensinamento de Manoel Antonio Teixeira Filho ao
dispor com proficiéncia que “o traco essencial, capaz de distinguir com eficacia os embargos de
declaracao dos recursos, € a finalidade. Enquanto estes visam a reforma, a cassagao da decisao
impugnada, aqueles se destinam, meramente a obter, do mesmo 6rgao jurisdicional, uma declaragéo de
qual seja o verdadeiro conteudo da sentenga (ou do acérdao), para integra-la ou para libera-la de
qualquer eiva de expressado. E de grande utilidade pratica a separagédo doutrinaria que se fez entre o
conceito da sentenca e sua férmula: o primeiro tem carater ideoldgico, pois encerra as razdes que
levaram o juiz a formar a sua convicgao juridica acerca dos fatos; ja a segunda representa apenas a
forma pela qual o conteudo é manifestado. Os embargos declaratérios tém como destinataria exclusiva
a forma, a expressao material do julgado, ao passo que 0s recursos se arremetem em regra, contra o
conteudo “. (op. cit.).

Mesmo quando aos embargos declaratérios sdo imprimidos efeitos infringentes do julgado,
nado existe a sua transmutacédo em recurso, eis que continua intocavel sua natureza juridica integrativa,
ou seja, de buscar a correta integracao do julgado, suprimindo-se omissao ou contradicdo que o mesmo
albergue.

Os embargos declaratérios perseguem assim, mesmo quando o desiderato é a busca de
efeito modificativo da decisdo embargada, a correta e completa outorgada da prestagéo jurisdicional,
sendo que somente depois de esclarecidos os pontos controvertidos da demanda, € que as partes
interessadas farao uso do recurso adequado, ai sim, com o manifesto propésito de reformar a sentenga
ou o acordao hostilizado, tarefa que é transferida a instancia ad quem.

Acrescente-se mais que se 0os embargos declaratérios ostentassem a natureza juridica de
recurso deveria ter também o prazo unificado de 8(oito) dias para sua interposigédo, como acontece com
todos o0s recursos trabalhistas, e ndo o prazo especial de 5(cinco) dias previsto na legislagao
processual.

Ostentasse simile modo a natureza juridica de recurso nao poderia, em tese, ser interposto
das decisbes de primeira instdncia que dirimem os chamados processos de algada, previstos na Lei n.



5584/70, eis que, ressalvada matéria estritamente constitucional, tais decisdes trazem insito o selo da
irrecorribilidade.

Falacioso igualmente é o argumento de que os embargos declaratérios ndo poderiam ser
visualizados como recurso porque sao direcionados ao mesmo orgao judicial prolator da decisao
embargada e nao pelo 6rgao colegiado integrante de instancia superior.

Pode excepcionalmente existir casos em que o recurso propriamente dito tem que ser
interposto perante a mesma autoridade judicial que emitiu a deciséo e por ela decidido, como acontecia,
e.g., com os embargos infringentes da Lei 6.825/80 (art. 4°, paragrafo primeiro) cabivel no ambito da
Justica Federal e ainda, no proprio processo do trabalho, os chamados embargos de nulidade, que
eram julgados pela Junta de Conciliagdo e Julgamento, igualmente extinto.

Existem ainda determinados recursos que, pelo juizo de retratagdo, podem ser tornados
sem objeto mediante decisdo favoravel do préprio juiz ou relator prolator do r. despacho hostilizado,
como acontece com o agravo de instrumento e com o agravo regimental. Trancado o seguimento do
recurso ordinario, nada impede que a parte interessada no bojo do préprio agravo de instrumento teca
consideragbes que convenga o juizo da erronia perpetrada quanto ao juizo de admissibilidade, levando-
0 a reconsiderar sua decisado e admitir o processamento do apelo interposto.

Assim também acontece, e.g., com a decisdo monocratica do relator que indefere liminar em
mandado de seguranga ou em acgao rescisoéria ou que extingue tais feitos liminarmente sem solugédo do
merito, podendo, aduzidos aclaratérios, valer-se o autor da decisao hostilizada do juizo de retratagdo e
admitir o regular processamento seja do mandamus ou da agéo desconstitutiva.

O sucesso alcancado pela parte no ambito do juizo de retratabilidade torna sem objeto o
recurso interposto, sem precisar traslada-lo para a instancia hierarquicamente superior, porque o
desiderado buscado no apelo é deferido pelo préprio juiz da decisao objurgada.

Outros casos podem ocorrer no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, de que o recurso
tenha como destinatario o préprio érgéo judicial prolator da decisdo embargada, e ndo uma instancia
hierarquicamente superior, € nem por isso, a guardar em mente a especial teleologia dos embargos
declaratérios, seriam estes ultimos revestidos, por assimilacéo, de conteudo estritamente recursal, haja
vista que o escopo deles, como visto, € buscar a correta integracao da decisdo ou do acérdao, fazendo
com que o orgdo jurisdicional aprecie todos os pontos controvertidos da demanda, para que,
aperfeicoada a entrega da prestagéo da tutela jurisdicional, possa a parte que se sentir lesionada, ai
sim, interpor o recurso adequado para a instancia hierarquicamente superior, com o objetivo manifesto
de reformar no todo ou em parte a decisdo objurgada.

Referenda o ponto de vista até aqui sustentado, qual seja, o de que os embargos
declaratérios nao tem natureza juridica recursal o fato de que quando os mesmo s&o manejados com
esta precipua finalidade, com o desiderato manifesto de reformar a sentenga ou o acérdao, sao os
mesmos tachados de protelatérios ou procrastinatorios, deslealdade que granjeia para a parte
insurgente a responsabilidade de pagar multa em prol do parte contraria, como esta na dicgdo do artigo
538, paragrafo unico, do CPC: se os embargos de declaragdo forem manifestamente protelatérios, o juiz
ou o tribunal, declarando que o s&o, condenara o embargante a pagar ao embargado multa n&o
excedente a 1%, que sera elevada a até 10% no caso de reiteragdo, ficando condicionada a
interposicao de qualquer outro recurso ao depdésito do valor correspondente.

E realmente s&o protelatorios os embargos declaratorios que assumirem veste estritamente
recursal, eis que sua teleologia ndo estara voltada para a correta integracao do julgado, com o fito de
escoima-lo de eventuais eivas que comprometam a sua adequada inteligibilidade ou que objetivem
ultimar a prestacéo da tutela jurisdicional e sim para reformar propriamente a sentenga ou o acérdao,
mesmo inexistindo neles qualquer defeito de inteligibilidade.

Dentro desta oética, manejo abusivo dos embargos declaratorios como meio recursal, sob as
vestes de suposto prequestionamento, temos a licado doutrinaria do festejado professor Antonio Alvares



da Silva, que assim se pronunciou no agravo de peticdo n. TRT-00960-2000-114-03-00-2, de que foi
relatator:

“2.2.2. Prequestionamento. As partes devem atentar para o disposto no artigo 17, 18 e 538, paragrafo
unico do CPC, c/c o art. 769, da CLT, porque ndo cabem embargos de declaragao para reexame de
fatos e provas (Sumula 126 do Colendo TST c/c as sumulas 07/STJ e 279/STF), sob pena de
manifestarem inconformismos incompativeis com a técnica processual, em franca indiferenga aos
argumentos da autoridade judiciaria. Foi dada interpretagdo razoavel de lei para o caso concreto
(matéria de direito), sem violar direta e literalmente quaisquer normas do ordenamento juridico
nacional (Sumula 221, Il/TST c/c o art. 131/CPC e sumula 400/STF). Adotou-se tese explicita sobre
as matérias, de modo que a referéncia a dispositivos legais e constitucionais é desnecessaria.
Inteligéncia da OJ n. 118/SBDO-I do TST. Caso entenda que a violagdo nasceu na prépria decisao
proferida, inexigivel se torna o prequestionamento, conforme inteligéncia da OJ n. 119 da SBDI-I/TST.
O juiz ndo esta obrigado a rebater especificamente as alegagdes da parte: a dialética do ato decisério
nao consiste apenas no revide dos argumentos da parte pelo juiz, mas no caminho préprio e
independente que este pode tomar, que se restringe naturalmente aos limites da lide, mas nunca
apenas a alegagdo da parte. Se a parte ndo aceita o conteddo normativo da decisdo, deve aviar
recurso proprio”.

Ora, como os embargos declaratérios nao revestem a qualidade de recurso o seu uso como
tal desvirtua sua finalidade, procrastina o andamento da lide, sobrecarrega a pauta do Judiciario, razdo
pela qual afigura-se justa a multa idealizada pelo legislador para o litigante desairoso.

O postulado constitucional da igualdade de todos perante a lei, albergado no artigo 5°,
caput, da Magna Carta de 1988, impde a conclusdo de que a multa aplicavel ao litigante desairoso que
avia embargos declaratérios meramente procrastinatorios deve ser utilizada indistintamente contra o
empregador e o empregado, caso contrario haveria séria ruptura do principio da igualdade que as
partes, em tese, ostentam no processo trabalhista.

Melhor reflexdo merece o caso do trabalhador que vem a juizo valendo-se do “jus
postulandi’, peculiaridade na qual poderad o magistrado, sopesando com equidade a situacdo concreta
dos autos, deixar de aplicar a multa por embargos declaratorios procrastinatérios, maxime quando
mostra-se visivel que o questionamento feito ao juizo deriva da absoluta falta de conhecimento técnico
processual por parte do litigante hipossuficiente.

Nada obsta que a parte interponha embargos declaratérios para obter a inteireza da
prestacéo jurisdicional ou a escoimacgao do julgado de vicios de inteligibilidade, os quais, a persistirem a
recalcintrancia judicial de proceder a correta integracao do julgado, demandardo tantos embargos
declaratérios quanto necessarios.

Na pratica isto seria ndo s6 cansativo como também poderia despertar séria animosidade do
julgador, sendo melhor que, utilizada sem sucesso, mesmo em carater reiterado, a via dos aclaratérios,
pode a parte interessada ao interpor o recurso adequado suscitar preliminar de denegacao de prestacéo
de tutela jurisdicional, ocasido em que o tribunal ad quem, convencendo-se de que o érgdo judicial a
quo nao entregou escoimada prestagdo jurisdicional, podera acolher a preliminar de nulidade e
determinar o retorno dos autos para que outra decisdo de embargos declaratorios seja emitida, de
molde a abarcar todas as questdes cruciais neles suscitadas.

Como é curial, ndo tera efeito procrastinatério os embargos declaratérios aviados com o
proposito manifesto de prequestionamento, ou seja, provocar o 6rgao judicial a emitir tese juridica
explicita sobre determinado ponto do litigio, geralmente a suposta ofensa a Constituicdo Federal ou a
dispositivo de lei federal, para que a parte interessada, afastada a preclusao, tenha acesso ao manejo
de eventual apelo de carater excepcional, matéria que sera examinada com maior delonga na parte
especifica deste trabalho.

Outro detalhe importante é que a parte deve estar sempre solerte quanto a eventuais
imperfeigdes do julgado, devendo no prazo legal interpor os embargos declaratérios para escoimar os
vicios que inibem a correta inteligibilidade ou alcance juridico da deciséo, especificamente quanto o
orgao judicial incorre em omissdo, deixando de apreciar na sentenga ou no acordao determinados
pedidos formulados pelas partes.
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Havendo imperfeicbes no julgado, seja a titulo de obscuridade ou de contradigdo, a
auséncia de interposicdo dos embargos declaratérios podera comprometer a marcha célere do
processo, porque essas questdes, mesmo devolvidas a segunda instdncia em eventual recurso,
poderao ainda assim permanecer obscuras e pouco inteligiveis, macula que sera transferida a execucao
do titulo judicial, até porque quando da liquidacdo dos pedidos, ja ndo mais sera possivel modificar, ou
inovar a sentenca liquidanda, nem discutir matéria pertinente a causa principal.

O prejuizo assim podera ser manifesto porque, mesmo vitorioso, pode ser que a parte
beneficiada com o julgado veja na execucdo apequenado o seu direito, ou mesmo que nao desfrute da
inteireza do bem de vida conquistado na sentenga, porque ndo aviados embargos declaratérios no
momento oportuno para escoimar pontos obscuros ou contraditérios do titulo judicial ora passivel de
liquidagdo, devendo prevalecer a interpretagéo literal da decisdo transita em julgado, ainda que a
mesma pudesse acenar com uma maior extensdo da carga de exequibilidade.

No tocante aos pontos omissos da sentenca ou do acérdao revela-se mais grave a auséncia
de interposicdo dos embargos declaratérios porque, mesmo em face do amplo principio da
devolutividade recursal, tem-se entendido que tépicos ndo prequestionados na instancia de origem
relativos a determinados pedidos que estampados na exordial deixaram de ser apreciados na sentenga,
ja ndo mais poderiam ser suscitadas no recurso ordinario em face de inexoravel preclusao.

Neste sentido temos a diccdo da Orientacao Jurisprudencial n. 340 da SBDI-I do Colendo
TST:

“Efeito devolutivo. Profundidade. Recurso Ordinario. Artigo 515 Paragrafo primeiro do CPC.
Aplicagdo. O efeito devolutivo em profundidade do recurso ordinario, que se extrai do paragrafo
primeiro do artigo 515 do CPC, transfere automaticamente ao Tribunal a apreciagdo de fundamento
da defesa ndo examinado pela sentenga, ainda que nao renovado em contra-razdes. Nao se aplica,
todavia, ao caso de pedido nao apreciado na sentenga”.

Escorreita, portanto, neste aspecto, a licao doutrinaria expendida pelo Ministro do TST Joao
Oreste Dalazen, ao dispor que “a atividade cognitiva do Tribunal estara demarcada pelo ambito da
impugnacgéao; assim, o tribunal, no maximo, rejulga os pedidos ja dirimidos pelo juizo a quo; nao julga os
pedidos que este nao julgou; portanto, ndo completa o Tribunal o julgamento dos pedidos sobre os
quais se omite a sentenca citra petita. Do mesmo modo pontos omissos no recurso de revista ou de
embargos n&o sanados pela interposi¢cdo dos aclaratérios sdo acobertados pelo manto da precluséo, na
esteira da sumula n. 184 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.”

4. EMBARGOS DECLARATORIOS E FAZENDA PUBLICA
A fazenda publica tem prazo em dobro para aviar embargos declaratorios?

Ora, a visualizarmos os embargos declaratérios como recurso, eis que nesta qualidade
encontra-se inserido no CPC de 1973, deveria de imediato incidir o artigo 188 do mesmo digesto
processual, que taxativamente dispde que “computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar e em
dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico.

Como ressaltado alhures, nosso ponto de vista foi no sentido de que os embargos
declaratérios ndo ostentam natureza recursal e sim meramente integrativa, razdo pela qual o prazo para
a fazenda publica embargar deveria ser de 5 (cinco) dias, como os demais mortais.

O entendimento do colendo Tribunal Superior do Trabalho, porém, é diverso, conforme se
colhe da orientagao jurisprudencial n. 192 da SBDI-I, onde dispde, verbis: “Embargos declaratérios.
Prazo em dobro. Pessoa juridica de direito publico. Decreto-Lei n. 779/69. E em dobro o prazo para
interposicao de embargos declaratdrios por pessoa juridica de direito publico”. Nesta toada, ndo s6 a
fazenda publica, como também as autarquias e fundagbes publicas terao simile modo o prazo dobrado
de 10(dez) dias para interposi¢cdo de embargos declaratdrios, eis que todas essas entidades perseguem
fins eminentemente publicos.



5. EMBARGOS DECLARATORIOS E INTERRUPGAO DO PRAZO RECURSAL

Os embargos declaratérios como ja ressaltado alhures tem o condado de interromper a
fluéncia do prazo recursal, ou seja, uma vez interpostos os aclaratérios, o prazo ja decorrido
desaparece do mundo juridico e outro passa a fluir, por inteiro, depois que o embargante ¢ intimado da
decisao dirimidora dos embargos.

No passado as coisas nao eram bem assim. Antes de 1994 o CPC dava tratamento juridico
diferente aos embargos declaratorios porque o artigo 465, paragrafo unico, dispunha que os embargos
declaratérios suspendiam o prazo para a interposicdo de recurso para ambas as partes, sendo que no
mesmo diapasao dispunha o art. 538, caput, do CPC.

Com a regra da suspensado recursal, o prazo do recurso que ja fluira até a data da
interposicdo dos embargos declaratorios era mantido e o prazo sobejante era contado depois que o
embargante era intimado da decisao que dirimia os aclaratérios. No caso dos recursos trabalhistas, cujo
prazo comum ¢é de 8(oito) dias, conforme comando insculpido no artigo 6° da Lei n. 5.584/70, se ja
decorridos 5 (cinco) dias quando da interposicdo dos embargos declaratérios, sé sobejariam mais
3(trés) dias para o embargante recorrer, depois que fosse intimado da decisdo dos embargos
declaratérios.

A lei n. 8.950/94 inovou porém as regras anteriores insertas no CPC de 1973, sendo que
revogados os artigos 464 e 465 do CPC, passaram os embargos declaratorios a ter sua previséo legal
nos artigos 535 a 538 do mesmo digesto processual, sendo que a outra inovagao foi introduzir a
interrupcdo do prazo recursal para ambos os litigantes, extinguindo-se a regra da mera suspensao
processual.

Outra curiosidade histérica € de que no direito anterior os embargos declaratérios
meramente protelatérios ndo tinham o dom de interromper o prazo recursal, situacdo que nao mais
persiste hoje em dia, eis que somente os embargos declaratérios inadmitidos, por auséncia de
pressupostos legais, como e.g., a tempestividade, € que n&o terdo o condao de acarretar a interrupgao
do lapso recursal.

Quando os embargos declaratérios tem objetivo infringente ou modificativo do julgado e sdo
aviados quando ja interposto o recurso ordinario pelo ex-adverso, para se cortejar o principio da ampla
defesa e do contraditério, se o érgao judicial os acolhe e muda substancialmente parte do julgado ou se
a ele agrega condenacgao antes imprevista, deve ser dada oportunidade ao recorrente de complementar
seu recurso ordinario, de molde a abarcar igualmente a matéria abordada e provida nos embargos
declaratorios infringentes.

6. EMBARGOS DECLARATORIOS E PEDIDOS IMPLICITOS

Analisemos agora a teleologia dos embargos declaratérios em face dos chamados pedidos
implicitos.

Na seara processual trabalhista, tendo em vista a plena regéncia do principio da
substanciacdo, a regra geral é a de que o juizo s6 tem a obrigacdo de apreciar os pedidos
explicitamente langados na inicial, ndo sendo de sua incumbéncia judicante inferir pedidos outros que,
em tese, pudessem ser postulados naquela pega processual, dai porque costumeiramente (quod
plerumque accidit) julga conforme o alegado e provado pelas partes.

Esta regra insofismavel é captada da prépria natureza técnica e dialética do processo que
pressupde dominio pelas partes, legalmente representadas em juizo por profissionais em direito, do
chamado conteudo estritamente técnico do processo.

Neste diapasdao podemos citar o artigo 282 do CPC que, relativamente a peti¢cao inicial,
exige ali seja aposto o pedido especifico formulado pelo autor e defluente de adequada causa de pedir,
o qual, apds encerrada a instrugao processual, sera decidido de forma explicita na sentencga, seja para
acolhé-lo, seja para rejeita-lo.
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Observa-se, todavia, que, em que pese a regra geral e corriqueira seja o pedido explicito, o
préprio legislador de 1973 permitiu fosse abrandado o império rigoroso desse principio, ao estatuir de
forma taxativa no artigo 293 do mesmo digesto processual que “os pedidos sao interpretados
restritivamente compreendendo-se, entretanto, no principal os juros legais”.

Cuida-se aqui dos chamados pedidos implicitos.

Os pedidos implicitos, sempre com previsdo expressa na legislacdo processual civil, ou
decorrem do principio civilista corriqueiro de que o principal abrange o acessorio (principaler
accessorium sequitur), quando por uma questdo inclusive de légica ndo poderiam deixar de ser
considerados como apreciados na sentenca, ou tem origem em um comando imperativo formulado pelo
legislador processual, cuja inobservancia ndo empece seja o pedido inapreciado considerado
implicitamente constante da parte dispositiva do julgado e que, bem por isso, devera integrar a
condenacao e ser apuravel no momento propicio da liquidacdo da sentenca ou do acérdao.

A conclusdo que se tira do exposto € a de que, no chamado pedido implicito, inclui-se na
condenagao, ao menos de regra, o acessorio que pertine ao pedido principal, como s6i acontecer com
0s juros legais de mora, a corregdo monetaria, nas prestacdes de trato sucessivo as vencidas no curso
da demanda, as custas processuais, 0s encargos previdenciarios e tributarios e, por expresso
imperativo legal, igualmente, a verba honoraria ou sucumbencial.

Em todos esses casos o siléncio da petigao inicial ndo estorva o direito da parte vencedora
de ver incluidos na condenagao e correspectiva liquidagcdo, os pedidos omitidos, mostrando-se,
inclusive, desnecessario, embora sempre aconselhavel, o manejo dos embargos declaratérios, pois, de
qualquer sorte, por simples peticdo, o interessado podera requerer no curso da execucao, inclusive, que
os pedidos implicitos sejam acoplados a condenacao, sem se poder falar ai em qualquer ofensa aos
comandos da coisa julgada.

Duas observacdes, no entanto, merecem ser expostas. No que pertine aos juros de mora e
a correcao monetaria, grassando duvida na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da forma escorreita
de sua incidéncia, como soi acontecer, e.g., na indenizagdo por danos morais e materiais decorrentes
de acidentes de trabalho, o ideal é que, no siléncio da sentenga ou do acérd&o, sejam manejados os
embargos declaratérios que terdo dupla finalidade. Primeiro, garantir que os juros legais e a corregéo
monetaria integrem explicitamente o julgado e, segundo, assegurar que a forma de calculo dos juros de
mora e da corregcdo monetaria siga a jurisprudéncia uniforme do Regional ou do Tribunal Superior do
Trabalho sobre o tema, para que, escoimada toda e qualquer interpretacdo equivocada que o assunto
pudesse suscitar, a execucgao trabalhista neste aspecto venha ser efetivada de forma célere e eficaz.

Resta a analise dos honorarios advocaticios na Justica do Trabalho.

No ambito do direito processual civil, onde sempre reinou soberano o principio da
sucumbéncia, durante a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1939 grassava duvida se os
honorarios advocaticios omitidos na sentenca poderiam ser considerados implicitamente exigiveis ou se
desafiavam sempre pedido expresso e inequivoco do demandante, sob pena de indeferimento.

Para corrigir o dissenso pretoriano o excelso Supremo Tribunal Federal editou a sumula n.
256, com o seguinte teor: “é dispensavel pedido expresso para a condenagao do réu em honorarios®.
Com a superveniéncia e vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973 a duvida foi expressamente
espancada, porque o seu artigo 20 impde de forma imperativa que “a sentenga condenara o vencido a
pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios advocaticios. Essa verba honoraria sera
devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa propria”.

Resta a indagacgéo: na seara processual do trabalho, atentando-se para o principio da
sucumbéncia inserido no artigo 20 do CPC de 1973, de aplicagédo subsidiaria (artigo 769, CLT), poderia
igualmente ser considerado que , independentemente de pedido expresso do reclamante, os honorarios
advocaticios integrariam sempre a condenagao, sob a modalidade de pedido implicito?
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A resposta € negativa.

Como é consabido, no direito processual do trabalho, diferentemente do que ocorre na
seara processual civilista, ndo reina soberano o principio da sucumbéncia consubstanciado no artigo 20
do CPC.

No processo do trabalho a condenagéo do reclamado em honorarios advocaticios, antes da
superveniéncia da emenda constitucional 45/04, s6 era possivel se atendidos os requisitos gizados na
lei n. 5584/70, ou seja, sendo vencido o empregador na demanda e desde que o trabalhador esteja sob
o palio constitucional da assisténcia judiciaria gratuita prevista no artigo 5° inciso LXXIV, da
Constituicdo da Republica, regulada no plano infraconstitucional pelo artigo 14 e seguintes da Lei n.
54584/70.

Esta interpretacédo continuou inabalavel mesmo em face da superveniéncia da Constituicdo
Federal de 1988, que no artigo 133 considerou o advogado como indispensavel a administracdo da
justica, levando parte da doutrina e da jurisprudéncia a crer que, extinto o jus postulandi, toda e
qualquer acado trabalhista deveria ser ajuizada por profissional de direito, sendo que deveria como
corolario légico incidir o comando emanado do artigo 20 do CPC de 1973. Nao prevaleceu, todavia, a
tese juridica da extingdo do jus postulandi, sendo que os honorarios advocaticios na justica do
trabalho continuaram atrelados aos dispositivos da lei n. 5584/70. Neste sentido veio a lume a sumula n.
219 do Colendo TST, assim vazada:

“Honorarios advocaticios. Hipdtese de cabimento. | — Na Justica do Trabalho, a condenagédo ao
pagamento de honorarios advocaticios, nunca superiores a 15%(quinze por cento), ndo decorre pura
e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria
profissional e comprovar a percepgao de salario inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se
em situacdo econémica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da
respectiva familia. Il — E incabivel a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios em agéo
rescisoria no processo trabalhista, salvo se preenchidos os requisitos da Lei n. 5.584/70”. No mesmo
sentido é vazada a sumula 329 do TST, que deixa explicito que “mesmo apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, permanece valido o entendimento consubstanciado na sumula n. 219
do Tribunal Superior do Trabalho.

A emenda constitucional n. 45/04 inovou a questao relativa a honorarios advocaticios na
seara processual trabalhista porque atribui competéncia a Justica do Trabalho para apreciar e julgar
todo e qualquer litigio decorrente de uma relagdo de trabalho, desde que figure em um dos pélos da
relagéo juridica uma pessoa fisica, afastando assim a regra classica e anterior de competéncia que se
estribava no trabalho humano subordinado, tirante pequenas exceg¢des legais.

Surgiu entdo na doutrina a duvida de que, se para as demandas envolvendo relagdes de
trabalho e nao relagdo de emprego, imperaria soberano o principio da sucumbéncia previsto no artigo
20 do CPC de 1973, até porque essa gama de trabalhadores independentes ndo séao filiados a
sindicatos, pelo que nao estariam sob o amparo da lei n. 5584/70.

Para resolver o impasse surgiu a Instrucdo Normativa n. 27/2005, do Colendo TST que em
seu artigo 5° dispbs que, salvo nas lides decorrentes de relagédo de emprego, sera aplicavel o principio
da sucumbéncia reciproca, relativamente as custas processuais, bem como os honorarios advocaticios
que serao devidos pela mera sucumbéncia.

Da regra em aprego, insculpida no artigo 5° da Instrugao Normativa n. 27/2005 poderia ser
inferido que no processo do trabalho a verba honoraria estaria jungida a dois marcos regulatérios,
sendo que na relagdo de emprego so seria devida na hipétese de assisténcia sindical, sendo inviavel o
pedido implicito, e que na relacdo de trabalho preponderaria o principio da sucumbéncia previsto no
artigo 20 do CPC de 1973, sendo viavel a ilacdo de que, na omissao de pedido, este seria
implicitamente considerado integrante da condenagéo?

A resposta € negativa, porque inexiste duplicidade de marco regulatério para honorarios
advocaticios na seara processual trabalhista que implique sustentar que para as causas trabalhistas
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advindas de relagcdo de trabalho viavel seria considerar implicito o pedido de condenagdo em verba
honoraria.

Isto acontece porque a regulacédo da incidéncia de verba honoraria nas reclamagbes que
envolvam relacao de trabalho nao decorreu diretamente da lei e sim de mero ato administrativo do TST,
que sabidamente ndo pode equiparar-se ou substituir a competéncia privativa do legislador positivo,
pois é do Congresso Nacional a competéncia privativa para legislar sobre direito processual do trabalho.

Sendo ato administrativo, a Instru¢do Normativa n. 27/2005 ndo tem a cogéncia e a eficacia
da lei processual, sendo antes mero ato administrativo regulamentador dos casos em que podem ser
cobrados honorarios advocaticios do vencido nas lides trabalhistas.

N&o havendo comando legislativo cogente nesta area, a regulamentacdo da matéria pelo
Colendo TST néo elide o rigor dos requisitos estampados no artigo 282 do CPC, no sentido de que a
peticao inicial trabalhista devera conter especificadamente os pedidos do reclamante, sendo que na sua
falta ndo podera atuar a funcao integradora do magistrado, sendo-lhe vedado de oficio conceder a
verba honoraria nos litigios envolvendo relagbes de trabalho, sob a escusa de tratar-se de pedido
meramente implicito.

O pedido implicito, como visto alhures, tem assento na legislagdo processual, seja pela
regra da acessoriedade ou pelo comando imperativo tragado pelo legislador, e inexistindo norma
processual cogente regulando a concessdo de honorarios advocaticios na Justica do Trabalho nas
causas que versem relagdes de trabalho, a conclusdo inarredavel € a de que nesta seara nédo incide
supletivamente o famigerado pedido implicito.

Em suma: verse a lide relagdo de emprego ou relagdo de trabalho o pedido de honorarios
advocaticios nas causas trabalhistas ha de estar explicito na inicial, ndo podendo ser deferido de oficio
pelo magistrado com aplicagdo da tese juridica do pedido implicito, sob pena de malversagdo dos
artigos 128 e 460 do CPC.

Neste compasso deve ser enfatizado que a jurisprudéncia de alguns Regionais Trabalhistas
do pais vem evoluindo no sentido de admitir na seara processual trabalhista os chamados honorarios
advocaticios obrigacionais.

A fonte da verba honoraria sob comento estaria nos artigos 389 e 404 do Cddigo Civil de
2.002, de aplicagdo subsidiaria em face do permissivo contido no artigo 8°, paragrafo unico, da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

De fato, dispde o artigo 389 do Cadigo Civil, verbis: “ ndo cumprida a obrigagao, responde o
devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagcdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado .

Secunda o artigo 404 do mesmo cddigo que: “as perdas e danos, nas obrigagbes de
pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de advogado, sem prejuizo da pena
convencional”.

O fundamento juridico da incidéncia dos honorarios advocaticios obrigacionais no processo
trabalhista partiria da premissa de que o descumprimento corriqueiro por parte do empregador do
pagamento de verbas trabalhistas devidas ao empregado, seja no curso do pacto laborativo, seja por
ocasiao de sua ruptura sem justa causa, obriga o assalariado que nao se vale do “jus postulandi “ a
contratar advogado trabalhista para defender seus interesses em juizo.

Mesmo sendo vitorioso na causa, ndo sendo o caso de assisténcia sindical, devera retirar de
seu crédito trabalhista o valor ajustado a titulo de verba honoraria com seu patrono, sendo que na
pratica o gravame oscila em torna de 20% (vinte por cento) incidente sobre o alcance juridico
conquistado pelo reclamante na sentenga ou no acérdao.
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Em se tratando de verbas trabalhistas, de insita natureza alimentar, ndo atenderia as regras
de equidade desfalcar-se o crédito do trabalhador para dele retirar o valor sempre expressivo da verba
honoraria e isto em uma situagcdo onde o empregador relapso € que deu causa ao ajuizamento da acéo
trabalhista, mostrando-se razoavel que o empregado receba seus haveres trabalhistas de forma
integral, repassando-se para o reclamado a obrigacdo de suportar os honorarios advocaticios
obrigacionais, no percentual que o 6rgao julgador fixar.

Trata-se, em suma, da aplicagdo do principio de que, quem tem razao em suas pretensoes
de direito material e é forcado a contratar advogado para acionar a maquina judiciaria para recebé-las,
em face da recalcitrdncia abusiva e maliciosa do empresario, ndo deve a rigor suportar qualquer
prejuizo, sob pena de consagrar-se a iniquidade e ser ferida a légica do razoavel.

Como ressaltado alhures uma jurisprudéncia trabalhista mais progressista tem placitado
esse entendimento, conforme se colhe dos seguintes arestos:

“Honorarios advocaticios. Devidos. Inadimplemento de obrigagdo trabalhista. Lide de relagdo de
emprego ou de trabalho. | — Hodiernamente, na Justica do Trabalho, também s&o devidos honorarios
advocaticios pelo inadimplemento de obrigagéo trabalhista, por aplicagdo subsidiaria dos artigos 389
e 404 do novo Cadigo Civil de 2002, cuja inovagéao deve ser prestigiada como forma de reparagéao
dos prejuizos sofridos pelo trabalhador, que para receber o crédito trabalhista necessitou contratar
advogado as suas expensas, causando-lhe perdas. Il - Reforga esse entendimento, o fato de que,
com o advento da EC n. 45/04, a competéncia da Justica do Trabalho alcanga as ac¢des de mera
relagdo de trabalho, donde além dos honorarios advocaticios por inadimplemento obrigacional
(material), cabem também os honorarios advocaticios sucumbenciais (processual), a teor da IN-
47/2005 do C. TST. lll — A concessao de honorarios advocaticios por descumprimento de obrigagao
trabalhista vem ao encontro do novo paradigma da Justica do Trabalho que abriu a sua casa para
atender a todos os trabalhadores, empregados ou nao, independentemente de se tratar de uma lide
de relagdo de emprego ou de mera relagdao de trabalho. IV — De sorte que a reclamada deve
responder pelos honorarios advocaticios, a fim de que a reparagao do inadimplemento da obrigagao
trabalhista seja completa, isto &, a reparagao devera incluir juros, atualizagdo monetaria e ainda os
honorarios advocaticios, cujo ideal estda em perfeita sintonia com o principio fundamental da protegéao
do trabalhador. (TRT-152 Regido — RO n. 00924-2004-028-15-00-1 — 62 Turma - Juiz Relator Edison
dos Santos Pelegrini — DOESP de 04.11.2005).

“Honorérios advocaticios- Justica do Trabalho — Relagdo de emprego — Cabimento. O entendimento
de que no processo do trabalho ndo ha condenagdo em honorarios advocaticios trata-se de
posicionamento que fere preceitos constitucionais e ndo se sustenta diante dos preceitos juridicos
que lhe dizem respeito, ainda mais diante das alteracbes legislativas impostas pelas Leis ns.
10.288/01 e 10.537/02 e pelo novo cddigo civil, além de contrariar os mais rudimentos principios da
l6gica e os ideais do movimento de acesso a Justiga. (TRT-15% Regido — ROPS n. 0537-1999-049-
15-00-8 — 62. Turma — Relator Juiz Jorge Luiz Souto Maior — DOESP de 24.06.2005).

Na 42. Turma do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho, onde tenho a honra de atuar como
presidente, sou voto vencido em matéria de honorarios advocaticios obrigacionais, a uma porque, como
0 processo trabalhista tem lei especifica (lei n. 5.584/70) que regula os casos de condenagao do
empregador em honorarios advocaticios, onde o pressuposto processual inarredavel € a assisténcia
sindical, ndo vemos como aplicar subsidiariamente o cédigo civii em confronto com o cdédigo de
processo civil (arts. 389 e 404 do CC e art. 20 do CPC) para respaldar a incidéncia sem limites do
principio da sucumbéncia. A duas, porque a inovagdo proposta dependeria de lei especifica de
competéncia exclusiva do congresso nacional, no sentido de aplicar irrestritamente no processo do
trabalho o principio da sucumbéncia.

Ora, havendo vacuo legislativo ndo compete a jurisprudéncia invocar sua indole progressista
e inovadora para invadir o espacgo constitucional reservado ao legislador positivo.

Oportuna, igualmente, a observagdo de que grassa duvida sobre a competéncia da Justica
do Trabalho para apreciar pedido de honorarios advocaticios obrigacionais postulados pelo empregado
em face do empregador, haja vista que, como ressaltado alhures, a Unica forma assegurada no direito
positivo brasileiro para se conferir ao trabalhador a percep¢ao de honorarios advocaticios com lastro no
principio da sucumbéncia reporta-se aquelas situagcdes em que néo existe prestacdo de labor com ténus
subordinativo, mas mera relacdo de trabalho, nos moldes da ampliacdo da competéncia trabalhista

14



gizada na emenda constitucional n. 45/2004 e que foi objeto de regulamentagao na Instrugdo Normativa
n. 37/2005/TST, donde se conclui que a competéncia para apreciar litigio dessa natureza seria da
Justica Comum e nao da Justica do Trabalho.

Dentro dessa otica temos precedentes jurisprudenciais, no ambito da Justica Comum, ora
concedendo ora denegando o pedido de honorarios advocaticios obrigacionais, conforme se colhe dos
seguintes arestos:

Em sentido favoravel.

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA N.
211/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO E SIMILITUDE FATICA. AUSENCIA.
VIOLACAO DA COISA JULGADA. RECLAMACAO TRABALHISTA. HONORARIOS
CONVENCIONAIS. PERDAS E DANOS. PRINCIPIO DA RESTITUICAO INTEGRAL. APLICACAO
SUBSIDIARIA DO CODIGO CIVIL. 1. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados
como violados, nao obstante a interposigcdo de embargos de declaragao, impede o conhecimento do
recurso especial. 2. O dissidio jusrisprudencial deve ser comprovado mediante o cotejo analitico entre
acordaos que versem sobre idénticas situagdes faticas. 3. A quitagdo em instrumentos de transacao
tem de ser interpretada restritivamente. 4. Os honorarios convencionais integram o valor devido a
titulo de perdas e danos, nos termos dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02. 5. O pagamento dos
honorarios extrajudiciais como parcela integrante das perdas e danos também é devido pelo
inadimplemento de obrigac¢des trabalhistas, diante da incidéncia dos principios do acesso a justica e
da restituicdo integral dos danos e dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02, que podem ser aplicados
subsidiariamente no ambito dos contratos trabalhistas, nos termos do art. 8° , paragrafo unico, da
CLT. 6. Recurso especial ao qual se nega provimento. “ (RECURSO ESPECIAL-N. 1.027.797-MG,
REL. MIN. NANCY ANDRIGHI-STJ-32.TURMA).

Em sentido desfavoravel.

“ACAO DE INDENIZACAO. PERDAS E DANOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. DESPESAS COM
O AJUIZAMENTO DE RECLAMAGAO TRABALHISTA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA A
RESPONSABILIDADE CIVIL. A contratagdo de advogado particular, mediante remuneragao, para o
ajuizamento de agao trabalhista, ndo induz a responsabilidade civil da ex-empregadora, uma vez que
esta ndo participou da relagéo contratual, ndo praticou qualquer ilicito relacionado a contratagdo de
advogado e nem interferiu no valor dos honorarios advocaticios contratados”. (TJ-MG-
PROC.1.0223.08.267.285-6/001, DE 22.03.2010. RELATOR DESEMBARGADOR ALVIMAR DE
AVILA).

Com relagédo aos dois arestos supra colacionados, o insigne advogado Sérgio Santos
Rodrigues, observa que ndo pode concordar com a vertente jurisprudencial permissiva da indenizacéo
civil pelo valor dos honorarios advocaticios contratados pelo trabalhador com o causidico de sua
preferéncia, isto, “ primeiramente, pelo fato de ndo haver obrigagdo para que um postulante em juizo
contrate um advogado particular.

Ou seja, “para um acesso a Justica com qualidade, ndo € necessaria a contratagdo de um
advogado particular, ja que, caso a parte ndo tenha recursos, pode usar os servicos da competente
Defensoria Publica, 6rgao para o qual o concurso de ingresso exige muito de seus postulantes. Quanto
ao aspecto confianga, de suma importancia, ha de se relevar que nao pode ser o Unico critério para
justificar a contratagao de um profissional, ainda mais quando ndo se tem recursos. Se esse raciocinio
prevalecer, basta, entao, procurar os advogados mais caros do pais sob a alegagéo de que so se confia
neles. E nesse aspecto, entramos em outro debate de suma relevancia: e se os honorarios cobrados
pelo advogado forem muito altos? Quem sabe o prego do trabalho € s6 seu préprio prestador. Nesse
caso, se um empregado contrata um advogado de renome nacional que lhe cobra metade do que
conseguir ganhar na Justica, poderia o Poder Judiciario, na agao que tramita na Justica Comum que
pede o ressarcimento desse valor, discutir se o valor cobrado foi justo ou injusto? Tal situagdo seria
temeraria.“ (Rodrigues, Sérgio Santos. Despesa com advogado em agéo trabalhista; pode o empregado
cobrar da empresa? in O Direito Passado a Limpo, caderno Direito e Justica do Jornal Estado de Minas,
14.03.2011, pg. 7).
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E feita abstracdo de todas essas discussdes, diriamos mais que a aplicacao irrestrita do
principio da sucumbéncia no processo trabalhista traria gravame irreparavel para o trabalhador, sempre
economicamente deébil, nas causas trabalhistas julgadas improcedentes, sabido que o principio da
igualdade das partes que deve reinar na teoria processual impediria que s6 o empregador fosse
apenado, regra flagrantemente inconstitucional pelo seu carater visivelmente discriminatério.

De qualquer sorte, com respaldo meramente pretoriano e ndo legal, mostra-se inaplicavel
para os honorarios advocaticios obrigacionais a tese juridica do chamado pedido implicito, sendo que
tal verba para constar da condenacao deve ser adredemente inserida na peticao inicial, em obséquio ao
principio da substanciagao.

Formulado o pedido em epigrafe na peca vestibular, os embargos declaratérios poderao ser
ajuizados, apds a emissao da sentenga ou do acérddo, nos casos classicos legalmente previstos no
artigo 535 do CPC, ou seja, com o desiderato de escoimar do julgado obscuridade, contradi¢do e ou
omissao que pudessem comprometer neste aspecto sua imediata inteligibilidade.

7. EMBARGOS DECLARATORIOS E ERROS MATERIAIS

Finalizando a noc&do geral sobre os embargos declaratérios no processo trabalhista
devemos enfatizar que quando a sentenca ou o acordao nao padecer dos vicios classicos que
viabilizam sua interposicao (obscuridade, contradigdo e omisséo) e sim de meros erros de escrita ou de
calculo traduzidas em inexatiddes materiais, pode o juiz, de oficio, ou a pedido da parte, através de
simples peti¢do, sana-los para restar alcangada a perfeita e escorreita inteligibilidade do julgado.

Neste sentido temos a redagao do artigo 833 da CLT, que concede ao juiz a faculdade de, a
seu talente, determinar seja corrigida a sentenga, sendo que a Procuradoria da Justiga do Trabalho
também ostenta legitimidade para tal. Esta, alias, também é a regra imperante no cédigo de processo
civil, pois do artigo 463, I, do CPC, se colhe que o juiz pode, por sua iniciativa ou a requerimento da
parte, alterar a sentencga para corrigir inexatidées materiais ou lhe retificar erros de calculo.

Em que pese o artigo 833 da CLT estabeleca que a corregdo de erros de escrita ou de
calculo pode ser efetuada mesmo ap6ds o transito em julgado da sentenga, traga em seguida um limite
indevido ao excepcionar a possibilidade de correcdo quando a execugédo trabalhista tiver iniciada.

O dispositivo consolidado em comento foi infeliz ao impor veto a corregdo de erros materiais
simplesmente verificaveis da sentenga ou do acérdao se e quando iniciada a execugéao, haja vista que o
erro material ndo importa alteragdo nem substancial nem minima do julgado, de molde a fazer incidir a
literalidade do artigo 879, paragrafo primeiro, da CLT, no sentido de que na liquidagao, ndo se podera
modificar, ou inovar, a sentenga liquidanda, ja que a coisa julgada permanece intacta, porém, corrigida
em meros erros de grafia ou de calculo.

8. EMBARGOS DECLARATORIOS E PREQUESTIONAMENTO NO PROCESSO DO
TRABALHO

Resta abordar, por ultimo, o papel dos embargos declaratérios como remédio juridico
colocado a disposicao das partes para prequestionar a suposta ofensa ao texto constitucional ou
federal, perpetrada no julgado, com o fito de tornar possivel, ulteriormente, o manejo dos chamados
recursos extraordinarios ou de indole excepcional.

Principiemos pelo escorgo histérico do instituto juridico do prequestionamento.

Conforme preleciona Alfredo Buzaidi, o prequestionamento tem a sua origem na Lei
Judicidria (Judiciary Act) norte-americana, de 24 de setembro de 1789. Referida lei criou o recurso de
writ of error, pelo qual a parte pode recorrer das decisbes das Justicas Estaduais a Corte Suprema
quando se questiona acerca da validade de tratado, lei ou ato praticado por autoridade da Uniao e a
decisao é contraria a essa validade; ou quando se questiona sobre a validade de uma lei, ou de um ato
cometido por autoridade de algum Estado, sob o fundamento de que repugna a Constitui¢do, tratados
ou leis dos Estados Unidos e a decisao é favoravel a validade; ou se questiona sobre algum titulo,
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direito, privilégio ou imunidade, reclamados segundo a Constitui¢cdo, tratado ou lei federal sendo o ato
de autoridade exercida pelos Estados Unidos e a decisao € contraria ao titulo, direito, privilégio ou
imunidade.

Assim, para a doutrina e jurisprudéncia prevalente nos Estados Unidos, o writ of error so é
admitido caso a questdo federal suscitada haja sido apreciada com clareza pelo tribunal estadual.
(Extrato do voto proferido nos Embargos no Recurso Extraordinario n. 96802, publicado no RTJ
n. 109/299).

Ou seja, no direito norte-americano, foi exigido explicitamente o requisito do
prequestionamento prévio em face do tribunal local que vai apreciar o recurso interposto contra a
decisdo de um juiz singular, sendo imprescindivel a prévia discussdo da validade da lei ou do tratado
questionado, sem o que ficaria vedado o acesso das partes a Corte Suprema.

No Brasil temos que o decreto n. 848 de 1890 foi o primeiro diploma legal a prever o
prequestionamento, tendo sido posteriormente incorporado na Constituicdo Republicana de 1891, como
requisito imprescindivel ao manejo de recurso perante o excelso Supremo Tribunal Federal.

A Magna Carta de 1934 repetiu a exigéncia do prequestionamento em seu artigo 76, ali
qualificado como “questionamento”, conforme se colhe do artigo 76, 2, lll, a, sendo que a sua
exigibilidade era feita quando a decisao fosse contraria a literal disposicéo de tratado ou de lei federal,
cuja aplicagcao se haja questionado.

A Constituicao Federal de 1937 manteve a exigéncia do questionamento.

A Constituicdo outorgada de 1967 nao fez qualquer mengdo ao prequestionamento como
pressuposto indispensavel a veiculagdo do recurso extraordinario para a excelsa Corte, grassando
duvida na doutrina da época se este pré-requisito ainda era exigivel. Pacificando a questéo, o excelso
Supremo Tribunal Federal editou as simulas ns. 282 (E inadmissivel o recurso extraordinario, quando
nao ventilada, na deciséo recorrida, a questdo federal suscitada) e 356 (O ponto omisso da deciséo,
sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario,
por faltar o requisito do prequestionamento).

A Constituicao Federal de 1988, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal estava
abarrotado com o exame de recursos extraordinarios, cuja antiga admissibilidade pressupunha ofensa a
Constituicao ou a lei federal, acabou dissociando o referido recurso excepcional, ficando reservada para
a Suprema Corte apenas a questao constitucional, através do uso do recurso extraordinario, criando-se
entdo o Tribunal Superior de Justica que teve a incumbéncia de, através do julgamento de recurso
especial, apreciar as questdes envolvendo a aplicagao de lei federal.

A verdade é que a criagdo do recurso especial ndo resolveu o problema dos tribunais
superiores no Brasil, eis que tanto o Supremo Tribunal Federal, como o Superior Tribunal de Justica
ainda continuam sobrecarregados de processos, principalmente apds a edigdo da Constituicao Federal
de 1.988 que despertou em nosso pais a nogao de cidadania, em face da sensivel ampliacido dos
direitos individuais e coletivos, inclusive os direitos sociais, tornando ainda o advogado indispensavel a
administracdo da justica, tendo tudo isso contribuido para a sobrecarga de trabalho de nossos 6rgaos
judiciais, tanto de primeira quanto de segunda instancia, sendo que a situagdo mais critica continua
sendo a dos tribunais superiores, onde passa a existir um ponto de estrangulamento na apreciagao
célere dos litigios, maxime pela pletora de recursos excepcionais que sdo encaminhados para sua
decisao, situagcao que justifica que a interpretagdo das normas concernentes a admissibilidade desses
apelos de indole extraordinaria seja empreendida de forma bastante restritiva. O requisito do
prequestionamento e a edigdo de sumulas que dificultam a interposicdo desses recursos constitui
medidas tendentes a minimizar a sobrecarga de recursos excepcionais que desaguam nos tribunais
superiores.

Curioso observar que na Magna Carta de 1988, o prequestionamento ndo € exigido de
forma expressa e literal como o foi nas constituicbes anteriores e sim de forma implicita porque ela
pressupbe como condicdo de admissibilidade dos recursos constitucionais excepcionais (recurso
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extraordinario e recurso especial) que a questdao debatida (ofensa ao texto constitucional ou a
literalidade da lei federal) tenha sido previamente decidida pelo érgao judicial de cuja decisdo se recorre
para os tribunais superiores.

Fazendo-se um cotejo entre o recurso extraordinario brasileiro e o chamado writ of error
norte-americano, onde aquele se abeberou, chegamos a seguinte singularidade: em que pese inspirado
naquele modelo norte-americano, o recurso extraordinario brasileiro, criado em 1890, teve o manifesto
desiderato de tornar possivel uma uniformizacdo da interpretacdo do direito constitucional e
infraconstitucional, tendo sido atribuido ao Supremo Tribunal Federal a competéncia privativa para
processa-lo e julga-lo.

Existem, contudo, pontos de dessemelhanga sensiveis entre um e outro instituto juridico, ou
seja, entre o nosso modelo de preservacdo do direito constitucional e o modelo alienigena norte-
americano.

Nos Estados Unidos da América a criagcdo do writ of error teve uma importancia
incomensuravel, principalmente porque suas unidades federativas possuiam uma competéncia
legislativa prépria ou privativa, tornando-se bem por isso imprescindivel a existéncia de um remédio
juridico constitucional que assegurasse a supremacia do direito federal sobre o direito local, bem como
a uniformizagao de sua intepretagao, com o fito inescondivel de se preservar a prépria unidade da
Federacao.

No tocante ao juizo de admissibilidade desse apelo de indole excepcional é que se acentua
a grande diferenga existente entre 0 modelo norte-americano e o nosso congénere brasileiro.

Ou seja, a diferenca primacial entre o processamento dos recursos extraordinarios nos
nossos tribunais superiores e o0 seu correspondente no direito norte-americano, consiste exatamente no
juizo de admissibilidade, como dito, isto porque no nosso ordenamento juridico, os requisitos de
admissibilidade constituem hipoteses rigidamente previstas no texto constitucional, as quais estéo
irremediavelmente adstritos os tribunais superiores, ao passo que no modelo americano, esse juizo de
admissibilidade fica relegado a discricionariedade da Suprema Corte dos E.U.A., que realiza uma
espécie de filtragem, pela qual s6 logram acesso & Corte Apice os processos suficientemente relevantes
ou significativos (important or meritoris) que efetivamente justifiquem uma revisao.

Assim, tendo em vista que em nosso ordenamento juridico os requisitos de admissibilidade
dos recursos de indole extraordinaria constituem hipoteses ridigidamente previstas no texto
constitucional ou na legislagao infraconstitucional (recurso de revista trabalhista) e sdo analisados com
extremo rigor, inserindo-se dentre eles o requisito do prequestionamento, urge entao explicitar nao
somente o seu conceito, como também a sua natureza juridica.

Consultando-se os léxicos nao se encontra o termo prequestionamento, carente portanto de
dicionarizagao, mas que nem por isso deixa ser do conhecimento corriqueiro dos profissionais que
militam no foro e dos operadores do direito em geral, posto que, na terminologia processual, teria o
significado, de previamente e de forma expressa e taxativa, aflorar, discutir, ventilar ou mais
propriamente questionar perante o 6rgao julgador determinada matéria ou tema, principalmente, nos
recursos excepcionais, a ofensa a dispositivo da constituicao federal ou a dispositivo de lei federal, com
0 manifesto propdsito de possibilitar aos tribunais superiores reexaminar o assunto em grau recursal.

Facil inferir, todavia, que a finalidade primacial do prequestionamento € de que os tribunais
superiores possam manifestar-se sobre a matéria controvertida posta e apreciada pela instancia a quo,
de modo que o tribunal superior, em grau recursal, possa sem dificuldade proceder a respectiva
fattispecie, ou seja, enquadrar a hipétese tematica suscitada no apelo na moldura legal pertinente, com
a consequente emissdo de um juizo de valor, quer positivo (dando-se pela infringéncia ao texto
constitucional ou legal prequestionado) ou negativo (ndo divisando-se ofensa ao texto constitucional ou
legal prequestionado), sendo que neste Ultimo caso o apelo excepcional seria desprovido em seu
meérito.
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O prequestionamento tem estreita afinidade com o principio da eventualidade, também
conhecido como da defesa concentrada, que no procedimento contencioso exige que as partes, autor e
réu, proponham todos os meios de defesa e de ataque de uma s6é vez, mesmo que guardem certa
contraditoriedade entre eles, sob pena de , ndo o fazendo, ficar impedido de aflorar a questéo
posteriormente, em virtude da ocorréncia de preclusdo consumativa.

A doutrina tem assim apontado as finalidades basicas do prequestionamento: a) evitar a
supressao de instancia, de modo que nenhum juiz ou tribunal deixe de analisar a questao, até o envio
ao Tribunal Superior (Sumula 281 do excelso STF); b) manter a ordem constitucional das instancias no
sistema juridico brasileiro, segundo a ordem dos juizes e tribunais previstas nos codigos e na
constituicdo federal; c) evitar a surpresa da parte contraria, na medida em que ela poderia desconhecer
a matéria analisada em grau de recurso excepcional, na hipétese de auséncia da necessidade do
prequestionamento.

O prequestionamento, como é curial, informa exclusivamente a indole dos recursos de
natureza extraordinaria ou excepcional, de competéncia dos tribunais superiores, que veiculam
exclusivamente matéria de direito, eis que tem como fungdo precipua uniformizar o entendimento do
direito federal e de assegurar protecdo as normas constitucionais, ndo sendo portanto requisito de
admissibilidade de recursos na instancia ordinaria, cuja finalidade é outra, ou seja, corrigir a injustica
eventualmente cometida pelos 6rgaos judiciais, através da ampla possibilidade do revolvimento de fatos
e de provas.

Vejamos, pois, como tem sido abordado o tema do prequestionamento no ambito dos
chamados recursos extraordinarios ou excepcionais, ou seja, do recurso extraordinario (STF), do
recurso especial (STJ), recurso de revista (turma do TST) e recurso de embargos para a SDI-TST. Esta
abordagem prévia a respeito do prequestionamento, ou seja, uma visdo juridica geral sob a sua
aplicagdo pratica é interessante porque ele informa a indole, como dito, de todos os apelos
excepcionais, sendo que na parte final deste trabalho é que sera analisada a incidéncia do
prequestionamento no ambito dos recursos trabalhistas excepcionais propriamente dito, quando ser&o
ressaltadas as peculiaridades que lhes dizem respeito.

Na parte que nos interessa preceitua o artigo 102, item lll, letra “ a “ da Constituicao Federal
que compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe
julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou Ultima instancia, quando a
decisao recorrida contrariar dispositivo deste Constituicdo. E o artigo 105, item Ill, “ a “ da mesma Carta
Magna enfatiza que compete ao Superior Tribunal de Justica julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia.

Como funciona, entdo, no ambito do recurso extraordinario e do recurso especial o requisito
do prequestionamento?

Existem duas posi¢des juridicas distintas quando se examina o prequestionamento no
ambito do recurso extraordinario e do especial.

O primeiro posicionamento afina-se com o significado morfolégico do termo, ou seja, sé
existiria o prequestionamento quando a parte tenha efetivamente suscitado previamente a questao
relativa a ofensa a dispositivo da Constituicdo Federal ou de lei federal.

Sob este prisma é necessario que exista previamente um ato da parte que suscite a matéria
controvertida antes que sobrevenha a decisdo que sera objeto de recurso especial ou extraordinario.

A vantagem que advém para a parte desse primeiro posicionamento é o de que, mesmo se
o tribunal ndo apreciar a questdo suscitada, a parte teria assegurada a via do recurso especial ou
extraordinaria, que seria veiculado para alcangar o exame da questdo nao apreciada pelo tribunal de
apelacao, pois de qualquer sorte, como era de seu dever processual, a parte teve o cuidado de
explicitamente prequestionar a matéria de ordem legal ou constitucional.
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O segundo posicionamento € mais rigido e nao beneficia de forma tacita a parte recorrente,
porque o prequestionamento s6 seria configurado se, suscitado pela parte, a questdo federal ou
constitucional venha a ser efetivamente analisada pelo 6rgao julgador. Compete a parte, através de
embargos declaratdrios, provocar o 6rgao judicial recalcitrante para que o0 mesmo se pronuncie sobre a
questao federal ou constitucional, porque o prequestionamento deriva de um ato do julgador e nao de
uma iniciativa da parte, em que pese corriqueiramente a atuagdo do julgador seja quase sempre
decorrente, ressalvadas as questdes de ordem publica, de um pedido explicito da parte.

A corrente juridica que vem sendo prestigiada pelos tribunais superiores € a que exige que o
orgao judicial tenha adotado tese juridica explicita a respeito da questéo federal ou constitucional.

Dentre desta perspectiva, o que se tera como indispensavel é o exame da questédo pela
decisao recorrida, que estara assim devidamente prequestionada, pois isso sim, deflui da natureza do
proprio recurso extraordinario e especial, tal como posto e exigido na Carta Constitucional. Ou em
termos simplistas: como o recurso extraordinario destina-se, como visto, a garantir a exata aplicacao da
constituicdo, faltaria razdo para a sua interposicdo, se da norma constitucional nao tratou
especificamente a decisdo impugnada.

O mesmo se aplica ao recurso especial, pois ndo ha como fazer o controle quanto a correta
aplicagao de tratado ou lei federal, se a decisdo objurgada nao enfrentou a matéria em discusséo. Nao
poderia o julgado contrariar a norma constitucional ou federal, ou as mesmas ter negado vigéncia, se a
questao federal nao foi versada na decisao recorrida.

Ainda levando-se em conta a corrente juridica prestigiada pelos tribunais superiores, a
vantagem juridica de sua prevaléncia consiste em que pouco importa se a parte tenha suscitado ou n&o
a questao federal (muito embora o corriqueiro seja a parte interessada fazé-lo) porque se a deciséo tiver
apreciado uma questao federal que nao foi previamente suscitada pela parte, seja porque motivo for,
geralmente isto acontece no ambito das questbes processuais de ordem publica, a questao federal
originariamente suscitada e apreciada na decisao judicial recorrida poderd embasar sim o0 manejo do
recurso extraordinario ou especial, se se reputar vilipendiado texto constitucional ou lei federal ou, se de
igual modo, sustentar-se a sua negativa de vigéncia.

Em suma: a condigdo sem a qual ndo se adentra o mérito do recurso extraordinario ou
especial € o exame da questao pela decisao recorrida, tenha sido ela suscitada pela parte interessada,
e quedado omisso o julgado, tenha aviado embargos declaratérios ou de oficio pelo 6rgéo judicial
julgador, pois em ambas as hipdteses estara iniludivelmente caracterizado o prequestionamento. Esta é
a escorreita inteligéncia da sumula n. 211 do STJ. (Inadmissivel recurso especial quanto a questao que,
a despeito da oposicao de embargos declaratérios, nao foi apreciada pelo tribunal a quo).

Neste sentido flui a abalizada opinido do Ministro Eduardo Ribeiro, do STJ, hoje aposentado,
no sentido de que, compulsando-se os dispositivos constitucionais que regem os apelos excepcionais,
“nota-se que nao se alude a ter sido ou n&o tratada a questédo anteriormente por alguma das partes. Em
relagdo ao ponto omisso falta prequestionamento, haja ou nédo sido exposta a discussao, que esta em
perfeita consonadncia com o que vimos explanando, quanto ao conteldo desse pressuposto de
admissibilidade. Seria insustentavel a afirmacdo de que existiria o prequestionamento, desde que
ventilada a matéria no debate processual, ainda que nada se houvesse decidido. Assim, para a
caracterizagdo do prequestionamento mostra-se imprescindivel o exame da questdo pela decisdo
recorrida.

Poder-se-ia argumentar contra a corrente juridica majoritaria supra exposta que o
prequestionamento da matéria para propiciar o conhecimento dos recursos de indole excepcional, seja
violagdo da constituicdo ou da lei federal, ndo obstante oportunamente buscado, ndo constituiria
exigéncia absoluta, bastando que a parte, mediante a interposicdo de embargos declaratérios, postule
prestacao jurisdicional suplementar, visando a sanar omissdes de que padeceria o acérdao recorrido.

O préprio conteudo dos embargos declaratérios ja revelaria de forma exuberante o
prequestionamento necessario no topico em que o tribunal de origem, recalcitrante, omite-se
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injustificadamente em langar tese juridica escorreita a respeito da questao federal, ndo podendo bem
por isso empecer 0 conhecimento do recurso excepcional.

Dentro dessa 6tica, a rejeicdo dos embargos declaratérios, caracterizadora de recusa do
6rgao judicante em suprir a omissdo apontada pela parte, ndo obstaria a que a matéria omitida seja
desde logo examinada pela Corte Superior, desde que sobre a questdo federal tivesse o tribunal que
emitir juizo de valor explicito, sob pena de restar inalcangado sempre o pronunciamento do 6rgéo
judicial ad quem, sob pena de conduzir-se ao paroxismo e a verdadeira denegacdo de Justica, se e
quando respaldada a inadmissibilidade do apelo excepcional pela Corte Superior mesmo quando o
6rgao judicial a quo renite em negar a outorga da completude da tutela jurisdicional, situagdo esdruxula
que equivaleria ao odioso non liquet.

Atento a tal peculiaridade, o STJ vinha considerando prequestionada a questao federal
quando, provada por embargos declaratérios, o érgao judicial renitisse em aprecia-la, quando entao era
adentrado o mérito do recurso especial.

Mais recentemente, contudo, prevalece a tese juridica do pronunciamento explicito na
decisao recorrida da questdo federal, sendo que na hipétese de o 6rgao judicial a quo negar-se a
aborda-la de forma explicita, mesmo diante da interposicdo de um ou mais embargos declaratérios,
restaria a parte o dever processual de suscitar no recurso especial preliminar de nulidade por negativa
de prestacao de tutela jurisdicional, invocando os dispositivos legais e constitucionais violados, que
acolhida pelo tribunal superior, importaria na determinacéo por parte desta Corte de que o érgéo judicial
aprecie os embargos declaratérios e consequientemente a questao federal suscitada, sendo que,
somente a partir dai, insercdo na decisao recorrida da questao federal, € que caberia, em tese, o
recurso excepcional.

Neste sentido existe precedente jurisprudencial, inclusive, do excelso Supremo Tribunal
Federal, conforme se colhe do julgamento do agravo regimental n. 135.378-9/SP, onde atuou como
relator o Ministro Marco Aurélio, assim vazado:

“Recurso — Natureza extraordinaria —Prequestionamento — Prestacgao jurisdicional incompleta.
A razdo de ser do prequestionamento como pressuposto de recorribilidade de todo e qualquer
recurso de natureza extraordindria — revista trabalhista (TST), especial (STJ), extraordinario stricto
sensu (STF) — esta na necessidade de proceder-se o cotejo para dizer-se do atendimento ao
permissivo meramente legal ou constitucional. A ordem juridica agasalha remédio préprio ao
afastamento da omissdo — os embargos declaratérios — sendo que a integracdo do decidido cabe ao
préprio 6rgédo prolator do acérddo. Persistindo o vicio do procedimento e, portanto, ndo havendo
surtido efeito os embargos declaratérios, de nada adianta veicular no recurso de natureza
extraordinaria a matéria de fundo,sobre a qual ndo emitiu juizo o érgéo julgador. Cumpre articular o
mau trato aos principios constitucionais do acesso ao Judiciario e da ampla defesa, considerada a
explicitagcdo contida no inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal. Entdo, a conclusédo sobre a
existéncia do vicio desaguara ndo na apreciagdo da matéria sobre a qual silenciou a Corte de origem,
mas na declarag¢édo de nulidade do acérdao tido por omisso “.

Muito embora, como dito, o essencial é que a decis&o recorrida tenha apreciado a questao
federal, com ou sem provocacao da parte interessada, a doutrina ainda assim discorre sobre as
espécies de prequestionamento, em explicito, implicito, numérico e ficto.

Da-se o prequestionamento explicito quando as questbes do recurso excepcional foram
debatidas e sobre elas o Tribunal vem a emitir juizo de valor ou tese explicita a respeito. Explicito,
portanto, é o prequestionamento presente, latente, na r. sentenga, no caso de Unica instancia (como nos
chamados processos de algada na Justica do Trabalho, previstos na Lei n. 5584/70 e que ficam sujeitos
a recurso extraordinario quando versem matéria constitucional), ou no acérdao, no caso de ultima
instancia.

Prequestionamento implicito € aquele cuja questdo federal encontra-se implicitamente
apreciada, e isto se da quando houver abordagem expressa da parte interessada, sem que, contudo, o
tribunal venha a pronunciar-se sobre a matéria, ou ainda porque a matéria esta englobada ou
conjuminada com outro tema diverso abordado no julgado.
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Como visto acima, os tribunais superiores prestigiam a corrente juridica que exigem o
prequestionamento explicito, sendo que quando o mesmo é feita de forma meramente implicita,
conforme hipotese alhures aventadas, o recurso excepcional esbarra no juizo de admissibilidade, ja que
os requisitos de aceitacao dessa forma extraordinaria de apelo sdo examinados sob severo rigor.

Resta definir o que seria o chamado prequestionamento numérico. Dele podemos dizer que
€ aquele onde a parte individualiza os artigos, paragrafos, alineas de lei federal ou norma constitucional,
deixando bem claro onde estaria a residir o maltrato quer a Constituicdo ou a lei federal. De qualquer
sorte, mesmo no prequestionamento numérico, o apelo excepcional s6 é conhecido se os dispositivos
constitucionais e legais mencionados tiverem sido taxativamente apreciados na decis&o recorrida. Nao
basta invoca-los, é preciso que a decisao recorrida os aprecie um a um.

O abrandamento que se imprime ao prequestionamento numérico tem relacdo com a
necessidade ou ndo de se abordar no recurso necessariamente os dispositivos constitucionais e legais
tidos por vilipendiados, ou se seria bastante a abordagem explicita de questdes juridicas que envolvam
em si as normas reputadas violadas, prevalecendo na pratica este ultimo posicionamento, como se
colhe do seguinte aresto:

“Processo Civil-Recurso Especial- Prequestionamento implicito — Embargos acolhidos. O
prequestionamento consiste na apreciagdo e nao solugao pelo tribunal de origem, das questbes
juridicas que envolvam a norma tida por violada, inexistindo a exigéncia de sua expressa referéncia
no acordao impugnado”.(STJ-RESP. 162608/SP).

Prequestionamento ficto seria aquele em que a questdo é efetivamente ventilada pelas
partes, mas a decisdo queda omissa relativamente a tais questdes federais, valendo-se as partes de
embargos declaratérios aos quais € negado provimento, continuando omissa a matéria suscitada.
Mesmo assim, como visto alhures, compete a parte reprisar os embargos declaratérios ou arguir no
recurso extraordinario ou especial preliminar de nulidade por negativa de prestagao jurisdicional.

Iniciando a abordagem do prequestionamento no ambito do recurso de revista e de
embargos interpostos para a SDI, a primeira observagao a ser feita € a de que, como inexiste legislacao
federal expressa exigindo o prequestionamento no ambito dos recursos excepcionais trabalhistas, a
doutrina chegou a erigcar a hipotese da inconstitucionalidade dessa exigéncia.

De fato, como visto alhures, ao tracarmos o histérico do prequestionamento, em que pese
este requisito ndo venha exigido de forma expressa no texto constitucional de 1.988, como o foi
relativamente a algumas constituicdes anteriores, a verdade é que tanto o artigo 102, item Ill, letra “ a “
e artigo 105, item lll, letra “ a “ , ao regularem respectivamente a admissibilidade do recurso
extraordinario e do recurso especial, reportam-se expressamente a “causas decididas em unica ou
ultima instancia”, dicgao literal que traz implicita a exigéncia do prequestionamento, eis que a questao
federal ha de ter sido decidida em unica ou ultima instancia, ndo havendo pois como falar-se em
ilegalidade do prequestionamento no dmbito desses apelos excepcionais porque o mesmo deflui da

propria letra da Constituicdo da Republica.

Como dentre os pressupostos juridicos de admissibilidade do recurso de revista previsto nos
desdobramentos do artigo 896, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, ndo se fala em
prequestionamento, seria 0 mesmo entao inconstitucional?

A matéria foi levada ao crivo do excelso Supremo Tribunal Federal mas o mérito da
controvérsia ndo chegou a ser decidido porque, no entendimento daquela Corte Apice “a discussdo
sobre a legitimidade da exigéncia do prequestionamento como requisito de admissibilidade do recurso
de revista tem natureza infraconstitucional, implicando assim, a violagdo indireta ou reflexa a
Constituicao Federal, que ndo da margem a recurso extraordinario. Com base nesse entendimento, a
Turma manteve decisdo do TST que nao conhecera de recurso de revista por auséncia de
prequestionamento da matéria s6 entdo suscitada, e que nao fora apreciada, portanto, pela instancia
inferior. (RE N. 126.237-DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 16.06.2.000).
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No ambito dos chamados recursos trabalhistas excepcionais o prequestionamento vem
gizado na sumula n. 297 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, verbis: “1. Diz-se prequestionada a
matéria ou questdo quando na decisdo impugnada haja sido adotada, explicitamente, tese a respeito. 2.
Incumbe a parte interessada, desde que a matéria haja sido invocada no recurso principal, opor
embargos declaratérios objetivando o pronunciamento sobre o tema, sob pena de preclusdo. 3.
Considera-se prequestionada a questao juridica invocada no recurso principal sobre a qual se omite o
Tribunal de pronunciar tese, ndo obstante opostos embargos de declaragéo.

Em que pese a dicgdo do item 3 da Sumula 297 do Colendo TST, na pratica, quando o
Regional se abstém de emitir tese juridica explicita a respeito do tema debatido no recurso ordinario,
compete a parte interpor embargos declaratérios prequestionadores, para que o 6rgao julgador aprecie
adequadamente a matéria.

Persistindo a omissdo, mesmo depois de provocado o tribunal, singular ou sucessivamente,
pela via dos embargos declaratérios, deve a macula de denegacéo da prestacao de tutela jurisdicional
ser denunciada em preliminar de nulidade e de cerceamento de defesa no recurso de revista, com
invocacdo dos dispositivos legais e constitucionais pertinentes, o qual , uma vez provido, importara na
devolugdo dos autos a instancia a quo para que seja emitida nova decisdo de embargos declaratérios,
onde se aborde de forma explicita a questao juridica suscitada, de molde a possibilitar o exame de seu
mérito pelo Tribunal Superior do Trabalho. Dentro dessa perspectiva temos que a OJ n. 115 da SBDI-I
do TST, deixa explicito que: “Recurso de Revista ou de Embargos. Nulidade por negativa de prestacao
jurisdicional. O conhecimento do recurso de revista ou de embargos, quanto a preliminar de nulidade de
prestacao jurisdicional, supde indicacado de violacdo do art. 832 da CLT, do art. 458 do CPC ou do art.
93, IX, da CF/1988".

E como observado alhures, o manejo de um ou mais embargos declaratérios com o nitido
proposito de pré-questionar determinada matéria para viabilizar a veiculagdo do apelo trabalhista
excepcional ndo tem cunho ou carater protelatério, ndo podendo granjear para o embargante a
aplicacdo de multa, sob pena de restar vilipendiado o irrestrito acesso ao Poder Judiciario para a
reparacdo de ameacas ou lesdes a direitos, que tem assento constitucional. Neste sentido, alias, vem
redigida a sumula n. 98 do Superior Tribunal de Justica, verbis: “Embargos de declaracdo manifestados
com notério propdsito de prequestionamento nao tém carater protelatério “.

Vale citar, a guisa de esclarecimento, as orienta¢des jurisprudenciais da SBDI-I do Colendo
TST que versam sobre o requisito do prequestionamento: OJ. N. 62: “Prequestionamento. Pressuposto
de recorribilidade em apelo de natureza extraordinaria. Necessidade, ainda que a matéria seja de
incompeténcia absoluta”. A ilagdo que se tira desse precedente jurisprudencial € a de que a aplicagao
do artigo 113 do CPC, ou seja, a de que a incompeténcia absoluta deve ser declarada de oficio e pode
ser alegada, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, independentemente de excecgdo, s6 vinga no
ambito restrito da instancia ordinaria, uma vez que, acessada a via extraordinaria do recurso de revista,
a discussao de tal tese juridica (incompeténcia absoluta do juizo) pressupbe tenha sido a mesma
devidamente prequestionada no recurso ordinario, sob pena de inviabilizar-se sua veiculacao.

OJ n. 118: “ Prequestionamento. Tese explicita. Inteligéncia da Sumula n. 297. Havendo
tese explicita sobre a matéria, na decisao recorrida, desnecessaria contenha ele referéncia expressa do
dispositivo legal para ter-se como prequestionado este “. Este precedente jurisprudencial tem correlagao
com o chamado prequestionamento numérico ja examinado alhures, mas abranda-lhe o rigor ao
dispensar a mencgao dos dispositivos legais ou constitucionais violados, desde que a matéria apreciada
permita inferir de plano qual seria o texto legal ou constitucional maltratado pela decisao-recorrida. A
boa técnica processual recomenda, todavia, que parte aponte um a um quais seriam os dispositivos
federais violados, possibilitando um exame mais acurado e detalhado de seu eventual maltrato.

OJ n. 119: “ Prequestionamento inexigivel. Violagao nascida na prépria decisao recorrida.
Sumula 297. Inaplicavel “. Se a violagao ao texto constitucional ou a lei federal nasce na propria decisao
objurgada, como e.g., quando a tese juridica esposada pelo julgado viola o texto constitucional previsto
no artigo 5°, item Il, (ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei), ou quando a decisao recorrida obra em julgamento extra-petita, com afronta aos artigos 128 e
460 do CPC , desnecessario, a toda evidéncia, o prequestionamento.
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OJ n. 151: “Prequestionamento. Decisdo regional que adota a sentenca. Auséncia de
prequestionamento. Decisdo regional que adota os fundamentos da decisdo de primeiro grau nao
preenche a exigéncia do prequestionamento, tal como previsto na sumula n. 297 “. Os tribunais para
bem desenvolver-se de seu oficio judicante devem fundamentar de forma ampla as suas decisées,
indicando os fatos e posicionamentos juridicos que desaguam quer na confirmacgdo, cassacao ou
reforma parcial do julgado recorrido, sendo que tal exigéncia erige-se a primado de ordem
constitucional. O tribunal que restringe-se a adotar a decisdo recorrida por seus préprios e juridicos
fundamentos ndo se desincumbe, a rigor, do desiderato constitucional. O acolhimento irrestrito da
sentenga de primeiro grau importa na auséncia de apreciacado das teses juridicas suscitadas no apelo
que, em tese, poderiam levar a Corte Regional a reforma-la, deixando bem por isso, por uma questéao
l6gica, de existir o prequestionamento. Mesmo no ambito do procedimento sumarissimo onde o tribunal
pode, em face de permissivo legal (art. 895, IV, in fine, da CLT), confirmar a sentenca pelos seus
préprios fundamentos, deve a parte previamente aviar embargos declaratérios para obter
pronunciamento explicito sobre as teses juridicas que deseje veicular através de interposicdo do
recurso excepcional de revista, observada ainda as restricdes legais que a lei consolidada impde neste
tipo de procedimento.

OJ n. 256 “ Prequestionamento. Configuracao. Tese explicita. Sumula n. 297. Para fins do
requisito do prequestionamento de que trata a Sumula n. 297, ha necessidade de que haja, no acérdao,
de maneira clara, elementos que levem a conclusédo de que o Regional adotou tese contraria a lei ou a
Sumula. Trata-se de um desdobramento da OJ de n. 118, relacionada com o chamado
prequestionamento numeérico, cujo rigor € abrandado ao prescindir a citagdo dos dispositivos federais
violados, desde que a matéria suscitada possa inferir-lhes o teor.

Como enfatizado alhures, os chamados recursos excepcionais ou extraordinarios, nao
admite o revolvimento de fatos e provas pelo tribunal competente para aprecia-los, eis que somente
questdes de direito, ligadas a aplicacdo de uma norma federal, podem constituir seu objeto. No que
pertine ao recurso de revista trabalhista esta vedacdo vem expressa na Sumula n. 126, onde
taxativamente se diz que “ incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896 e 894, b, da CLT)
para reexame de fatos e provas.

Oportuno trazer a lume, neste passo, a judiciosa observacao feita pelo processualista Ovidio
A. Baptista da Silva, em seu Curso de Processo Civil, Volume 1, Processo de Conhecimento, 62.
Edicao, Editora Revista dos Tribunais, que assim se pronuncia: “ A discriminagao, no entanto, do que
seja uma “questdo de fato” e o que se possa definir como uma quaestio iuris, capaz de alimentar o
recurso extraordinario, nem sempre é facil, ou possivel, na pratica. Casos ha em que o Supremo
Tribunal Federal, para apreciar uma “ questdo federal “ (quaestio juris), tera, inevitavelmente, de
pesquisar a prova dos autos. Isto ocorre sempre que se trate dos chamados “ conceitos indeterminados
“, como o sdo os de falta grave, injuria, bons costumes etc. Figure-se a hipétese de controverter-se na
causa a aplicagdo de uma lei federal que proteja as obras de arte, alegando um dos litigantes que tal
norma tutelar ndo se aplica ao caso litigioso porque a obra em questdo n&o poderia ser qualificada
como obra de arte, no sentido legal. Se a parte sucumbente levar esta questdo ao exame do Supremo
Tribunal Federal, em recurso extraordinario, a corte ndo tera outra alternativa sendo avaliar novamente
a prova, analisando, com muita probidade, as provas técnicas e periciais constante dos autos, para
determinar se a obra em questdo é realmente uma obra de arte ou ndo. E que o conceito “ obra de arte
“ €& um conceito indeterminado (HORST-EBERHARD HENKE, La cuestién de hecho — El concepto
indeterminado em el derecho civil y sua casacionabilidad, p.170).

Trata-se, em todas estas hipoteses, de exame da prova com a finalidade de qualificar
corretamente os fatos discutidos na causa (JUAN CARLO HITTERS, Técnica de los recursos
extraordinarios y de casacion, n. 102) , que a doutrina moderna considera erro de direito, e ndo uma
mera quaestio facti, impossivel de ser apreciada em grau de recurso extraordinario.

Para indicar que o recurso extraordinario ndo permite o exame das questdes de fato
controvertidas na causa e decididas pelas instancias ordinarias, é freqliente dizer-se que, em tal
instancia, € vedado o reexame da prova. Neste sentido, alias, existe até a Sumula 279 do STF, com o
seguinte enunciado: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario “. Nos Embargos
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em Recurso Extraordinario 58.714 (ROBERTO ROSAS, Direito Sumular, p. 111), de que foi relator o
min. MOACYR AMARAL SANTOS, decidiu o STF que “ ndo cabe recurso extraordinario quando o
acordao recorrido deu determinada qualificagao juridica a fatos delituosos e se pretende atribuir aos
mesmos fatos outra configuragédo, quando essa pretensao exige reexame de prova “. (RTJ-46/821).

O Supremo Tribunal Federal, em inUmeras decisbes posteriores, no entanto, parece ter
superado definitivamente esta limitagdo absoluta referente a vedagéo que se lhe pretende impor quanto
ao “reexame da prova” em recurso extraordinario, distinguindo entre as situagdes em que uma operagao
deste género corresponderia realmente a uma decisado sobre “ questao probatdria “ e os casos em que
um tal “ reexame “ teria por fim avaliar simplesmente a prova, para a correta determinagcao do direito
aplicavel ao caso. Esta orientacdo é, alids, antiga no seio de nossa Suprema Corte, tendo ja se
manifestado no voto proferido pelo Min. VILAS BOAS, no Recurso Extraordinario 57.420, onde este
procurou, com perfeita corregdo e acuidade, distinguir entre apreciacdo de prova, vedada em recurso
extraordinario, e valorizagdo da prova, possivel sempre, nesta instadncia, quando uma operacao deste
género seja necessaria para a adequada decisao a respeito da questao referente a aplicacdo do direito
federal (JOAO CARLOS PESTANA DE AGUIAR, Comentarios..., v.4,p. 36).

No Recurso Extraordinario 65.721 (RTJ 59/439), apreciando uma ag¢ao de separagao judicial
em que se discutia a existéncia de injuria grave, capaz de dar lugar a separacao, declarou o STF: “ ... 0
que o verbete 279 da Sumula proibe é o conhecimento do recurso extraordinario para simples reexame
da prova, mas o faz, como de logo se conclui, sem vedar cabimento do recurso para o efeito de o STF
avaliar a prova dos fatos que entram na composi¢ao do direito, formando uns e outros acabada
complexidade “. Neste mesmo sentido, veja-se o importante clarividente voto do Min. ALIOMAR
BALEEIRO proferido no ERE 77.539 (RTJ 74/144), onde se faz a distingdo entre “ nova qualificagao
juridica do ato “ a respeito do qual se controverte.

Buscando um critério que permite uma solucdo adequada para a distingdo entre uma
“‘questédo de fato”, cujo exame seja vedado ao juizo da cassagdo ou, em nosso caso, em sede de
recurso extraordinario, e uma “ questdo de direito “, que envolva valoracdo da prova e, como tal,
admissivel nestas instancias, GUIDO CALOGERO (La légica del giudice e il suo controllo in cassazione,
n. 52) mostra que o julgador, ao tratar de estabelecer a existéncia dos fatos no processo, age como o
historiador que estivesse a investigar as fontes histéricas para descrever os fatos que sua pesquisa ira
indicar como tendo ocorrido. Depois disso — uma vez determinada a existéncia dos fatos -, cabera ao
julgador interpreta-los, numa “ fase terminal “ da andlise da prova, agora ndo mais para determinar a
pura existéncia, mas para qualificar os fatos cuja existéncia ele dera como certa e enquadra-los no
esquema legal. Esta ultima operagdo n&o corresponde mais a uma simples “ quest&do probatoria “, mas
equivale, ao contrario, a uma quaestio iuris capaz de ser apreciada e decidida em recurso
extraordinario.

E no caso especifico do direito do trabalho, prossegue o autor:

“Tome-se, por exemplo, o conceito de insubordinacdo, empregado pelo direito do trabalho para
caracterizar uma falta grave capaz de legitimar a rescisdo do contrato laboral. Certamente a
insubordinacdo ndo se encontra na natureza como fato, sendo antes uma elaboracdo categorial,
produto da razdo humana, a respeito de fatos. O processo, onde se investigue a ocorréncia de uma
falta grave deste tipo, iré reunir uma série de fatos, indicativos de um comportamento do empregado,
com base nos quais elaborara o julgador o conceito de insubordinagdo. Ao juizo do recurso
extraordinario sera vedado reapreciar a prova da existéncia dos fatos, com base nos quais as
instancias ordinarias decidiram pela ocorréncia de uma falta grave, sendo-lhe vedado, por exemplo,
afirmar que o empregado ndo agrediu o patrdo ou que nao esta provado nos autos haver o mesmo se
recusado a executar as tarefas que lhe foram atribuidas pelo empregador. Isto seria apreciagédo de
uma “ questdo probatdria “, ou de fato, somente admissivel nas instancias ordinarias. O Supremo
Tribunal Federal podera , no entanto, a partir dos fatos cuja existéncia seja incontroversa nos autos,
qualifica-los corretamente para negar que os mesmos configurem uma insubordinacao e, pois, para
recusar a existéncia de falta grave “. (apud Ovidio A. Baptista da Silva, op.cit.pg. 456/459).

A longa citacao foi feita propositalmente para deixar evidenciado que também no recurso de
revista serd possivel ao Tribunal Superior do Trabalho reanalisar os fatos incontroversos dos autos,
para qualificando-os corretamente, manter ou nao uma determinada falta grave. Se e quando interposto
o recurso de revista vier o Presidente do Tribunal ou quem de direito simplesmente denegar sua
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veiculagdo com lastro na Sumula 126 do TST, cabera a parte interessada opor embargos declaratorios
para deixar evidente que o que se almeja com o recurso de revista ndo é o reexame puro e simples da
prova carreada ao bojo dos autos, e sim a sua correta avaliagdo, para deixar patente que restou
vulnerada a literalidade da lei federal.

9. CONCLUSAO

De leitura atenta do presente trabalho chega-se a conclusdo de que pelo menos dois pontos
cruciais nele abordados nao tém merecido um estudo mais apurado da doutrina quando se examina o
cabimento dos embargos declaratérios. Sdo eles: os pedidos implicitos ou agregados da sentenga e o
chamado prequestionamento.

Quanto aos pedidos implicitos, a observacao que se faz, s.m.j., é a de que a jurisprudéncia
mais progressista dos tribunais trabalhistas vem adotando tal sistematica mesmo quando, na pratica,
sdo vilipendiados principios de observancia obrigatoria, seja ou néo revestido de cunho constitucional,
como acontece com o principio da legalidade e o principio da legalidade e o principio da ultrapeticao.
Isto acontece porque alguns arestos reconhecem o pedido implicito de oficio, como acontece nos
chamados honorarios advocaticios obrigacionais, infringindo, desta feita, a dic¢do imperativa dos arts.
128 e 460 do CPC. Neste ponto, a conclusao que tiramos deste trabalho é a de que, pelo principio da
substanciacéo, o reclamante deve lancar na inicial explicitamente os pedidos ou pretensbes de direito
material que deverdo ser avaliados pelo Juizo, sob pena de julgamento ultra petita. A jurisprudéncia
mais inovadora ignora este detalhe ténico-processual e acaba e acaba deferindo ao autor mais do que
foi pedido. A outra ressalva é a de que, no pedido implicito, como analisado, deve haver norma legal
autorizando a sua ilagdo, caso contrario, o julgador acabaria adentrando a reserva constitucional do
legislador positivo, criando ou deferindo verbas implicitas ou que nao foram pedidas expressamente na
exordial ou que n&o encontrem positivacédo legislativa expressa nas teorias do direito processual do
trabalho.

Quanto ao prequestionamento, a primeira concluséo que se tira é a de que, muito embora a
seleta doutrina o desdobre em espécies diversas (explicito, implicito, numérico e ficto), na pratica o
cuidado que o profissional do direito deve ter é o de, expressamente, deixar explicito no recurso qual o
dispositivo constitucional ou legal violado, para que, no caso de interposicdo de embargos declaratorios,
0 orgao judicial adote tese explicita sobre o tema.

E ainda no ambito do prequestionamento, o ponto mais crucial do presente trabalho é de
distinguir da pratica uma questédo de direito de uma questéo de fato, para que reste veiculado o recurso
de revista sem a restrigdo imposta pela Sumula n. 126 do TST, o que acontece, sobremaneira, nos
chamados conceitos indeterminados, como o sao a falta grave, injuria, bons constumes, dentre outros.

Belo Horizonte, 22 de margo de 2.011.
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