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RESUMO

O Coadigo de Processo Civil de 2015 introduziu decisbes e institutos que caminham para a
consolidacdo dos precedentes judiciais no ordenamento brasileiro, ao estabelecer, no § 1°,
incisos V e VI do artigo 489 e artigos 926 e 927, a sistematica aplicada aos precedentes judiciais.
Em seu artigo 927, previu um rol de hipdteses que constituirdo precedente, atribuindo-lhes forca
vinculativa. Levando em conta a aplicacdo subsidiaria e supletiva do direito processual comum
ao processo do trabalho, caso haja omissao e compatibilidade (art. 769 CLT e art. 15 CPC), foi
editada a Instrucdo Normativa n. 39/2016, a qual, nos incisos 1X e XXIII do artigo 3°, artigo 8°
e caput e incisos do artigo 15 permite e sugere a aplicagdo dos institutos do incidente de
assuncdo de competéncia, do incidente de resolucédo de demandas repetitivas e da reclamacao
constitucional, bem como nos incisos | e Il do artigo 15, institui as hipoteses que serdo tratadas
como precedentes no @mbito do Processo do Trabalho. Na Justica do Trabalho, as simulas
desempenham papel fundamental de uniformizagdo jurisprudencial e integram o sistema
processual trabalhista ao lado dos precedentes. No entanto, as particularidades do sistema
brasileiro ocasionam duvidas que demandam um estudo detalhado acerca dos precedentes
judiciais e das sumulas, de modo que o estudo pormenorizado das distin¢fes dos institutos
permite a compreensdo e aplicacdo correta, possibilitando uma evolucéo e consolidacdo do
sistema, de modo a alcancar um grau de satisfacdo e confiabilidade maior e mais longe de
duvidas. Neste contexto, a presente dissertacdo objetiva delinear as diferencas fundamentais
entre simulas e precedentes judiciais, com enfoque nas reverbera¢fes no ambito do processo
do trabalho, perpassando pelo estudo da possibilidade de compatibilizagdo dos institutos diante
do modelo de precedentes judiciais formalmente vinculantes brasileiro. Para tanto, o estudo
adotard a linha critico-metodoldgica, sob a vertente juridico-dogmatica e, como fontes de
producdo do conhecimento juridico, serdo utilizados a legislacdo, a doutrina e obras de Direito,

adotando-se como marco tedrico a teoria desenvolvida por Hermes Zaneti Jr.

Palavras-chave: Direito Processual do Trabalho. Precedente. Sumula. Distingéo.

Compatibilidade.



ABSTRACT

The Civil Procedure Code of 2015 introduced decisions and institutes that moves towards the
consolidation of judicial precedents in the Brazilian legal system, by establishing, in § 1, items
V and VI of article 489 and articles 926 and 927, the system applied to judicial precedents. In
its article 927, it provided a list of hypotheses that will constitute precedents, giving them
binding force. Considering the subsidiary and supplementary application of the Civil Procedure
Code to the procedural labor law, in case of omission and compatibility (art. 769 CLT and art.
15 CPC), it was edited a Normative Instruction n. 39/2016, which in items 1X and XXIII of
article 3, article 8 and caput and items of article 15 allows and suggests the application of the
institutes of the assumption of competence incident, the incident of resolution of repetitive
demands and the constitutional claim, as well as in items I and |1 of article 15, that establishes
the hypotheses that will be treated as precedents within the scope of the Labor Process. In the
Labor Court, the “simula” have a fundamental role of jurisprudential standardization and
integrate the labor procedural system alongside the precedents. However, the particularities of
the Brazilian system cause doubts that demand a detailed study about judicial precedents and
“simulas”, so that the detailed study of the distinctions of the institutes allows the
understanding and correct application, allowing an evolution and consolidation of the system,
in a way that to achieve a greater degree of satisfaction and reliability and further away from
doubts. In this context, the present dissertation aims to delineate the fundamental differences
between “stmulas” and judicial precedents, focusing on the reverberations in the scope of the
work process, passing through the study of compatibility of the institutes in the face of the
Brazilian model of formally binding judicial precedents. To this goal, the study will adopt the
critical-methodological line, under the legal-dogmatic aspect and, as sources of production of
legal knowledge, legislation, doctrine and works of Law will be used, adopting as a theoretical

framework the theory developed by Hermes Zaneti Jr.

Keywords: Labor Procedural Law. Precedent. “Sumula”. Distinction. Compatibility.
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1 INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988
(CRFB/88) inaugurou uma nova sistematica e promoveu a necessidade de releitura de toda a
legislacdo infraconstitucional a luz das regras, principios e valores por ela emanados. O direito
processual sofreu seus influxos, de maneira que também as normas processuais demandaram
uma compatibilizacdo com a nova ordem instaurada.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015 (CPC/15) ja nasce constitucionalizado,
e revela-se como uma tentativa de amortizar a morosidade processual tdo presente no sistema
patrio e garantir o cumprimento dos direitos constitucionais assegurados nos incisos XXXV,
LV, e LXXVIII do artigo 5° da CRFB/88, conferindo maior organicidade e simplicidade ao
ordenamento juridico processual brasileiro, e uma tentativa de uniformizacéo e estabilizacao
das decisdes judiciais, além de intentar proporcionar a almejada seguranca juridica.

Em atencdo aos comandos constitucionais, o Codigo de Processo Civil de 2015
introduziu decisdes e institutos que caminham para a consolidacdo dos precedentes judiciais no
ordenamento brasileiro, 0s quais se mostram necessarios a consecucdo dos fins por ela
perseguidos. Também se evidencia como um reflexo da aproximacédo entre as tradi¢cGes de
common law e civil law e revela um “acento no hibridismo common law/civil law”! no direito
patrio.

Posto isso, estabeleceu no § 1°, incisos V e VI do artigo 489 e artigos 926 e 927 a
sistematica aplicada aos precedentes judiciais, e em seu artigo 927, previu um rol de hipdteses
que constituirdo precedente, atribuindo-lhes forga vinculativa.

Elencada tais disposi¢cdes da legislacdo processual comum, imperioso se faz o estudo
do seu transporte para o ambito processual trabalhista, e sua compatibilidade com o mesmo,
levando em conta a aplicacao subsidiaria? e supletiva® do direito processual comum ao processo
do trabalho (art. 769 CLT e art. 15 CPC).

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), buscando delinear a sistematica de aplicacéo

das normas do CPC/15 no &mbito do direito processual do trabalho, editou a Instrucdo

1 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3 ed. rev., amp. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 31.leo

2 Aplicacgdo da legislagdo processual comum pela omiss&o total da legislacdo trabalhista, inexistindo tratamento
do instituto no ambito trabalhista. (SCHIAVI, Mauro. A Reforma Trabalhista e o Processo do Trabalho:
aspectos processuais da Lei n. 13.467/17. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 40)

% Aplicagdo da legislagdo processual comum pela incompletude do instituto na legislagdo trabalhista, ou seja, ha
tratamento do instituto pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), porém, sera empregada a legislacéo
processual comum de maneira complementar. (SCHIAVI. A Reforma Trabalhista e o Processo do Trabalho:
aspectos processuais da Lei n. 13.467/17, 2017, p. 40)
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Normativa n. 39/2016, na qual, nos incisos IX e XXIII do artigo 3°, artigo 8° e caput e incisos
do artigo 15, permite e sugere a aplicagdo dos institutos do incidente de assuncdo de
competéncia, do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e da reclamacao constitucional,
bem como nos incisos | e Il do artigo 15, institui as hipoteses que constituirdo precedentes.

As sumulas integram o sistema processual trabalhista ao lado dos precedentes, todavia,
precedente judicial e simula apresentam conceituag&o diversa, bem como foram desenvolvidos
em contextos historicos distintos, devendo o aplicador do Direito estar atento no manuseio de
ambos os institutos na construcdo de um processo judicial que prime pela seguranca juridica
das partes e pela previsibilidade.

Ademais, ainda atenta-se a critica de alguns doutrinadores de que no Brasil tem-se 0
ideario de que os provimentos vinculantes elencados no artigo 927 do Cédigo de Processo Civil
sdo equiparaveis ao precedente do common law*, e que por meio de reformas legislativas que
atribuem efeito vinculante a provimentos judiciais, estaria sendo instituido o sistema de stare
decisis no direito patrio®, contudo, para tais autores, seria a doutrina de precedente e o sistema
de stare decisis fruto de uma evolucéo historica e ndo assim se configurariam por meio de
imposicdo legislativa®. Entretanto, antes mesmo da promulgacéo do vigente Codigo, o Brasil ja
havia herdado e desenvolvido elementos caracteristicos do common law, ou seja, sofreu
influéncias de ambas as tradigdes ao longo da histéria, demonstrando que é possivel a recep¢do
juridica de institutos, que vao se moldando e desenvolvendo conforme cada sistema. Além
disso, ja existiam no ordenamento brasileiro mecanismos que caminhavam para a recep¢ao do
stare decisis, a exemplo da introducdo das sumulas vinculantes (artigo 103-A, da CRRB/88)
por meio da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, que “abriu espago para a consolidagdo da
regra de direito norte-americano que ja vinha, ao longo da histdria nacional, consolidando-se
de maneira lenta e gradual: o stare decisis™’.

Isto posto, no primeiro capitulo serdo abordados os alicerces para compreensdo da
teoria dos precedentes judiciais. Deste modo, serd apresentada a aproximacdo que vem

ocorrendo nas tradi¢cdes de common law e civil law com o passar do tempo, de maneira que 0

4 ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores histdrico,
hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da;
ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.) Precedentes: Colegio Grandes Temas
do Novo CPC. v. 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 399-400.

> NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis vs Direito Jurisprudencial. In: FREIRE, Alexandre;
DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO,
Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Org.). Novas Tendéncias do Processo Civil: Estudos sobre
0 Projeto do Novo Codigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 498.

® NERY JUNIOR; ABBOUD. Stare decisis vs Direito Jurisprudencial, 2013, p. 498.

TZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 77.
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precedente judicial com forca vinculante ndo se encontra mais adstrito aquelas tradi¢des, bem
como os diferentes conceitos atribuidos a precedente, construidos pela doutrina nacional e
estrangeira. Também sera tratado acerca da forca que o precedente exerce e as variadas
classificacOes, realizadas pela doutrina, de acordo com o grau de intensidade de sua forca, a
conceituacéo e a dificuldade de identificacdo e de separacdo da parcela da decisdo judicial que
constitui ratio decidendi e a que constitui obiter dictum, a aplicacdo direta (following) e a
aplicacdo analogica (analogical reasoning) da ratio decidendi e a possibilidade de distingdo
(distinguishing), de superacéo (overruling) e de reescrita (overriding) do precedente. Por fim,
abordar-se-a acerca da disciplina de decisdes e institutos pelo Codigo de Processo Civil de
2015, que caminham para a consolidacao do sistema de precedentes judiciais no ordenamento
brasileiro, além da transposicéo para o ambito do direito processual do trabalho.

Em continuidade, considerando o papel que as sumulas desempenham e
desempenharam ao longo da histéria no direito patrio, o segundo capitulo sera dedicado a
compreensdo deste mecanismo. Inicialmente sera realizada uma breve digresséo histdrica sobre
a origem das sumulas, perpassando pelos assentos portugueses e a sua instituicdo em terras
brasileiras. Ja no Brasil, serdo analisadas as tentativas de uniformizacdo jurisprudencial ao
longo de sua historia juridica, chegando-se a introducdo das simulas de jurisprudéncia
predominante do Supremo Tribunal Federal, por meio de emenda ao seu Regimento Interno em
1963, assim como a sua inser¢cdo no ambito da Justica do Trabalho. Em seguida, sera
desenvolvida a conceituagdo de sumula e a necessaria distingdo entre os termos “simula” e
“enunciado de simula”, comumente confundidos. Também serdo analisadas as alteracdes ao
regramento direcionado as simulas apés a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015
e 0 seu transporte para a Justica do Trabalho, delineando-se o procedimento de elaboragéo,
alteracdo e cancelamento das simulas. Ainda serdo abordadas as alteracdes introduzidas a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) pela Lei n. 13.467 (Reforma Trabalhista) no que
concerne: i) a inser¢do do § 2° no artigo 8° da Consolidacédo das Leis do Trabalho e a tentativa
de reducdo da atividade interpretativa desempenha pelos Tribunais trabalhistas e ii) as
dificuldades para o estabelecimento e a alteracdo das sumulas pelo Tribunal Superior do
Trabalho e também pelos Tribunais Regionais do Trabalho ap6s a nova redacéo da alinea “f”,
do inciso I, e a introducdo dos 88 3° e 4° no artigo 702 da Consolidagéo das Leis do Trabalho,
que estabeleceram novas exigéncias procedimentais para tanto e a declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Pleno do Tribunal Superior do Trabalho.

O terceiro capitulo serd dedicado ao desenvolvimento das distingbes fundamentais

entre precedente e simula, com enfoque nas reverberacdes no ambito processual trabalhista,
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perpassando pelo estudo da possibilidade de compatibilizacdo dos institutos. Inicialmente sera
tratada a influéncia do fator histérico e a evolugao histérica por tras da consolidacéo do sistema
de precedente. Posteriormente, sera analisada a formacao e a alteracdo, discorrendo sobre a
legitimidade democratica e a possibilidade de audiéncias publicas e a participacdo de pessoas,
6rgdos ou entidades na alteragdo dos enunciados de simula (8 2° do art. 927, CPC/15). Também
sera abordada a diferenca entre o modo de aplicacéo, passando pela cultura juridica brasileira
de ndo extrair a ratio decidendi do precedente e a necessidade de fundamentacdo da decisdo
judicial (81° e incisos V e VI do art. 489, CPC/15). Ainda serd tratado o carater de norma geral
e abstrata versus o carater de norma geral e concreta. Por fim, serd realizada uma analise sob a
perspectiva da cultura juridica brasileira e a possibilidade de compatibilizacdo do precedente e
da sumula e da criacdo de um sistema de precedentes vinculantes brasileiro.

Neste contexto, o presente estudo objetiva delinear as diferencas fundamentais entre
sumulas e precedentes judiciais, com enfoque nas reverberacdes no &mbito do processo do
trabalho, perpassando pelo estudo da possibilidade de compatibilizagéo dos institutos diante do
modelo de precedentes judiciais formalmente vinculantes brasileiro.

Com o intuito de alcancar os objetivos expostos e pretendidos no presente estudo, se
faz necessaria a escolha de uma linha metodoldgica. Segundo se extrai dos ensinamentos de
Miracy Barbosa de Sousa Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias, a linha critico-metodoldgica
“supde uma teoria critica da realidade”®. O presente estudo seguira a linha critico-metodoldgica,
sob a vertente juridico-dogmatica, a qual “trabalha com os elementos internos ao ordenamento
juridico™®. Para tanto, serdo adotados os tipos de investigago juridico-comparativo e juridico-
propositivo.

O tipo juridico-comparativo “presta-se a identificacdo de similitudes e diferencas de
normas e instituicdes em dois ou mais sistemas juridicos” e pode “realizar investigagdes
comparativas dentro de um mesmo sistema juridico”!?, assim, serdo realizadas investigagoes
comparativas entre dois institutos juridicos, de modo a abordar as diferencas entre precedente
e sumula, os quais convivem no sistema juridico brasileiro. Por sua vez, o tipo juridico-
propositivo “destina-se ao questionamento de uma norma, de um conceito ou de uma instituicao
juridica, com o objetivo de propor mudangas ou reformas legislativas concretas™*!, desta forma,

sera questionada a compatibilidade dos institutos (precedente judicial e simula) e serd proposto

8 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e
prética. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 21.

® GUSTIN; DIAS. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica, 2013, p. 21.

10 GUSTIN; DIAS. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica, 2013, p. 28.

11 GUSTIN; DIAS. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica, 2013, p. 29.
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mudanca no modo de formacdo, de alteracdo e de aplicacdo das simulas diante do cenario
instaurado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e do modelo de precedentes formalmente
vinculantes adotado.

Como fontes de producdo do conhecimento juridico, serdo utilizados a legislacdo, a
doutrina e obras de Direito. Quanto a legislacdo, convém destacar que a investigacdo ocorrera,
em especial, no Codigo de Processo Civil de 2015, na Consolidacéo das Leis do Trabalho, na
Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), no Regimento Interno do Tribunal Superior do
Trabalho e na Constituicdo Federal de 1988, os quais constituem fontes de investigacédo
essencial para o estudo em questdo. A investigacdo também contard com o levantamento de
dados em doutrinas e obras de Direito que versam sobre precedente judicial e simula.

Sera utilizado como marco tedrico a teoria desenvolvida por Hermes Zaneti Jr.,
segundo o qual, o processo de recepcdo do stare decisis foi iniciado mesmo antes da
promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, no entanto, era uma recepcao parcial e
mitigadal2. Também entende o autor que o precedente constitui fonte formal no ordenamento
brasileiro'®, de modo que integram o nucleo dogmatico do modelo de precedentes os artigos
489, § 1°, incisos V e VI, 926 e 927 do CPC/15%, os quais reconhecem a normatividade formal
e material dos precedentes judiciais®®. Para mais, Zaneti Jr. reconhece a simula como um
precedente normativo formalmente vinculante!®, e defende que os enunciados sumulares
constituem método de trabalho, “uma indicagdo, por resumo e para lembranga daquilo que fora
decidido, para além disto, tém uma funcédo de publicidade, divulgacéo e externalizacdo da ratio
consensual do tribunal, consistindo no extrato dos precedentes”!’. Outrossim, frisa que
“somente podem ser adequadamente compreendidas a luz da leitura dos precedentes e decisoes
que Ihes deram origem e dos fundamentos determinantes adotados pela maioria dos julgadores,

incluidas as circunstancias de fato”?8.

12ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 77; 389.

18 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 192-193.

14 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 373.

15 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 393.

16 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 405.

7ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 377, grifos do autor.

18 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 376.
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2 PRECEDENTE JUDICIAL NAS TRADICOES DE COMMON LAW E NO DIREITO
BRASILEIRO

2.1 APROXIMACAO DAS TRADICOES JURIDICAS

As tradicOes juridicas que exercem influéncia em grande parte das ordens politico-
constitucionais atuais sdo as familias do common law e da civil law.

Na tradi¢cdo do common law, assim como os precedentes judiciais, a lei também € fonte
primaria do Direito. N&o obstante, “em absoluto contraste com o que ocorre no Civil law, 0s
precedentes judiciais constituem a fonte primaria mais importante e abundante do Direito”*.
Portanto, a legislacdo e os precedentes constituem fonte priméaria do Direito, apesar de o
precedente apontar como mais importante; enquanto na tradi¢do juridica do civil law a lei
desponta como fonte primaria, sendo que “as decisdes judiciais, geralmente, ndo produzem
efeitos vinculantes para o julgamento de casos futuros e, por isso, afirma-se que, como regra,
desempenham um papel secundario como fonte do direito”?’. Ou seja, a tradi¢do do civil law
tem a lei como fonte principal, ndo tendo as decisdes judiciais a mesma consideracao, em regra.

Tradicionalmente os dois sistemas eram diferenciados tomando por base que os
ordenamentos de common law seriam constituidos por precedentes, ao passo que 0S
ordenamentos de civil law seriam constituidos sobre a lei escrita. Sem embargo, Michele
Taruffo esclarece que essa tradicional diferenciacdo ndo mais prevalece, uma vez que, de
acordo com pesquisas sobre diversos ordenamentos, foi demonstrado que ndo seriam 0s
sistemas juridicos inteiramente puros, sobretudo pelo emprego dos precedentes, que ndo mais
estdo adstritos aos sistemas de common law, portanto, “ndo ¢ ha tempos uma caracteristica
peculiar dos ordenamentos do common law”?t, Além do mais, “o sistema do common law se
desenvolveu caso a caso e a presenca de uma politica legislativa era minima ou ndo-usual”,
enquanto no “mundo moderno, no entanto, precisa tomar em consideracao a politica legislativa

expressa ou implicita numa multiddo de dispositivos legais pertinentes”?2,

19 CARNEIRO JUNIOR, 2012, p. 127 e 132, apud RESENDE, Caua Baptista Pereira de. Precedentes judiciais e
a efetividade dos direitos fundamentais. So Paulo: LTr, 2016, p. 26.

20 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a ascenséo
dos precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU. Brasilia, v. 15, n. 03, p. 09-52, jul./set. 2016, p. 12.

2L TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo: Teresa Arruda Alvim Wambier e André Luis
Monteiro. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 36, n. 199, set. 2011, p. 139.

22 RE, Edward D. Stare decisis. Tradugdo: Ellen Gracie Northfleet. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia,
a. 31, n. 122, mai./jul. 1994, Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176188/000485611.pdf?sequence=3>. Acesso em: 09 jun.
2021, p. 285.
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Ademais, o ordenamento brasileiro sofreu grande influéncia da familia do civil law,
com uma forte presenca da politica legislativa, contudo, ainda que em menor intensidade,

também sofreu influxos do common law, de modo que “a ‘tradi¢do’ brasileira é portanto

9923

peculiar, apresenta tracos das tradi¢cdes europeias e norte-americana, dai o seu hibridismo”<°, 0

que foi acentuado com o sistema de precedentes, que caminha para a sua consolidacao através

da promulgacéo do Codigo de Processo Civil de 20152,

2.2 CONCEITO DE PRECEDENTE

O significado de precedente é tema amplamente tratado na doutrina. A sua
conceituacao ndo é tarefa fécil, porém essencial para sua correta compreensdo e manuseio. Na
doutrina brasileira, diversos sao os significados que lhe sdo atribuidos, motivo pelo qual serdo
abordados alguns conceitos em destaque.

De acordo com Hermes Zaneti Jr.? os precedentes judiciais

[...] consistem no resultado da densificagdo de normas estabelecidas a partir da
compreensdo de um caso e suas circunstancias faticas e juridicas. No momento de
aplicacdo, deste caso-precedente, analisado no caso-atual, se extrai a ratio decidendi
ou holding como o core do precedente. Trata-se, portanto, da solugdo juridica
explicitada argumentativamente pelo intérprete a partir da unidade fatico-juridica do
caso-precedente (material facts somados a solucdo juridica dada para o caso) com o
caso-atual. [...] exarado um precedente, sua consideracdo passa a ser obrigatoria todas
as vezes que a mesma matéria venha a ser debatida em casos considerados analogos
pelo préprio 6rgédo julgador (vinculagéo horizontal). Insistimos no ponto fundamental,
igualmente ndo se confundem com a jurisprudéncia, por serem de observancia
obrigatoria por todos os tribunais inferiores que estdo submetidos a decisdo do tribunal
de hierarquia institucional superior (vinculagdo vertical).

A teoria dos precedentes construida por Zaneti Jr. é voltada para um modelo de Cortes

Supremas?®, as quais passam de cortes de controle para assumirem a funcdo de cortes de

23 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacéo do processo: o modelo constitucional de justica brasileira e as
relagGes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 18.

24ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 31.

25 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 328-332.

% Nas palavras do autor: “Isto quer dizer duas coisas: primeiro, que sdo as Cortes Supremas os principais
destinatarios de uma teoria dos precedentes por serem cortes de vértice e delas depender a uniformidade da
interpretacdo do direito; segundo, porque também as Cortes Supremas devem ser vinculadas aos proprios
precedentes do ponto de vista do 6nus argumentativo para afastar a aplicagdo de um precedente ou superar um
precedente antigo na aplicacdo atual. A teoria dos precedentes € ligada assim a teoria da interpretacéo e a atividade
de interpretacéo e aplicacdo do direitos pelos tribunais, decorre, portanto, da ampliacéo, no Estado Constitucional
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interpretacdo, responsaveis por proporcionar a uniformidade da interpretacio do Direito?”.
Também sdo vinculadas aos proprios precedentes exarados, de maneira que assumem um 6nus
argumentativo maior que demonstre a sua inaplicabilidade ou a sua superacdo?®. O autor
apresenta uma classificacdo dos precedentes considerando seu grau de vinculacdo, afastando
desta a “jurisprudéncia persuasiva”, uma vez que 0S precedentes constituem decisdes
racionalmente vinculantes e ndo meramente persuasivas.

Em outra perspectiva, José Rogério Cruz e Tucci elucida que o precedente “nasce
como uma regra de um caso e, em seguida, terd ou nao o destino de tornar-se a regra de uma
série de casos analogos”®. Para o autor, apenas serd possivel determinar o alcance do
precedente de forma gradual, apds sua consideracdo em futuras decisbes. Entende ser o
precedente composto por duas partes, quais sejam: “a) circunstincias de fato que embasam a
controvérsia; e b) tese ou principio juridico assentado na motivacdo (ratio decidendi) do
provimento decisorio”L.

Nessa linha, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
entendem ser o precedente “a decisdo tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento

normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos’®2.

garantista, dos postulados da jurisdicionalidade e acionabilidade, ou seja, da existéncia de uma instituicdo de
garantia de segundo grau para o caso de descumprimento de direitos, bem como, da possibilidade de acessar a
instituicdo de garantia responsavel para exercicio desta garantia, diretamente ou através de 6rgaos publicos aos
quais € atribuida esta competéncia” (ZANETI JR., Hermes. Precedentes (Treat Like Cases Alike) e 0 novo Codigo
de Processo Civil; Universalizagdo e vinculagdo horizontal como critérios de racionalidade e a negagdo da
"jurisprudéncia persuasiva” como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes no Brasil. Revista de
Processo. v. 235/2014, p. 293 — 349. set. 2014. Revista dos Tribunais Online, p. 02)

27 Nas palavras do autor: “Devemos perceber que a funcdo das Cortes Supremas migrou e estd migrando
gradativamente em todos os ordenamentos juridicos contemporaneos de cortes de controle, preocupadas com a
exata e ‘correta’ aplicacdo da legislacdo, vinculadas ao paradigma do formalismo interpretativo, para cortes de
interpretacdo, preocupadas com a ‘uniformizagdo do direito’, vinculadas ao paradigma realista interpretativo do
“ceticismo moderado” no campo da interpretagdo juridica. Isso ocorre porque, conforme as contemporaneas teorias
da interpretacdo todo texto depende de interpretacdo, sendo consequente que texto e norma nao se confundam,
pois a norma é o resultado da interpretacdo. A teoria dos precedentes aplica-se a atividade de
interpretagdo/aplicacdo do direito, que é a atividade principal dos juizes e tribunais, ndo implicando ofensa aos
principios da legalidade, separacdo de Poderes e submisséo do juiz somente a lei” (ZANETI JR. Precedentes (Treat
Like Cases Alike) e 0 novo Cédigo de Processo Civil; Universalizagdo e vinculagdo horizontal como critérios de
racionalidade e a negagdo da "jurisprudéncia persuasiva" como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes
no Brasil, 2014, p. 03.)

28 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 315-316; 323.

29 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 324; 332.

30 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito. 2. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
GZ, 2021, p. 2.

31 CRUZ E TUCCI. Precedente Judicial como fonte do direito, 2021, p. 2.

%2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatdrio, acGes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. v. 2. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 455.
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Enumeram trés elementos que o forma, dentre os quais, os dois primeiros acima descritos por
Cruz e Tucci, e acrescentam um terceiro, a: “c) argumentacio juridica em torno da questio™2.

Por seu turno, Cesar Zucatti Pritsch entende que precedente “é a resposta a um
questionamento juridico dada em um processo anterior no contexto dos respectivos fatos tidos
COMo necessarios para amparar a decisdo, e que pode servir de padrdo decisorio para a resolugéo
de casos subsequentes com suficientes similaridades relevantes™.

Para Luiz Guilherme Marinoni precedente “¢ a primeira decisdo que, a0 menos por
maioria, decide a questdo de direito ou € a decisdo que, igualmente a0 menos por maioria,
definitivamente a delineia, deixando-a cristalina”®. O autor esclarece que o precedente nio sera
formado necessariamente da primeira decisdo que interpreta a norma®®, mais que isso, exige-se
que a “decisdo enfrente todos os principais argumentos relacionados a questio de direito”?’,
bem porqué, para que seus contornos sejam completamente delineados, podera ser preciso
variadas decisfes. Soma-se ainda a necessidade de que o fundamento que sustenta a decisdo
tenha sido seguido por maioria dos membros do 6rgédo colegiado. Frisa-se que, ndo basta que a
solucdo tenha sido tomada por maioria dos votos, mas que o fundamento tenha sido
compartilhado pela maioria®.

Marinoni, ao tracar as distingdes entre precedente e decisdo judicial, afirma que o
precedente ressai de uma decisdo que guarda certas caracteristicas, “basicamente a
potencialidade de se firmar como paradigma para a orientagdo dos jurisdicionados e dos
magistrados™®°. Duxbury esclarece que “Um precedente é um evento passado — no direito o
evento € quase sempre uma decisdo — que serve de guia para a acdo presente. Nem todos 0s
eventos passados sdo precedentes™*®. Assim, fica claro que, ainda que o precedente decorra de
uma decisdo judicial ou de varias decisdes anteriores, nem toda decisao judicial sera capaz de

formar um precedente judicial.

33 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
acles probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacgéo dos efeitos da tutela, 2016, p. 455.

34 PRITSCH, Cesar Zucatti. Manual e pratica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado
conforme o CPC 2015 e reforma trabalhista. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 20.

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 155. No mesmo sentido Rosito, para quem o precedente “sera a primeira decisdo a elaborar a tese
juridica ou que definitivamente a delineara”. ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais:
Racionalidade da Tutela Jurisdicional. Curitiba: Editora Jurug, 2012, p. 94.

% N&o obstante, a primeira decisdo pode ser capaz de formar o precedente, caso demonstre ser suficiente para
tanto. ROSITO. Teoria dos Precedentes Judiciais: Racionalidade da Tutela Jurisdicional, 2012, p. 94.

37 MARINONI. Precedentes obrigatdrios, 2019, p. 154.

38 MARINONI. Precedentes obrigatdrios, 2019, p. 154-155.

3 MARINONI. Precedentes obrigatdrios, 2019, p. 153-154.

40 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p.
01, tradugdo nossa. No original: “A precedent is a past event — in law the event is nearly always a decision — which
server as a guide for present action. Not all past events are precedents”.
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Fredie Didier Jr. em coautoria com Marcus Seixas Souza demonstra a revisao
ocasionada nas Ultimas décadas no que concerne ao tratamento atribuido aos precedentes nos
sistemas juridicos romano-germanicos, dentre o que, a ideia de que o precedente estaria
“presente onde quer que se verifique decisdo judicial”*!. Lucas Buril de Macédo complementa
que, a adocdo da doutrina do stare decisis pelo sistema juridico, ndo é fator que determina a
presenca ou ndo de precedentes, a diferenca reside no valor que Ihes é atribuido*?, de modo que,
a forca exercida pelo precedente depende de escolha do sistema em que se insere. Em verdade,
na atualidade, a existéncia de precedentes pode ser verificada “em quase todos os sistemas,
mesmo os de civil law*3.

Macédo, ao conceituar precedente, elucida que ha dois sentidos empregados a ele, um
amplo/proprio e um estrito/improprio. Em sentido amplo significa a decisdo judicial em seu
todo, conformando instrumento capaz de criar norma juridica que pode ser aplicada a casos
posteriores. Em sentido estrito, precedente equivale a prépria norma juridica. Para o autor, seria
menos adequado o segundo sentido empregado, visto que o “termo mais adequado para definir
a norma oriunda do precedente é ratio decidendi ou, simplesmente, razdes de decidir ou norma
do precedente™**.

Por seu turno, Francisco Rosito* delineia o precedente em sentido amplo a partir da
definicdo apresentada por Neil MacCormick e Robert S. Summers, segundo 0s quais
“precedentes sdo decisdes anteriores que funcionam como modelos para decisdes
posteriores™*®, enquanto em sentido restritivo ou estrito colaciona as licbes de Robert S.
Summers, o qual esclarece que o termo precedente pode ter varias acepc¢des, porém, em sentido
estrito, denota “decisdes vinculativas de Cortes Superiores da mesma jurisdi¢cdo, bem como

decisdes da mesma corte de apelacio™’.

41 DIDIER JR., Fredie; SOUZA, Marcus Seixas. O respeito aos precedentes como diretriz histérica do direito
brasileiro. Revista de Processo Comparado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, n. 2, jul./dez. 2015, p. 100.
42 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Editora JusPodivm,
2015, p. 87.

4 TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 139.

4 MACEDO. Precedentes judiciais e o direito processual civil, 2015, p. 89-91.

4 ROSITO. Teoria dos Precedentes Judiciais: Racionalidade da Tutela Jurisdicional, 2012, p. 91.

4% MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot:
Ashgate, 1997, p. 1, tradugdo livre. No original: “Precedents are prior decisions that function as models for later
decisions”.

47 SUMMERS, Robert S. Precedente in the United States (New York State). In: MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert S. Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot: Ashgate, 1997, p. 364, traducao
livre. No original: “In New York, the word 'precedent’ is used in a variety of ways, but when used most strictly,
precedent means binding decisions of higher courts of the same jurisdiction as well as decisions of the same
appellate court”.
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2.3 PRECEDENTE PERSUASIVO, PRECEDENTE VINCULANTE E A DOUTRINA DO
STARE DECISIS

A forca do precedente representa a intensidade que este detém de influenciar decisdes
futuras*® e se manifesta de formas variadas a depender do sistema juridico em que se insere®.
H& na doutrina diversas classificacdes de acordo com o grau de intensidade da forca que o
precedente exerce. Apesar de comumente distinguir-se o0 precedente em persuasivo ou
vinculante, entre eles ainda ha uma variacdo de intensidade, que resulta de opcéo legislativa de
cada pais.

Nesse sentido, no livro “Interpreting precedents: a comparative study”, coordenado
por Neil Maccormick e Robert Summers, é apresentada uma classificacdo diferenciando os
precedentes quanto a vinculagdo, forca, suporte adicional e ilustratividade ou ainda outro valor
que um precedente possa ter, nos termos abaixo definidos:

(1) Vinculagdo formal: um julgamento que ndo respeite a vinculagdo de um
precedente ndo estd conforme ao Direito e, portanto, esti sujeito a reversdo em
recurso. Distinguir:

(a) vinculacdo formal ndo sujeita a superagdo: (i) 'estritamente vinculante' - deve ser
aplicada em todos os casos, (ii) vinculante pro tanto - deve ser aplicada em todos os
casos, a menos que excecdes se apliquem (excecdes podem ser bem definidas ou néo);
(b) vinculagdo formal (com ou sem excegdes) que estd sujeita a superacdo ou
modificag&o.

(2) Néo formalmente vinculante, mas dotado de for¢a: um julgamento que nédo
respeite a forca de um precedente, embora conforme ao Direito, esté sujeito a criticas
por esse motivo, e pode ser revertida por esse motivo. Distinguir:

(a) forca superdvel - deve ser aplicada a menos que exce¢des entrem em jogo
(excecBes podem ou ndo ser bem definidas);

(b) outweighable force - deve ser aplicada a menos que se apliguem razes
concorrentes.

(3) Né&o formalmente vinculante e ndo dotado de forga (conforme definido em (2)),
mas fornecendo suporte adicional: um julgamento que ndo faca mencéo ao precedente
ainda é conforme ao Direito e ainda pode ser justificado, mas ndo tdo bem justificado
quanto seria se o precedente fosse invocado, por exemplo, para mostrar que a decisao
tomada se harmoniza com o precedente.

(4) Valor meramente ilustrativo®.

4 ROSITO. Teoria dos Precedentes Judiciais: Racionalidade da Tutela Jurisdicional, 2012, p. 115.

4 CRUZ E TUCCI. Precedente Judicial como fonte do direito, 2021, p. 3.

%0 APPENDIX: Final Version of the Common Questions, Comparative Legal Precedent Study, September 1994,
In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot:
Ashgate, 1997, p. 554-555, tradugéo nossa, grifos do autor. No original: “(1) Formal bindingness: a judgment not
respecting a precedent's bindingness is not lawful and so is subject to reversal on appeal. Distinguish: (a) formal
bindingness not subject to overruling: (i) 'strictly binding' - must be applie in every case, (ii) defeasibly binding -
must be applied in every case unless exceptions apply (exceptions may be well defined or not); (b) formal
bindingness (with or without exceptions) that is subject to overruling or modification. (2) Not formally binding but
having force: a judgment not respecting a precedent's force, though lawful, is subject to criticism on this ground,
and may be subject to reversal on this ground. Distinguish: (a) defeasible force - should be applied unless
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Essa classificagdo demonstra que a forca do precedente pode variar entre uma
vinculagdo absoluta, caso em que a decisdo que ndo segue o precedente deve ser revertida por
meio recursal e ndo ha excec¢des para tanto, assim, mesmo o tribunal prolator da decisao ou o
0rgdo hierarquicamente superior ndo esta autorizado a afastar a incidéncia do precedente em
hipotese alguma, até a inexisténcia de forca atribuida ao precedente, ou seja, nem sua
consideracao € necessaria.

Na doutrina pétria, destaca-se a classificacdo realizada por Hermes Zaneti Jr.
Incialmente, o autor exclui a “jurisprudéncia persuasiva”, ao considerar que os precedentes
constituem decisdes racionalmente vinculantes e ndo meramente persuasivas®.

Zaneti Jr. divide os precedentes quanto ao seu grau de vinculacdo em 3 espécies, quais
sejam: i) precedentes normativos vinculantes: inexiste dispositivo legal que obrigue a
observéancia do precedente, contudo, ha vinculatividade pela “presungdo a favor do precedente”,
bem como admite-se distingdo/afastamento e superacdo sem formalidades; ii) precedentes
normativos formalmente vinculantes: o dever de seguir o precedente decorre de previsao legal,
a sua inobservancia pode ser revertida por via recursal e admite distin¢do/afastamento e
superacdo, desde que pelo tribunal prolator da decisdo; e iii) precedentes normativos
formalmente vinculantes fortes: hd previsdo legal de vinculatividade, possibilidade de
impugnacdo por via recursal e de distingdo/afastamento e superacéo, diferenciando-se pela
possibilidade de impugnacéo por via autbnoma de maneira direta aos tribunais superiores, per
saltum e pela exigéncia de quérum qualificado para distingio/afastamento e superac&o®2.

Essas classificagdes sdo ilustrativas, uma vez que, em cada ordenamento, a forgca que
0 precedente exerce pode variar, a guisa de exemplo, pode um pais conjugar os fatores definidos
pelos critérios classificativos. No sistema processual brasileiro, o Codigo de Processo Civil de
2015 estabeleceu de forma taxativa as decises e 0s institutos que serdo enquadrados como
precedente nos incisos | a V do artigo 927, por conseguinte, o precedente possui forga
vinculativa formal. H& ainda outras disposi¢Ges no decorrer do Codigo tratando da aplicagéo

exceptions come into play (exceptions may or may not be well defined); (b) outweighable force - should be applied
unless countervailing reasons apply. (3) Not formally binding and not having force (as defined in (2)) but providing
further support: a judgment lacking this is still lawful and may still be justified, but not as well justified as it would
be if the precedent were invoked, for example, to show that the decision being reached harmonizes with the
precedent. (4) Mere illustrativeness or other value”.

51 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 324; 332.

52ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 349-352.
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do instituto no ordenamento brasileiro, a exemplo dos artigos 489, § 1°, incisos V e VI, 926,
985, § 1° c/c artigos 928, 947, § 3°, 988, IV.

Em regra, na tradigdo romano-germanica, o precedente apresenta forca persuasiva e o
magistrado pode segui-lo por “consistir indicio de uma solucdo racional e socialmente
adequada™3. Opera como reforca argumentativo em vistas ao convencimento do magistrado®,
o0 qual ndo se encontra obrigado a observé-lo, no entanto, “[S]e 0 segue, é por estar convencido
de sua correcdo”®.

Embora ndo seja dotado de forca vinculante, € manejado/invocado pelo operador do
Direito com a finalidade de “pelo método da comparacio, influir, persuadir, convencer’.

Ainda que inexista dever legal que imponha a obrigatoriedade de observar o
precedente, a forca persuasiva implica na necessidade de sua consideracdo na fundamentacao
da decisdo, com a demonstracdo, de modo argumentado, das razdes de sua ado¢do ou de seu
afastamento. Nao obstante, a decisdo que desrespeita o precedente com forca persuasiva esta
sujeita meramente a criticas e pode (mas ndo € um dever) ser revertida®’.

Os precedentes persuasivos, portanto, sdo aqueles em gque ndo ha imposicao de que
sejam seguidos, ndo obstante, podem auxiliar e servir como refor¢o na orientacdo de um caso.
Em um sistema que preze pela consisténcia de suas decisoes, a sua consideracdo pelo julgador
é essencial, ainda que dele discorde, o que, todavia, demandaria a exposicdo das razGes
contrérias a ele. Assim, caso o julgador o siga, ndo é pelo fato de estar vinculado ao precedente,
mas por concordar com as razdes por ele estabelecidas.

Por seu turno, tradicionalmente atribui-se forca formalmente vinculante aos
precedentes nos ordenamentos de tradi¢do juridica de common law, nos quais o precedente deve
ser respeitado em situacdes analogas®®. Ainda assim, a vinculatividade ao precedente pode ser
encontrada também em consideravel parte de ordenamentos de tradicédo civil law, com variada

intensidade, mormente quanto ao controle direto de constitucionalidade®®.

%8 CRUZ E TUCCI. Precedente Judicial como fonte do direito, 2021, p. 2-3.

% ROSITO. Teoria dos Precedentes Judiciais: Racionalidade da Tutela Jurisdicional, 2012, p. 116.

%5 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Biblioteca de estudos em
homenagem ao Professor Arruda Alvim. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurug, 2008, p. 53.

% CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In: Teresa
Arruda Alvim Wambier (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 556.

5 PECZENIK, Aleksander. The Binding Force of Precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.
Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot: Ashgate, 1997, p. 472. MARINONI. Precedentes
obrigatorios, 2019, p. 153-154. TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 142.

ROSITO. Teoria dos Precedentes Judiciais: Racionalidade da Tutela Jurisdicional, 2012, p. 91.

% PECZENIK. The Binding Force of Precedent, 1997, p. 461.

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 250.
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A forca vinculante impde aos tribunais e aos juizes inferiores o dever de seguir 0s
precedentes exarados pelos tribunais superiores, caso contrario, a decisdo ndo é legal e devera
ser revertida por meio recursal. Nas cortes supremas também se identifica uma forte forca
normativa quanto aos precedentes por ela propria estabelecidos, malgrado ndo ser possivel
reversao em recurso. Definido o precedente pela Corte Superior, esta também deve respeito a
ele, de modo que, para que proceda a sua alteracdo ou para que afaste sua aplicacdo, deve
demonstrar, de maneira fundamentada, motivos adequados e a presencga dos pressupostos para
tanto®®. Deste modo, havendo similitude do caso atual com o caso antecedente, o julgador nio
pode se furtar da aplicagdo do precedente exarado por 6rgdo de hierarquia superior, ainda que
discorde das razdes enumeradas pelo tribunal que emanou o precedente. Ao julgador cabe
apenas ressalvar sua discordancia, demonstrando, de forma fundamentada, a inadequacdo do
precedente®’,

Desta maneira, o precedente vinculante imp6e ao julgador o dever de segui-lo, o qual
se encontra vinculado e ndo pode afastar o precedente por mera discordancia ou por alteragéo
da composicdo do tribunal. O seu afastamento ou a sua superacdo exigem um esforco
argumentativo diferenciado, ndo sendo possivel a sua realizacdo sem a observancia de certos
requisitos, tratados nos tépicos 2.6 e 2.7.

Taruffo esclarece que a forca do precedente, mesmo no sistema inglés, é defeasible,
ao se referir a possibilidade de ndo aplicacdo do precedente, mormente através das técnicas de
distingdo e de superacdo. Assim, considera inadequado definir o precedente do common law
como vinculante, isto pois, a aderéncia ao precedente ndo é absoluta, ja que, embora o
precedente seja dotado de notdvel forca, 0 magistrado pode ndo o seguir ao se utilizar de
técnicas argumentativas®?,

Em relacdo ao ordenamento brasileiro, em especial ap6s a promulgacéo do Cadigo de
Processo Civil de 2015, André Araujo Molina elenca as principais exigéncias para a

vinculatividade do precedente, quais sejam:

a autoridade do 6rgdo emissor (tribunais superiores, sendo maior a sua forca
obrigatéria quando julgada pelos seus érgdos plenarios ou especiais, com amplo
debate e fundamentacdo exaustiva, como no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e a repercussdo geral), o transito em julgado da decisdo e a coincidéncia

80 PECZENIK. The Binding Force of Precedent, 1997, p. 461; 472.

51 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019.

62 TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 142. A vinculagdo absoluta ao precedente foi abolida no
sistema inglés a partir de 1966, através do Practice Statement, o que serd melhor abordado no tépico 2.7.
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dos mesmos faticos e juridicos entre o precedente e a situacdo nova posta em
julgamento [...].%

A nogdo de vinculagdo aos precedentes foi desenvolvida de forma gradual na
experiéncia juridica inglesa, a qual remonta a doutrina do stare decisis, que “funciona como
uma presuncéo geralmente aplicavel a favor do cumprimento do precedente”®*.

Stare decisis ndo corresponde a precedente. Stare decisis se refere a vinculacdo do
tribunal as proprias decisdes por ele emanadas. Ao passo que o precedente é mais abrangente,
além da autovinculacdo do tribunal, engloba também a obrigatoriedade de observéncia do
precedente pelas instancias inferiores®. Sem embargo, em um ordenamento em que as decisoes
judiciais sdo dotadas de autoridade mediante a similitude do caso antecedente e o atual, a

doutrina do stare decisis se torna imprescindivel®, isto pois

uma teoria dos precedentes exige a vinculagdo normativa entre o que foi decidido no
momento passado - caso-precedente- e 0 que esta sendo decidido no momento
presente - caso-atual, vinculacdo esta que deve ultrapassar a hierarquia vertical e
atingir também a hierarquia horizontal com um 6nus argumentativo forte em prol dos
precedentes [...]".

A doutrina do stare decisis, para a maioria dos historiadores juridicos, ndo coincide
com a formacdo do common law, mas é relativamente recente. A origem do common law néo é
marcada pelo stare decisis e rule of law, os quais somente foram introduzidos séculos depois®.
A discussdo acerca da vinculatividade das decisfes passadas a casos futuros originou-se por
volta do século XVIII e inicio do século XIX, momento em que se passou a enxergar a
necessidade de que o julgador subsequente apresentasse justificativa para afastar a aplicacdo do

precedente®,

6 MOLINA, André Aradjo. A importancia dos fatos para a compreenséo dos precedentes. In: PRITSCH, Cesar
Zucatti; JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; HIGA, Flavio da Costa; MARANHAO, Ney (Coord.).
Precedentes no processo do trabalho: teoria geral e aspectos controvertidos. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 174.

# STARGER, Colin. The Dialectic of Stare Decisis Doctrine. In: PETERS, Cristopher J. Precedent in the United
States Supreme Court. Dordrecht: Springer, 2013, p. 19, tradug@o livre. No original: “stare decisis functions as
a generally applicable presumption in favor of adherence to precedente”.

8 SCHAUER, Frederick. Stare Decisis and the Selection Effect. In: PETERS, Cristopher J. Precedent in the
United States Supreme Court. Dordrecht: Springer, 2013, p. 121-122. ZANETI JR. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes, 2017, p. 337-338.

% RE. Stare decisis, 1994, p. 282. ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes, 2017, p. 338.

67 ZANET]I JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 338.

% LEE, Thomas R. Stare decisis in historical perspective: from the fouding era to the Rehnquist Court. Vanderbilt
Law Review. v. 52. 1999, p. 659. MARINONI. Precedentes obrigatorios, 2019, p. 27.

8 LEE. Stare decisis in historical perspective: from the fouding era to the Rehnquist Court, 1999, p. 661.
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Inexistia comando legal que determinasse a obrigatoriedade de observancia ao
precedente, apesar disso, de modo usual, os julgadores demonstravam respeito as decisdes
passadas, as quais eram seguidas caso verificada similitude’ . Em consequéncia, a doutrina do
stare decisis foi sendo paulatinamente construida ao longo da histdria’.

O caso Beamish v. Beamish, de 1861, é reconhecido como o primeiro em que a House
of Lords definiu a forca vinculante de suas decisbes em casos subsequentes, o que foi
reafirmado em 1895, no caso Bradford v. Pickles. Essa questdo foi novamente decidida pela
House of Lords em 1898, no caso London Tramways Company v. London County Council, o
qual consolidou a doctrine of binding precedent, ao estabelecer, de forma definitiva, a
vinculacdo da House of Lords as proprias decisdes passadas em situacdes anélogas (vinculago
horizontal), bem como a vinculacdo dos tribunais inferiores as decisfes por ela emanadas
(vinculago vertical) 2.

De acordo com Zaneti Jr. a regra do stare decisis é fundada em duas bases. Primeiro,
ha a exigéncia de um sistema institucionalizado, com uma organizacéo judiciaria hierarquica.
O segundo elemento constitui em um sistema registral oficial de divulgacéo e publicacdo, que
contenha as decisdes disponiveis para consulta’. Isto pois, somente a ampla divulgacdo das
decisdes e a sua disponibilizacdo, de forma que sejam acessiveis a comunidade juridica e a
populacdo em geral, torna possivel a sua vinculatividade, de maneira que tanto o cidaddo esteja
ciente das implicacbes de suas condutas, bem como os operadores do Direito tenham
conhecimento para orientacdo e para instrucdo dos que Ihe procuram/socorrem e para correta
aplicacdo do Direito.

A regra do stare decisis apresenta excecGes. A House of Lords estard autorizada a

revogar suas decisdes quando:

0 CRUZ E TUCCI. Precedente Judicial como fonte do direito, 2004, p. 154. PRITSCH, Cesar Zucatti;
JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; MARANHAO, Ney. O sistema de precedentes no Cadigo de Processo
Civil de 2015: a superacdo do positivismo para a garantia de estabilidade e isonomia nas decis@es judiciais. In:
PRITSCH, Cesar Zucatti; JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; HIGA, Flavio da Costa; MARANHAO,
Ney (Coord.). Precedentes no processo do trabalho: teoria geral e aspectos controvertidos. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 56.

"L PRITSCH, Cesar Zucatti. Antecedentes historicos: precedentes no common law — evolugdes separadas a partir
dos mesmos ingredientes. In: PRITSCH, Cesar Zucatti; JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; HIGA, Flavio
da Costa; MARANHAO, Ney (Coord.). Precedentes no processo do trabalho: teoria geral e aspectos
controvertidos. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 106.

2. CRUZ E TUCCI. Precedente Judicial como fonte do direito, 2021, p. 100-103. PRITSCH; JUNQUEIRA;
MARANHAO. O sistema de precedentes no Cadigo de Processo Civil de 2015: a superacio do positivismo para
a garantia de estabilidade e isonomia nas decisdes judiciais, 2020, p. 57-58. MARINONI. Precedentes
obrigatorios, 2019, p. 26-27. CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. Precedent in English Law. 4 ed. Oxford:
Clarendon Press, 2004, p. 102.

8 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 336-337.
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(i) a lei, como um todo, seria melhorada com isso; (ii) (salvo quando os principios
fundamentais estdo em jogo) as alegacdes sdo apresentadas no presente caso e ndo
foram consideradas no primeiro caso; (iii) a superacdo ndo prejudicaria a confianca
justificada na decisdo anterior; (iv) a superacdo ndo entraria em conflito com a
confirmagdo parlamentar da decisdo anterior; e (v) (em casos civeis) a superagao
afetara o resultado do presente recurso.™

A doutrina do stare decisis ndo significa uma rigidez absoluta, mas demanda uma certa
flexibilidade, fundamental para o desenvolvimento do Direito, de maneira que “permite que os
tribunais se beneficiem da sabedoria do passado, mas rejeitem 0 que seja desarrazoado ou
errdoneo”’. A vinculatividade ao precedente continua vigendo, apenas em circunstancias

excepcionais seré possivel a sua inaplicacao.

2.4 RAZOES DE DECIDIR/FUNDAMENTOS DETERMINANTES (RATIO DECIDENDI
OU HOLDING) E OBITER DICTUM

No momento de aplicacdo do precedente ao caso concreto, é necessaria a identificacdo
da ratio decidendi (expressdo proveniente do direito inglés)’® e a sua distingdo do que constitui
obiter dictum. N&o constitui precedente a decisdo judicial em sua totalidade, mas apenas parte
dela tera forca capaz de vincular casos futuros’’, esta parte se traduz na ratio decidendi. O obiter
dictum, por seu turno, ndo detém forca vinculante e ndo pode ser invocado em situacdo
posterior, como precedente’®.

N&o obstante, na prética, a separa¢do do que constitui cada um ndo € sempre tarefa de
facil visualizacdo e identificacdo, razdo pela qual, ao longo da histdria, varios doutrinadores se
debrucaram sobre o estudo e a tentativa de diferenciacdo da parte vinculativa de outras
declara¢fes constantes da decisdo.

Para Cruz e Tucci a ratio decidendi se diferencia da parcela da decisdo que constitui o

obiter dictum vez que aquela constitui a “regra necessaria a decisdao”, enquanto este se traduz

™ CROSS; HARRIS. Precedent in English Law, 2004, p. 163, tradugdo nossa. No original: “(i) the law, as a
whole, would be improved by so doing; (ii) (save where fundamental principles are at stake) contentions are
advanced in the present case which were not considered in the former case; (iii) overruling would not upset justified
reliance on the earlier decision; (iv) the overruling would not conflict with parliamentary confirmation of the earlier
decision; and (v) (in civil cases) overruling will affect the outcome of the present appeal”.

> RE. Stare decisis, 1994, p. 285.

6 Embora ndo signifique o mesmo com exatiddo, é chamada de holding no direito norte-americano.

" ROSITO. Teoria dos Precedentes Judiciais: Racionalidade da Tutela Jurisdicional, 2012, p. 105.

8 TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 142.
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em “passagem da motivagdo do julgamento que contém argumentacdo marginal ou simples
opinido, prescindivel para o deslinde da controvérsia”’®. Lenio Luiz Streck e Georges Abboud
estabelecem que obiter dictum “corresponde ao enunciado, interpretagao juridica, ou uma
argumentacdo ou fragmento de argumentacdo juridica, expressamente contidos na decisdo
judicial, cujo conteudo e presenca sdo irrelevantes para a solugio final da demanda”®.

Apesar de consistir em parcela ndo vinculativa, pode apresentar certo grau de
persuasdo, a depender da hierarquia do 6rgo prolator da decisdo e da forca argumentativa®’.
Além disso, o obiter dictum indica ou sinaliza um direcionamento do que pode vir a ser decidido
pelo tribunal caso a mesma tematica venha a ser discutida em momento posterior®?,

Cesar Zucatti Pritsch enumera os exemplos mais comuns de obiter dictum, quais

sejam:

fundamentos meramente pedagdgicos, raciocinios hipotéticos (hypos) destinados a
aclarar ou contrastar o raciocinio principal, fatos ndo confirmados, fatos existentes
mas irrelevantes ou ‘imateriais’ ou enunciados de regras gerais excessivamente
amplas e ndo essenciais para a conclusio etc.%

Por seu turno, a parcela da decisdo judicial que constitui a ratio decidendi, além de
produzir efeitos sobre as partes do processo, ultrapassa os limites subjetivos da demanda e
vincula os casos analogos futuros®. Marinoni justifica que “sdo essas razdes que ddo corpo ao
precedente, tornando-o racionalmente aceitavel e aplicavel aos casos futuros”®°.

Para Marinoni, a ratio decidendi “é a tese juridica ou a interpretagdo da norma
consagrada na decisdo”®. Nesse sentido, Cruz e Tucci entende que a ratio decidendi “constitui
a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law)™?'.

N&o compete ao 6rgdo julgador que proferiu a decisdo delinear a parcela que constitui

ratio decidendi, o que fica a cargo de jurisdicdo posterior, que, no momento da aplica¢do do

" CRUZ E TUCCI. Precedente Judicial como fonte do direito, 2021, p 112.

8 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto: o precedente judicial e as siimulas vinculantes? 3. ed.
rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 48.

81 PRITSCH. Manual e pratica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 112.

82 PRITSCH. Manual e pratica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 114.

8 PRITSCH. Manual e pratica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 112.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento colegiado nas Cortes Supremas. Revista Juridica Luso-
Brasileira. ano 2, n. 5, 2016. Disponivel em:
<https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2016/5/2016_05_0873_0920.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2021, p. 876.

8 MARINONI. O julgamento colegiado nas Cortes Supremas, 2016, p. 877.

8 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 158.

87 CRUZ E TUCCI. Precedente Judicial como fonte do direito, 2021, p. 110.
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precedente, extraira a norma do caso anterior. Compete ao juiz subsequente identificar e
delimitar o que detém autoridade no caso originario, através de interpretacdo do precedente®®,
E nesse sentido que Macédo entende que “a defini¢do da norma do precedente é eminentemente

argumentativa, passa-se do texto do precedente para a sua norma, a ratio decidendi, mediante

um processo de concretizacdo, interpretativo e colaborativo™®®.

N&o ha consenso acerca da conceituacdo de ratio decidendi no common law, todavia,
importante abordar a definicdo construida por parte da doutrina estrangeira. Como forma de
identificar a parcela da decisdo que constitui a ratio decidendi, a doutrina elaborou algumas
técnicas, dentre elas, elementar sublinhar o teste de Wambaugh e o método de Goodhart.

O teste de Wambaugh foi proposto pelo autor no século XVII, denominado também
de teste da inversdo. Para se determinar a norma do caso precedente, Eugene Wambaugh assim

sugere:

No entanto, pela experiéncia, mesmo o iniciante pode determinar se é possivel que
uma determinada proposicdo de direito esteja envolvida em um determinado caso.
Para fazer o teste, deixe-o primeiro enquadrar cuidadosamente a suposta proposic¢éo
de direito. Que ele entdo insira na proposicao uma palavra invertendo seu significado.
Que ele entdo pergunte se, se o tribunal tivesse concebido essa nova proposi¢do como
boa, e a tivesse tomado em conta, a decisdo poderia ter sido a mesma. Se a resposta
for afirmativa, entdo, por mais excelente que seja a proposicéo original, o caso néo é
um precedente para essa proposicdo, mas se a resposta for negativa, o caso é um
precedente para a proposicdo original e possivelmente para outras proposicdes
também. [...]

Em suma, quando um caso gira em torno de apenas um ponto da preposi¢do ou
doutrina do caso, a razdo de decidir, a ratio decidendi, deve ser uma regra geral sem
a qual o caso deveria ter sido decidido de outra forma. Como se vera mais adiante, a
proposicao, para ter plena forca de autoridade, deve ter ainda outras marcas. .

8 CRUZ E TUCCI. Precedente Judicial como fonte do direito, 2021, p. 111. MACEDO, Lucas Buril de.
Contributo para a definigdo de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. In: DIDIER JR.,
Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de
(Coord.) Precedentes: Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 218.
MARINONI. Precedentes obrigatoérios, 2019, p. 159; 174; 176.

8 MACEDO. Contributo para a definicio de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais, 2016,
p. 238, grifos do autor.

% WAMBAUGH, Eugene. The study of cases: a course of instruction in reading and stating reported cases,
composing head-notes and briefs, criticising and comparing authorities, and compiling digests. 2 ed. Boston: Little,
Brown & Co., 1894, p. 17-18, traduc@o nossa No original: “Yet by experiment even the beginner can determine
whether it is possible for a given proposition of law to be involved in a given case. In order to make the test, let
him first frame carefully the supposed proposition of law. Let him then insert in the proposition a word reversing
its meaning. Let him then inquire whether, if the court had conceived this new proposition to be good, and had had
it in mind, the decision could have been the same. If the answer be affirmative, then, however excellent the original
proposition may be, the case is not a precedent for that proposition, but if the answer is negative the case is a
precedent for the original proposition and possibly for other propositions also. [...] In short, when a case turns on
only one point the preposition or doctrine of the case, the reason of the decision, the ratio decidendi, must be a
general rule without which the case must have been decided otherwise. As will appear later, the proposition, in
order to have full force as authority, must have still other marks”.
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Deste modo, para o autor, a ratio decidendi sera a regra de direito que, na hipétese de
ndo estar presente, o caso ndo poderia ter sido decidido do mesmo modo. Como forma de
realizar o teste, deve-se introduzir na proposicdo uma palavra que altere seu significado.
Mantido o resultado do julgamento, ainda que com a alteracdo, conclui-se que 0 caso néao
representa um precedente para a referida proposi¢édo. Todavia, se o resultado sofre modificacao,
0 caso é um precedente para a proposicao inicialmente estabelecida®.

Em outras palavras, se a proposicdo for alterada e o resultado for o mesmo, a
proposic&o original ndo corresponde a ratio decidendi, mas seré obiter dictum®,

O teste, no entanto, sofreu algumas criticas. Marinoni, ao abordar os comentarios
realizados por Neil Duxbury, esclarece que h& casos em que podem estar presentes dois
fundamentos na decisao, os quais, se considerados de forma separada, podem gerar 0 mesmo
resultado®.

O método de Goodhart também ganhou notoriedade na identificacdo da ratio
decidendi. A principio, no artigo “Three cases on possession”, publicado em 1928, Goodhart
identificava a ratio decidendi na fundamentagio da decis&o (ou nas reasons for the decision)®*.
Em estudo posterior, denominado “Determining the ratio decidendi of a case”, apresentado em
1930, Goodhart altera sua formulag&o inicial e passa a identificar a ratio decidendi nos fatos
reputados como materiais ou fundamentais pelo julgador, em conjunto com a decisdo proferida
com base neles®.

O autor elucida a impropriedade do termo “ratio decidendi”, ao considerar que, em
verdade, a razdo enumerada pelo julgador ndo constitui a parcela vinculativa do precedente.
Isso pois ha inimeros precedentes em que as razdes nas quais foram fundadas o julgamento sdo
incorretas, no entanto, o principio nelas contido permanece obrigatério®.

Assim, Goodhart entende que a ratio decidendi se encontra nos fatos materiais ou
fundamentais em que se fundou a decisdo. N&o sera determinada a partir de todos os fatos do

caso, motivo pelo qual deve se identificar também os fatos reputados como irrelevantes ou

1 WAMBAUGH. The study of cases: a course of instruction in reading and stating reported cases, composing
head-notes and briefs, criticising and comparing authorities, and compiling digests, 1894, p. 17-18.

92 WAMBAUGH. The study of cases: a course of instruction in reading and stating reported cases, composing
head-notes and briefs, criticising and comparing authorities, and compiling digests, 1894, p. 17-18.

% MARINONI. Precedentes obrigatdrios, 2019, p. 160.

% MARINONI. Precedentes obrigatdrios, 2019, p. 160, nota 12.

% GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. The Yale Journal. v. 40. n. 2. Dez. 1930,
p. 182. MARINONI. Precedentes obrigatdrios, 2019, p. 160-161.

% GOODHART. Determining the ratio decidendi of a case, 1930, p. 162.
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imateriais®’. Para tanto, Goodhart estabelece regras como forma de auxiliar na distingdo, quais

sejam:

(1) Todos os fatos relativos a pessoa, tempo, lugar, tipo e quantidade sdo imateriais, a
menos que declarados como materiais.

(2) Se ndo houver fundamentacdo, ou a fundamentacéo ndo apresentar fatos, todos os
outros fatos dos autos devem ser tratados como materiais.

(3) Se houver fundamentacdo, os fatos conforme declarados na fundamentacdo séo
conclusivos e ndo podem ser contraditados pelos dos autos.

(4) Se a fundamentacdo omitir um fato que consta nos autos, isso pode ser devido a
(a) descuido ou (b) a uma constatacdo implicita de que o fato € irrelevante. O segundo
sera considerado no caso de auséncia de outras provas.

(5) Todos os fatos que o juiz declara especificamente serem imateriais devem ser
considerados imateriais.

(6) Todos os fatos que o juiz implicitamente trata como imateriais devem ser
considerados imateriais.

(7) Todos os fatos que o juiz declara especificamente como materiais devem ser
considerados materiais.

(8) Se a fundamentacdo ndo fizer distingdo entre fatos materiais e imateriais, todos os
fatos expostos devem ser considerados materiais.

(9) Se em um caso houver vérios votos que concordam quanto ao resultado, mas
divergem quanto aos fatos materiais, entdo o principio do caso é limitado de modo a
ajustar-se a soma de todos os fatos considerados materiais pelos varios julgadores.
(10) Uma concluséo baseada em um fato hipotético é um dictum. Por fato hipotético
entende-se qualquer fato cuja existéncia ndo tenha sido determinada ou aceita pelo
julgador®,

A enumerag&o das regras por Goodhart auxilia o operador do Direito na determinagao
da parcela da deciséo que constitui a ratio decidendi. Assim, embora baseada em fatos, ha maior
direcionamento, a exemplo das decisdes em gque ha omissdo de um fato. Em seu manuseio, o
operador do Direito poderia ser levado a erro ao concluir que, diante da omisséo, o fato seria
imaterial, todavia, sera necessaria uma analise pormenorizada, pois pode apenas se tratar de um

descuido do julgador.

% GOODHART. Determining the ratio decidendi of a case, 1930, p. 169; 182.

% GOODHART. Determining the ratio decidendi of a case, 1930, p. 182-183, tradugio nossa. No original: “(1)
All facts of person, time, place, kind and amount are immaterial unless stated to be material. (2) If there is no
opinion, or the opinion gives no facts, then all other facts in the record must be treated as material. (3) If there is
an opinion, then the facts as stated in the opinion are conclusive and cannot be contradicted from the record. (4) If
the opinion omits a fact which appears in the record this may be due either to (a) oversight, or (b) an implied
finding that the fact is immaterial. The second will be assumed to be the case in the absence of other evidence. (5)
All facts which the judge specifically states are immaterial must be considered immaterial. (6) All facts which the
judge impliedly treats as immaterial must be considered immaterial. (7) All facts which the judge specifically
states to be material must be considered material. (8) If the opinion does not distinguish between material and
immaterial facts then all the facts set forth must be considered material. (9) If in a case there are several opinions
which agree as to the result but differ as to the material facts, then the principle of the case is limited so as to fit
the sum of all the facts held material by the various judges. (10) A conclusion based on a hypothetical fact is a
dictum. By hypothetical fact is meant any fact the existence of which has not been determined or accepted by the
judge”.
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Os mecanismos utilizados por Wambaugh e Goodhart, da analise do ora explanado, se
diferenciam na determinacéo da ratio decidendi. Enquanto o método de Goodhart se baseia nos
fatos, o teste de Wambaugh considera os fundamentos que levaram & conclus&o®.

Apesar da falibilidade de ambas construcfes, nos parece mais razoavel o método
sugerido por Goodhart, tendo em vista sua abrangéncia, ja que o autor ndo desconsidera em sua
totalidade as razGes enunciadas pelo julgador, mas em conjunto com elas, busca os fatos tidos
como materiais. Goodhart demonstra a impropriedade da analise da ratio decidendi apenas a
partir da identificacdo dos fundamentos da decisdo, uma vez que, ainda que incorretos, 0 caso
ndo perdera sua forca vinculativa. Deste modo, a associacéo dos dois fatores na identificacdo
da ratio decidendi parecem proporcionar maior precisdo nesta tarefa.

2.5 APLICACAO DIRETA (FOLLOWING) E APLICACAO ANALOGICA (ANALOGICAL
REASONING)

Apbs a identificacdo da ratio decidendi, o julgador deve analisar se ela é aplicavel ao
caso em julgamento, o que demanda a verificagdo das similaridades entre o caso atual e 0 caso
precedente, ou a existéncia de circunstancias que os diferenciem ou até mesmo exijam a sua
superagao®®.

Para tanto, € necessaria a realizacdo de um processo interpretativo'®l. Neste momento,
o0 julgador pode identificar que se trata de aplicacdo direta da ratio decidendi (following), a qual
se consubstancia na “presenga dos mesmos fatos” entre 0 caso precedente e 0 que estd em objeto
de analise!®?, Isto ndo significa a ocorréncia de identidade absoluta entre os casos®®, visto que
“nenhum caso é intrinsecamente similar a outro”, ao menos as partes envolvidas (ou uma das
partes) e as datas dos acontecimentos ndo coincidem!®. Deste modo, deve ser verificada a

existéncia de “similaridade suficiente para que sejam enquadrados em uma mesma categoria de

% RESENDE, Caua Baptista Pereira de. Precedentes judiciais e a efetividade dos direitos fundamentais. Séo
Paulo: LTr, 2016, p. 35.

10 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagéo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, p. 112.

101 MITIDIERO. Precedentes: da persuasio a vinculagéo, 2021, p. 112.

102 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 115.

108 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 115.

104 MITIDIERO. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo, 2021, p. 112-114, grifos do autor.
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assimilacdo para a relagdo juridica debatida”'%®, o que fica a cargo do intérprete no momento
de sua aplicacdo™®.

Conforme no topico acima delineado, Goodhart direcionava grande importancia aos
fatos, na medida em que identificava a ratio decidendi nos fatos reputados como materiais ou
fundamentais pelo julgador, em conjunto com a decis&o proferida com base neles!?’. O autor
desenvolveu regras para auxiliar na descoberta de quais fatos seriam enquadrados como
materiais (fundamentais) e quais seriam imateriais (irrelevantes). Afirmava que “fatos similares
devem ser enquadrados em uma mesma categoria” ¢ demandam a mesma solucdo, como
garantia ao principio do treat like cases alike, segundo o qual, aos casos assemelhados, deve
ser conferido o mesmo tratamento!®®, Assim sendo, Goodhart “vinculava a caracterizacdo dos
fatos dos autos conforme as categorias relevantes para a relago juridica em debate”%°.

Frederick Schauer desenvolveu a categorizacdo juridica dos fatos ao discorrer sobre as
regras de relevancia (rule of relevance). Para Schauer ndo existiria precedente caso fosse
exigido identidade absoluta entre os fatos, o que o leva a afirmar que a importancia do
precedente depende de como s&o caracterizados os fatos constantes nele'®, Schauer continua
gue, na analise se uma decisdo constituira precedente para outro caso futuro, “devemos abordar
algumas determinagdes das semelhangas relevantes entre dois eventos”, essa determinagéo deve
ser extraida “de algum padrao de organizacdo, especificando quais semelhangas sao
importantes e quais podemos tranquilamente ignorar”*'!. Desta forma, pelas regras de
relevancia, seria possivel identificar as categorias de assimilacdo (assimilation category) em
gue se enquadrariam os fatos e verificar as similaridades relevantes (relevant similarity) entre
os fatos de ambos os eventos; e mais, tais regras dependem do tempo e da cultura®?,

Por conseguinte, os fatos do precedente podem ser agrupados conforme categorias de
assimilacdo. Neste cenario, é necessario diferenciar a aplicacdo direta da ratio decidendi da

aplicacdo analdgica (analogical reasoning), ja que a conceituacdo de ambas se aproxima. Como

105 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 115.

18 MITIDIERO. Precedentes: da persuasdo a vinculagéo, 2021, p. 112.

107 GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. The Yale Journal. v. 40. n. 2. Dez. 1930,
p. 182. MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 160-.161.

108 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 161-162.

109 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 104.

110 SCHAUER, Frederick. Precedente. Tradugdo: André Duarte de Carvalho e Lucas Buril de Macédo. In: DIDIER
JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de
(Coord.) Precedentes: Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 56.

111 SCHAUER. Precedente, 2016, p. 56.

112 SCHAUER. Precedente, 2016, p. 57-58. PRITSCH. Manual e pratica dos precedentes no processo civil e do
trabalho: atualizado conforme o CPC 2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 111.
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ja delineado, ndo é possivel constatar a existéncia de identidade absoluta entre os fatos do caso
precedente e do caso atual, desta forma, conforme ensina Pritsch, nas duas situacgOes, de
aplicacdo direta ou de aplicacdo analdgica, ocorre a verificagdo de uma similaridade
relevante!®s,

Haverd aplicagdo direta na existéncia dos mesmos fatos materiais entre o precedente e
0 caso atual, ou seja, caso os fatos de ambos 0s casos sejam enquadraveis na mesma categoria
de assimilacdo relevante. Nesta hipotese, a aplicacdo da ratio decidendi do precedente tem
carater vinculante. Por sua vez, a aplicagdo analogica segue um conceito residual, a ratio do
precedente sera aplicada na circunstancia de os fatos materiais serem diversos. Apesar disto,
haveré suficiente similaridade dos fatos materiais que enseje a aplicacdo da ratio do precedente
ao caso atual, ainda que os fatos deste e daquele ndo estejam enquadrados na mesma categoria

de assimilagdo relevante!4,

2.6 DISTINCAO (DISTINGUISHING)

Quando da aplicacdo de um caso precedente, o julgador deve realizar um esforco
comparativo das circunstancias faticas do caso atual com o caso anterior. Ao verificar que néo
ha suficiente similaridade a justificar uma solucdo diferente, deve o juiz afastar a aplicacdo do
precedente!!®,

A inaplicabilidade do precedente em razdo de distincdo ndo lhe retira a forca
vinculante para outros casos em que ha o correto enquadramento, bem como ndo se confunde
com a revogacéo do precedente e nem quer dizer que as razdes em que se fundam o precedente
séo incorretas. N&o obstante, a sua ndo aplicagdo de forma recorrente pode ser um indicio “que
o seu contetido ndo estd sendo aceito na comunidade juridica e nos tribunais”**®,

Ademais, ao prolatar uma deciséo, 0 juiz preocupa-se com as partes e finalidades
daquele processo, no entanto, sua decisdo pode vir a ser aplicada em casos futuros. Por estar

adstrito as circunstancias faticas e de direito do caso concreto, sua decisdo ndo levard em conta

113 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 119-120.

114 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 119-120.

115 PRITSCH, Cesar Zucatti. Como identificar a ratio decidendi e aplicar ou distinguir um precedente?. In:
PRITSCH, Cesar Zucatti; JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; HIGA, Flavio da Costa; MARANHAO,
Ney (Coord.). Precedentes no processo do trabalho: teoria geral e aspectos controvertidos. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 152.

116 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 228-229.
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a existéncia de fatos alheios. Assim, quando invocada esta decisdo em outro caso andlogo
subsequente, podem estar presentes particularidades ndo consideradas no caso original e que
levariam a uma solucdo diversa, bem como poderia abarcar situacdo ndo contemplada no caso
original. Nestes casos, autoriza-se a ampliacdo (ampliative distinguishing) ou restricdo
(restrictive distinguishing) do precedente anteriormente constituido.

Desta maneira, “a ratio decidendi dos precedentes estd sempre se redefinindo em
alguma medida”, e a possibilidade de restri¢ao ou ampliagao “déa ensejo a um desenvolvimento
incremental do direito”'’. Sublinha-se que o precedente pode ndo estar completo, mas sera
construido e delineado a partir de distingdes, ampliagcdes ou restri¢des quando da sua aplicagdo

em Casos Sucessivos.

2.7 SUPERACAO (OVERRULING)

A revogacdo do precedente consiste na superacdo do entendimento realizado pelo
6rgdo emissor da decisdo ou por aquele que lhe é hierarquicamente superior''®. A revogacéo
demanda alguns critérios, bem como néo foi sempre permitida na Inglaterra.

No periodo compreendido entre 1886 e 1966 entendia-se que a House of Lords ndo
poderia alterar as decisfes por ela emanadas, uma vez que estaria absolutamente vinculada aos
seus precedentes. Esse entendimento adveio do julgamento do caso London Tramways
Company v. London County Council, o qual consolidou a doctrine of binding precedent, ao
estabelecer, de forma definitiva, a vinculacdo da House of Lords as proprias decisfes passadas
em situagOes analogas*'®.

Todavia, com o advento do Practice Statement de 1966, a House of Lords consagrou
o0 entendimento de que, configurada flagrante injustica, estaria autorizada a superar a decisao
anteriormente sedimentada. Contudo, esta alteracdo néo significa a perda da forga vinculante
dos precedentes emanados pela House of Lords, que continuava vinculada a eles, mas ndo mais
seria uma vinculagdo absoluta, estando, portanto, autorizada a revoga-los em situagoes

excepcionais'?.

17 MELLO; BARROSO. Trabalhando com uma nova légica: a ascensdo dos precedentes no Direito brasileiro,
2016, p. 30.

118 PRITSCH. Como identificar a ratio decidendi e aplicar ou distinguir um precedente?, 2020, p. 147.

119 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 137.

120 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 86-87.
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Por seu turno, nos Estados Unidos da Ameérica, a revogacdo de um precedente pela
Suprema Corte sempre foi possivel, embora seja exigido justificacdo especial para tanto?.,

Sem embargo, o overruling ndo pode ser realizado a bel prazer dos julgadores ou por
mera mudanca de entendimento ou da composicdo do Tribunal. Dentre 0s motivos que o
justificam, Marinoni aponta: i) a inconsisténcia do precedente com as decisdes que estdo sendo
prolatadas; ii) casos equivocadamente decididos, em que o erro € nitido e ndo ha justificativa
para a estabilidade, iii) a evolucdo tecnoldgica, ao ocasionar uma nova realidade e iv) quando

os valores sociais que atribuem autoridade ao precedente sdo alterados*?2.

2.8 REESCRITA (OVERRIDING)

Ainda se encontra presente na teoria dos precedentes a técnica do overriding. Diferente
do overruling, no overriding o precedente ndo é revogado em sua integralidade, mas hd uma
superagao parcial do entendimento que fora anteriormente fixado, de maneira que “apenas
limita ou restringe a incidéncia do precedente, aproximando-se, neste sentido, de uma
revogagdo parcial”!?®, Todavia, ndo € correto falar em uma revogacdo propriamente dita, ainda
que parcial*?*,

O overriding ocorre em razéo da prolacdo de uma nova decisdo, em que parte dela
verifica-se incompativel com um precedente!?, motivo pelo qual o ambito de incidéncia do
precedente sera reduzido. Através dele, verifica-se uma exce¢do ao precedente anteriormente

constituido, admitindo-se sua inaplicabilidade no que tange ao novo caso.

2.9 SISTEMA DE PRECEDENTE BRASILEIRO APOS A PROMULGACAO DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O Cddigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu nos artigos 489, § 1°, incisos V e VI,

926 e 927 a sistematica aplicada aos precedentes judiciais, de modo que os trés dispositivos

121 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 87-88.
122 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 87-88.
122 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 243.
124 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 243.
125 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 243.
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constituem “o nlcleo dogmatico do modelo de precedentes em seus aspectos materiais (norma)
e formais (previsdo legislativa das espécies vinculantes)°.

A insercdo das decisdes e institutos, em conjunto com outros mecanismos que ja se
encontravam sedimentados no direito patrio, caminha para a consolidacdo do sistema de
precedentes judiciais no ordenamento brasileiro. Esta afirmagdo ndo desconsidera toda a
historicidade, evolugdo e peculiaridades préoprias do direito anglo-saxdo, nos quais foram
desenvolvidos a doutrina de precedentes. Fato é que a introducdo de um sistema de precedentes
ndo ocorre somente por meio de alteracdo legislativa, sem a contribuicdo de toda a comunidade
juridica e da sociedade para tanto, necessario “tanto de uma certa boa vontade dos atuais
aplicadores do direito — sob pena de tornar-se letra morta — quanto do treinamento das novas
geracOes de juristas na teoria e na pratica dos precedentes, com inspiracdo no common law, mas
adaptada a nossa realidade”*?’. Sem embargo, nenhum sistema é absolutamente puro, sendo
possivel a harmonizacdo da legislacdo com a constituicdo de precedentes, bem como ndo se
pretende uma cdpia cega sem considerar toda a historia e diferencgas presentes no ordenamento
brasileiro, mas defendemos a aplicacdo da doutrina colhendo os seus frutos e perpassando por
uma adequacio a realidade brasileiral?,

Feitas estas consideraces, serd delineado brevemente sua regulamentag&o no vigente
Caodigo. O artigo 926 do CPC/15 estabelece o dever direcionado aos tribunais de uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Para Didier Jr., 0 artigo estabelece
deveres geais direcionados aos tribunais para a construcdo de um sistema de precedentes, quais
sejam, o dever de: i) uniformizar sua jurisprudéncia; ii) manté-la estavel; iii) integridade; e iv)
coeréncial?®,

O dever de uniformizacéo da jurisprudéncia é direcionado aos tribunais, para que ndo
se omitam na ocorréncia de decisGes divergentes de seus Orgaos fracionarios (divergéncia
interna). Deve o tribunal resolver o problema de uniformidade interpretativa e fixar seu
entendimento acerca da quest&o®3°. Didier Jr. ensina que o paragrafo primeiro do artigo 926 do
CPC/15 desdobra o dever de uniformizar dos tribunais, que engloba o dever de sintetizarem sua

126 7 ANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 373, grifos do autor.

127 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 81.

128 O tema sera melhor destrinchado no capitulo 4.

129 DIDIER JR., Fredie. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos
Tribunais: Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia. Revista do Ministério Publico
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 64, p. 135-147, abr./jun. 2017, p. 136.

10 DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 136.
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jurisprudéncia dominante, através da edi¢do de enunciados sumulares. Para tanto, o paréagrafo
segundo do artigo 926 do CPC/15 complementa que os tribunais deverdo ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que deram ensejo a sua elaborago®!.

O dever de manter sua jurisprudéncia estavel enseja o dever de o tribunal justificar
adequadamente sua decisdo caso afaste a aplicacdo do precedente em razédo de distin¢do ou de
superagdo, bem como demanda a modulacéo de sua eficacia (§ 4° do artigo 927, CPC/15)**2,
Este dever remete ao principio da inércia argumentativa, primeiro pela necessidade de uma forte
carga argumentativa para justificar a inaplicabilidade de um precedente, “exigindo-se nao
apenas a fundamentacao ordinéria nos termos do art. 489, caput e §1°, CPC, como também uma
fundamentacéo qualificada que justifique o overruling ou distinguishing nos moldes do art. 489,
§1°, VI, CPC”; segundo pois se exige uma carga argumentativa mais fraca para aplica¢do do
precedente em caso posterior similar'®. Didier Jr. ainda sublinha que o dever de estabilidade
demanda que o tribunal siga seus proprios precedentes (self-precedents)!34,

Quanto aos deveres de integridade e coeréncia, Didier Jr. entende que se
consubstanciam em distintos deveres e ndo que um esteja contido no outro, todavia, € dificil os
compreender de forma separada. Apesar da diferenca, nada “impede que uma determinada
conduta devida pelo tribunal possa decorrer de ambos 0s textos normativos”, bem como os dois
servem a finalidade de consisténcia da jurisprudéncia'®. O autor ainda entende que a
integridade e a coeréncia i) sdo exemplos de postulados hermenéutico; ii) para que sejam

respeitadas, a jurisprudéncia deve estar embasada em precedentes bem fundamentados; iii) “sao

181 DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 136.

122 DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 137.

133 DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 137.

134 DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 137. Nesse sentido: ZANETI JR.
O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes, 2017, p. 379.
V FPPC-Vitéria Enunciado n. 453. (arts. 926 e 1.022, paragrafo Unico, 1) A estabilidade a que se refere o caputdo
art. 926 consiste no dever de os tribunais observarem os préprios precedentes. (Grupo: Precedentes, IRDR,
Recursos Repetitivos e Assuncdo de competéncia) (DIDIER JR., Fredie (Coord.) et. al. Enunciados do F6rum
Permanente de Processualistas Civis. Floriandpolis, SC, 24, 25 e 26 de mar¢o de 2017. Disponivel em:
<https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em: 17 ago.
2022.)

15 DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 138-139, grifos do autor.
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pressupostos para que a jurisprudéncia possa ser universalizada”; e iv) devem ser investigadas
por meio da ponderagdo e do balanceamento de critérios™*® que se relacionam?®®’,

Didier Jr. elucida que a coeréncia pode ser vislumbrada, primeiro, em dimensao formal
ou dimensao substancial e, segundo, em dimenséo interna e em dimensao externa. Na dimenséo
formal, a coeréncia “esté ligada a ideia de ndo contradicéo; a coeréncia substancial, a ideia
de conexdo positiva de sentido”!%,

Quanto a segunda classificacdo, a dimensdo externa, a coeréncia impde a observancia
do principio da igualdade, de modo que “os tribunais devem coeréncia as suas proprias decisdes
anteriores e a linha evolutiva do desenvolvimento da jurisprudéncia”. Ja a dimensdo interna
estd ligada a construcdo do precedente judicial e, em consequéncia, a fundamentacdo da
decisdo, de modo que é imperativo de toda decisédo judicial, contudo, “essa congruéncia ndo se
limita ao aspecto ldgico (dever de ndo produzir decisdo contraditéria); ela imp&e outros
atributos a decisdo”*%°.

Por fim, Didier Jr. explica que o dever de integridade esta ligado a unidade do Direito
e requer do tribunal a ado¢do de determinadas posturas na tomada de decisdo, dentre elas: i)
decidir em conformidade com o Direito; ii) decidir em observancia aos preceitos
constitucionais; iii) compreender o Direito como um sistema de normas; iv) respeito as relacées
intimas entre o Direito processual e o material; e v) dever de analisar todos os argumentos
levantados, tanto favoraveis como contrarios, quanto a tese juridica debatida (82° do art. 984 e
§3° do art. 1.038 do CPC/15)*0,

Em atencdo a determinacdo do artigo 926, o artigo 927 do CPC/15 previu um rol de
hip6teses que constituirdo precedente, atribuindo-lhes forca vinculativa por lei, conforme

abaixo:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observargo:

I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

136 Os critérios podem ser conferidos em: DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatérios e
os Deveres Institucionais dos Tribunais: Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia,
2017.

137 DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 140.

1% DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 141, grifos do autor.

139 DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 141-142.

140 DIDIER JR. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos Tribunais:
Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia, 2017, p. 145-146.
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Il - os acorddaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados4,

O legislador optou por, expressamente, determinar, nos incisos | a V do artigo 927 do
CPC/15, as hipoteses que detém forca vinculante, impondo aos juizes e tribunais o dever de
observéancia a elas. Conforme a classificagdo dos precedentes judiciais quanto ao seu grau de
vinculacdo, adotada por Zaneti Jr. e abordada no item 2.3, as hipoteses contidas nos incisos I,
IV e V do art. 927 do CPC/15 se enquadrariam em precedentes normativos formalmente
vinculantes (de iure), enquanto os incisos | e Il do art. 927 do CPC/15 seriam precedentes
normativos formalmente vinculantes fortes (de iure)!2. Ja para Pritsch, o sistema brasileiro
deve ser dividido em 3 categorias quanto a eficacia do precedente, quais sejam: vinculantes,
obrigatdrios e persuasivos. Seriam vinculantes em sentido estrito os contidos nos incisos I, 1l e
I11, devido ao cabimento de reclamagéo em caso de desrespeito a eles (art. 988 do CPC/15).
Obrigatérios seriam o0s casos dos incisos IV e V, visto que, para 0 autor, ndo detém
coercibilidade direta, pois a inobservancia a eles ndo enseja reclamacdo, porém possuem
obrigatoriedade sistémica. Precedentes persuasivos seriam todos o0s julgados néo
expressamente previstos no artigo 927 do CPC/153,

Por sua vez, 0 § 2° do artigo 927 do CPC/15 prevé a possibilidade de, caso haja a
alteracdo da tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos, a realizacdo de audiéncias publicas e a participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades
gue possam contribuir para a rediscussdo da tese anteriormente adotada. Tal disposicdo enseja
uma construcdo democratica do processo, visto que a legislacdo processual oportuniza a
participacdo de atores exteriores ao processo na construgdo do precedente judicial. No artigo
138 do CPC/15, o legislador regulamenta, de forma genérica, a intervencdo do amicus curiae,
figura que objetiva auxiliar o magistrado na tomada da decisdo, ao colacionar informacdes e
elementos que, muitas vezes, ndo se encontram nos autos. No decorrer do Codigo, ha

disposicdes que permitem sua participacdo na formacéo, na aplicacdo e na modificacdo do

141 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 22 mar. 2022.

142Z ANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 342; 350-352; 399-406.

143 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 81-85.
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precedente, a exemplo do § 3° do artigo 950, do artigo 983, do 8§ 4° do artigo 1.035, dos incisos
I e 1l do artigo 1.038, todos do CPC/1544,

Em continuidade, o § 5° do artigo 927 do CPC/15 determina a publicidade, por parte
dos tribunais, de seus precedentes, os quais deverdo ser organizados por questdo juridica
decidida e divulgados, de forma preferencial, na rede mundial de computadores. O caput do
artigo 979 do CPC/15 também trata da necessidade de publicidade dos precedentes, ao dispor
que “A instauragdo ¢ o julgamento do incidente [de resolugdo de demandas repetitivas] serdo
sucedidos da mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletronico
no Conselho Nacional de Justi¢a”. Para tanto, o § 1° do artigo 979 do CPC/15 estabelece que
“Os tribunais manterdo banco eletronico de dados atualizados com informacGes especificas
sobre questdes de direito submetidas ao incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho
Nacional de Justica para inclusdo no cadastro”%,

Dada a importancia da publicidade, a utilizacdo dos precedentes nos primeiros séculos
do common law era restrita, visto que ndo existia um sistema oficial de divulgacdo das decisoes,
de modo que ao longo dos séculos foram sendo desenvolvidos recursos para tanto, sendo eles:
plea rolls, tratados, year books e por fim, case reporters. Através da difusao dos case reporters,
no século XV1, a utilizacdo do precedente e a ideia de sua vinculagdo foi sendo consolidadal4®.

A publicidade, portanto, é fundamental para a criacdo e a consolidacdo de um sistema
de precedentes, ao proporcionar que os operadores do Direito tenham acesso as decisdes,
através de sua publicizacdo, o que permite o conhecimento e 0 manuseio do precedente pela
comunidade juridica. Complementam Vitor Salino de Moura Eca e Natalia Xavier Cunha, ao
afirmarem que “sera por meio da publicidade que as decisdes se legitimardo perante os
jurisdicionados e poderéo ser conhecidas e amplamente analisadas pelos operadores do direito,
propiciando, dessa forma, seguranga juridica™’.

Ademais, a Constitui¢do Federal consagra o dever de motivacao das decisdes judiciais
no inciso 1X do artigo 93. Alinhado a determinacdo constitucional, o paragrafo primeiro do
artigo 489 do CPC/15 elenca critérios minimos para que se considere que a decisao judicial se

144 ROCHA, Claudio Jannotti da; PARISE, Lara Careta. A atuacdo do amicus curiae na formagéo de precedentes
vinculantes: uma analise da ampliacdo de sua legitimidade recursal como fator de legitimagdo democratica.
Revista Juridica Luso-brasileira. ano 7. n. 5, 2021, p. 586; 575-576.

145 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 18 ago. 2022.

146 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 38-40.

147 ECA, Vitor Salino de Moura; CUNHA, Natalia Xavier. Sistema de precedentes vinculantes: conceitos e
caracteristicas. In: PRITSCH, Cesar Zucatti; JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; HIGA, Flavio da Costa;
MARANHAO, Ney (Coord.). Precedentes no processo do trabalho: teoria geral e aspectos controvertidos. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 85.
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encontra adequadamente fundamentada. Nesse caminho, o § 1° do artigo 927 do CPC/15 remete
ao § 1° do artigo 489 do CPC/15 e impGe aos juizes e aos tribunais o dever de fundamentar,
adequada e especificamente, quando decidirem com base em precedente firmado. O inciso V
do 8 1° do artigo 489 do CPC/15 estabelece que ndo se considera fundamentada a decisdo
judicial que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos”, enquanto o inciso VI dispde que ndo se considera fundamentada a decisdo
judicial que “deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento”48,

De acordo com Zaneti Jr., 0s incisos acima mencionados tratam do controle da
motivacdo judicial por precedente em duas frontes: “primeiro, que os precedentes sdo aplicados
de forma distinta da lei, exigindo demonstracéo da identidade de fundamentos determinantes
[...], que deve ser visualizada entre o caso-precedente e 0 caso-atual”, dever que também se
impde a aplicagdo dos enunciados de simula’*®. Segundo, “a obrigatoriedade de motivar a
decisdo, quando deixar de aplicar precedentes ou enunciado de simula invocados pela parte”,
devendo demonstrar a disting&o ou a superacéo do entendimento anteriormente firmado®*°.

No dmbito processual trabalhista, o incidente de recurso de revista repetitivo ja havia
sido regulamentado antes mesmo da promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, por
meio da introducéo dos artigos 896-B e 896-C na Consolidacdo das Leis do Trabalho, pela Lei
n. 13.015/2014. A referida lei foi considerada “mais um importante componente para a
construcdo do sistema de precedentes obrigatorios brasileiro”, isso porqué “fornece elementos
que, primeiramente, trazem diversas consequéncias para a existéncia de certos precedentes ou
simulas no processo trabalhista”, além de que “cria condigdes para um coerente dialogo
normativo com o novo Coédigo de Processo Civil, que traz novidades relevantissimas
merecedoras de incorporagdo pela Justiga trabalhista”®?,

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), buscando delinear a sistematica de aplicacéo

das normas do CPC/15 no &mbito do direito processual do trabalho, editou a Instrucdo

148 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil de 2015.

149 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 371, grifos do autor.

150 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 371.

151 DIDIER Jr., Fredie; MACEDO, Lucas Buril de. Reforma no processo trabalhista brasileiro em direcéo aos
precedentes obrigatérios: a Lei n 13.015/2014. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n. 4,
out./dez. 2014, p. O1.
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Normativa n. 39/2016, levando em conta a aplicacdo subsidiaria e supletiva do direito
processual comum ao processo do trabalho, havendo omissdo e compatibilidade (art. 769 CLT
e art. 15 CPC). Nos incisos IX e XXIII do artigo 3°, artigo 8° e caput e incisos do artigo 15,
permite e sugere a aplicacdo dos institutos do incidente de assuncdo de competéncia, do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e da reclamagdo constitucional, bem como nos

incisos | e 1l do artigo 15, institui as hipoteses que constituirdo precedentes, veja:

Art. 15. O atendimento a exigéncia legal de fundamentacdo das decisGes judiciais
(CPC, art. 489, § 1°) no Processo do Trabalho observara o seguinte:

| — por forga dos arts. 332 e 927 do CPC, adaptados ao Processo do Trabalho, para
efeito dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 considera-se “precedente” apenas:

a) acdrdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior do
Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT, art. 896-B; CPC, art. 1046, 8§
49);

b) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de
assuncao de competéncia;

c) decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal Regional do Trabalho e néo conflitante com
sumula ou orientacdo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho (CLT, art.
896, § 6°);

e) decisdo do plenério, do 6rgdo especial ou de secdo especializada competente para
uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a que o juiz estiver vinculado ou do Tribunal
Superior do Trabalho.

Il — para os fins do art. 489, § 1°, incisos V e VI do CPC, considerar-se-80 unicamente
os precedentes referidos no item anterior, simulas do Supremo Tribunal Federal,
orientacdo jurisprudencial e simula do Tribunal Superior do Trabalho, simula de
Tribunal Regional do Trabalho ndo conflitante com simula ou orientagéo
jurisprudencial do TST, que contenham explicita referéncia aos fundamentos
determinantes da decisdo (ratio decidendi).'s?

[P

Convém sublinhar o poder normativo que a Constitui¢ao Federal, na alinea “a”, inciso
I, do artigo 96 outorgou aos tribunais, para dispor sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos Orgdos jurisdicionais e administrativos, respeitadas as normas de processo € as
garantias processuais das partes. A Constituicao expressamente autoriza os tribunais a editarem
regras processuais por meio de seus regimentos internos. Em atencdo ao permissivo
constitucional, no Cédigo de Processo Civil hd diversos dispositivos que tratam sobre a
competéncia direcionada aos tribunais de criarem regras processuais, a exemplo do artigo
1.044.

Na doutrina brasileira ha divergéncia em reconhecer como fonte do direito o poder

normativo direcionado aos tribunais, por conta da competéncia privativa da Unido para legislar

152 BRASIL. Resolugdo n. 203, de 15 de marco de 2016. Instrugdo Normativa n. 39 do Tribunal Superior do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe>.
Acesso em: 22 mar. 2022.
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sobre “direito processual” (inciso I do art. 22, CRFB/88) e da competéncia concorrente da
Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre “procedimento em matéria processual”
(inciso XI do art. 24 CRFB/88).

Sem embargo, ha diversos posicionamentos que reconhecem como fonte normativa
processual os regimentos internos dos tribunais, a exemplo de Candido Rangel Dinamarco, que
entende serem 0s regimentos internos fontes formais de direito processual, quanto as
disposi¢des das “competéncias internas (turmas, camaras, grupos, secoes), das atribuicdes
jurisdicionais do presidente, vice-presidente e relator, de eventuais recursos contra atos
monocraticos destes (agravos regimentais), critérios para a prevengao de seus proprios juizes”,
entre outros'®3, Enquanto na obra “Teoria Geral do Processo”, Candido Rangel Dinamarco, em
conjunto com os autores Antonio Carlos de Araujo Cintra e Ada Pellegrini Grinover consideram
gue “no plano materialmente legislativo, embora subjetivamente judiciario, ha também o poder
normativo atribuido pela Constituicdo Federal aos tribunais em geral, que, através de seus regi-
mentos internos (Const., art. 96, inc. i, a), disciplinam as chamadas questdes interna
corporis”®,

Para Paulo Mendes de Oliveira, os dispositivos constitucionais acima mencionados
devem ser interpretados sistematicamente, de modo que “além de poderem definir a
competéncia interna da corte (normas processuais sobre competéncia)”, por meio de delegagao,
“os legisladores federais e estaduais podem atribuir as cortes o poder de regular o seu
funcionamento jurisdicional, disciplinando normas processuais que nao violem os direitos e
garantias previstos na legislacdo e na prépria Constitui¢io”!>

Reconhecido o poder normativo dos tribunais, ainda se discute a possibilidade de o
regimento interno complementar a legislacdo no tocante ao funcionamento jurisdicional dos

tribunais. José Frederico Marques defende que,

Sempre que a norma juridica, contida em lei formal, apresente regras vagas,
imprecisas, estabelecendo apenas principios gerais, omitindo detalhes necessarios a
efetiva observancia, cumpre & lei material, contida em preceito regulamentar (como o
regimento), desenvolvé-la com novas normas, dela extraindo-se, assim, sentidos e
consequéncias nela implicitos, ou os detalhes para sua fiel execucdo. Em tal caso, o
contelido exato da norma superior (lei) determina-se através da norma inferior
(regulamento).*%6

153 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. vol. I. 9. ed. rev. e atual. segundo o
Novo Codigo de Processo Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 150.

154 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 99.

155 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. O poder normativo dos tribunais: Regimentos internos como fontes de normas
processuais. Civil Procedure Review, v. 11, n. 2. mai./ago. 2020, p. 32.

1% MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Milenium, 2000, p. 186.
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Nesse sentido caminha Paulo Mendes, para o qual € possivel a complementacéo da
legislacdo, por meio do regimento interno, quanto ao funcionamento jurisdicional do tribunal,
em uma interpretacdo harmonica da alinea “a”, inciso |, do artigo 96 com o inciso | do artigo
22, e 0 inciso XI do artigo 24, todos da CRFB/88, como forma de garantia da seguranca juridica
aos jurisdicionados, que ndo devem sofrer pela auséncia de previsibilidade®®’.

Conclui Paulo Mendes que os regimentos internos podem editar regras sobre
competéncia e funcionamento jurisdicional das cortes, divididas em quatro categorias de
disposic¢des normativas processuais, quais sejam: ““a) regras sobre competéncia interna da corte;
b) regras decorrentes de delegacdo legal expressa; c) regras que consolidam orientagdes
definidas em precedentes judiciais; d) regras complementares decorrentes de omissdes
legislativast®,

Mendes ainda aborda sobre as resolucdes dos tribunais e a sua atividade normativa. O
autor as conceitua como “atos administrativos dos tribunais que visam a complementagao das
disposicdes constantes dos regimentos internos, seja para conferir publicidade as deliberacGes
dos 6rgios colegiados [...], seja para disciplinar pontos omissos dos regimentos”'*°, Para Paulo
Mendes, as resolugdes podem disciplinar o tramite processual dos tribunais, por meio de
decisdo de 6rgéo colegiado, mas desde que posteriormente ratificado pelo Plenario*®®. Em suas

palavras:

a atividade normativa dos tribunais, especialmente em matéria processual, deve ser
sempre submetida a ratificacdo do Plendrio, ainda que a sua elaboragdo tenha sido
delegada pelo regimento interno a outros 6rgdos do tribunal, inclusive ao seu
presidente por meio de resolugdo. Viola, portanto, o art. 96, I, “a”, da CF/88, a edicdo
de resoluges pelos presidentes dos tribunais que inovem na seara processual, se ndo
ratificadas pelo Plenario da corte!6?.

Em continuidade, a Instrucdo Normativa n. 39/2016 foi editada por meio da Resolucgéo
n. 203, de 15 de margo de 2016, e chancelada pelo Pleno do Tribunal Superior do Trabalho. Em

seu bojo, enumera as hipdteses que constituirdo precedentes judiciais trabalhistas, entretanto,

157 OLIVEIRA. O poder normativo dos tribunais: Regimentos internos como fontes de normas processuais, 2020,
E)f"-ssgl’j,\kﬂ;.ElRA. O poder normativo dos tribunais: Regimentos internos como fontes de normas processuais, 2020,
E)5.9407I__Ai§/.EIRA. O poder normativo dos tribunais: Regimentos internos como fontes de normas processuais, 2020,
?éo?gLIVEIRA. O poder normativo dos tribunais: Regimentos internos como fontes de normas processuais, 2020,
?élgogl__digl.ElRA. O poder normativo dos tribunais: Regimentos internos como fontes de normas processuais, 2020,
p. 40.



47

ndo ha norma regimental, que, a exemplo da resolucdo, estabeleca quais institutos e decistes
dos tribunais formar&o precedentes trabalhistas. Deste modo, considerando os ensinamentos de
Paulo Mendes de Oliveira, acima abordados, o poder normativo dos tribunais (alinea “a”, inciso
I, do artigo 96 CRFB/88) e, em uma interpretacao sistémica do Regimento Interno do Tribunal
Superior do Trabalho (RITST), em conjunto com o artigo 927 do Cadigo de Processo Civil, se
comporta as hipéteses arroladas pelos incisos | e 1l do artigo 15 da Instru¢cdo Normativa n.
39/2016. Considerando o poder normativo dos tribunais (alinea “a”, inciso I, do artigo 96
CRFB/88), a omissdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho e a necessidade de
compatibilizagdo para a aplicacdo subsidiaria e supletiva do direito processual comum ao
processo do trabalho (art. 769, CLT e art. 15, CPC/15), a Instru¢cdo Normativa n. 39/2016 pode
ser utilizada naquilo que ndo contraria, mas complementa e supre omissao constitucional e
legal, atuando como fonte do Direito.

Diante na nova sistematica inaugurada pelo Codigo e espraiada para o ambito
processual trabalhista, o proximo capitulo abordard as simulas, um dos objetos centrais do
estudo em questdo, e a compatibilizacdo de seus verbetes sintéticos — uma vez que na cultura
brasileira sua aplicacdo ocorreu dissociada dos casos que fundamentaram sua edi¢cdo, com o
sistema de precedentes, em que a extracdo da ratio decidendi é fundamental, assim como o
cotejo do caso(s) que lhe deu(deram) origem com o caso em julgamento.
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3 SUMULA NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 ASSENTOS PORTUGUESES: BREVE DIGRESSAO HISTORICA

A origem das sumulas remonta aos assentos, instituto que foi desenvolvido no
ordenamento portugués a época das Ordenacdes Manuelinas (1521). Era previsto no § 1° do
Titulo LVI1I do Livro V das Ordenacdes Manuelinas'®?, posteriormente no § 5° do Titulo V do
Livro | das Ordenacdes Filipinas e confirmado e regulamentado pela Lei da Boa Razéo, de 18
de agosto de 1769, com vistas a uniformizacdo da jurisprudéncia. Os assentos provinham de
decisbes da Casa da Suplicacdo de Lisboa e determinavam o entendimento da Ordenacdo. Na
existéncia de davida ou de sentencas divergentes, deveria ser realizada interpretacdo auténtica
da lei, e 0 entendimento tomado deveria ser escrito no Livro da Relagdo para que ndo pairassem
mais dividas sobre a questdo®®?,

Ao contrario das sumulas, que demandam para sua criacdo reiteradas decisdes no
mesmo sentido acerca de casos concretos analogos, os assentos da Casa da Suplicacdo nédo
cuidavam de um caso concreto!®*. O entendimento adotado ostentava forca de lei, de maneira
que os juizes estavam condicionados a aplicar o assento de forma vinculante!®®, sob pena de

suspensdo caso decidissem de maneira desconforme a interpretacio preconizada®®.

162 “B assim, havemos por bem que, quando os Desembargadores que forem no despacho de algum feito, todos,
ou alguns deles tiverem ddvida em alguma nossa Ordenacdo do entendimento dela, vdo com a dita divida ao
Regedor, o qual, na Mesa grande com os Desembargadores que lhe bem parecer a determinar, e segundo o que
ai for determinado se poré a sentenca. E se na dita Mesa foremisso mesmo em ddvida, que ao Regedor pare¢a que
é bem de No-lo fazer saber, para a Nds logo determinarmos, No-lo fara saber para N6s nisso Provermos. E 0s que
em outra maneira interpretarem Nossa Ordenacdo, ou derem sentenca em algum feito, tendo alguns deles davida
no entendimento da dita Ordenacdo, sem irem ao Regedor como é dito, serdo suspensos até Nossa Mercé. E a
determinacdo que sobre entendimento da dita ordenacdo se tomar, mandara o Regedor escrever no dito livrinho
para depois ndo vir em davida.” (PORTUGAL. Ordenagdes Manuelinas. Disponivel em:
<http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/>. Acesso em: 14 mar. 2022)

183 SIFUENTES. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 190. VERSOZA,
Rafaela Leite. Anélise comparativa entre assentos e sumula vinculante: revisando o sentido da fonte
jurisprudencial. 2017. 120f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2017, p. 12-14.

164 STRECK, Lenio Luiz. Siumulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade constitucional
do efeito vinculante. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 93.

165 SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. Algumas reflexdes sobre os assentos da casa da suplicacdo de Lisboa.
Direito & justica, n. 20583, p. 8, Brasilia, Correio Braziliense. 30 set. 2019. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/568418>. Acesso em: 15 mar. 2022. SIFUENTES. Sumula
vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 190.

166 FERREIRA NETO, Osly da Silva. Os assentos no direito portugués e as stimulas no direito brasileiro:
efetividade, seguranca e imobilidade. Anais do VII Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do
CONPEDI, Salvador, 2008. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/osly_da_silva_ferreira_neto.pdf>.
Acesso em: 15 mar. 2022, p. 3070.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/568418
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A Constituicdo portuguesa de 1822 e os idearios por ela promovidos, em especial a
separacdo de poderes, resultou na derrogacdo do poder de tomar assentos, sob a justificativa de
gue os assentos consistiam em decisdes legais, portanto, tomadas em desrespeito a competéncia
privativa do Poder Legislativo'®’.

Neste periodo, o sistema de Justica portugués foi remodelado, com a extin¢do da Casa
da Suplicacéo e a sua substituicdo pelo Supremo Tribunal de Justica, 6rgdo de clpula do Poder
Judiciario, com competéncia ndo mais para atribuir a lei interpretacdo auténtica, porém
uniformizar o entendimento jurisprudencial, mas sem a previsdo de um instrumento para tanto.
Sem embargo, a almejada uniformizacdo ndo foi alcangada, ao contrério, instaurou-se um
quadro de inseguranca juridica que resultou na adocao de medidas governamentais para reverter
a situacdo, porém sem sucesso%8,

No ano de 1926, em Portugal, foi editado o Decreto n. 12.353 “que instituiu, no seu
art. 66, um sistema recursal objetivando, a0 mesmo tempo, dar estabilidade a jurisprudéncia,
sem contribuir para a sua estagnacdo”®®. O recurso era de competéncia do Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal de Justica e cabivel na ocorréncia de divergéncia jurisprudencial do 6rgéao
de cupula, quando o acordao proferido por ele estivesse em oposi¢do a outro acordao também
do Supremo sobre a mesma questao de direito (caput do art. 66)17°. A decisio do recurso deveria
ser publicada e era de observancia obrigatdria (§ 2° do art. 66)*"!, deste modo, era advinda da
resolucdo de um caso concreto e ndo de uma questdo abstrata. Também havia a previsdo de
alteracédo da jurisprudéncia fixada pelo Tribunal Pleno (8 3° do art. 66). Apesar da similaridade
do instituto aos assentos, uma vez que serviam a uniformizacdo da jurisprudéncia e eram

dotados de forca vinculante, o vocabulo ndo era previsto na legislacdo, todavia, era empregado

167 VERSOZA. Andlise comparativa entre assentos e sumula vinculante: revisando o sentido da fonte
jurisprudencial, 2017, p. 13. SIFUENTES. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais,
2005, p. 191. PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme
0 CPC 2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 216.

188 VERSOZA. Andlise comparativa entre assentos e simula vinculante: revisando o sentido da fonte
jurisprudencial, 2017, p. 13-14. SIFUENTES. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos
tribunais, 2005, p. 191-195. PRITSCH. Manual e pratica dos precedentes no processo civil e do trabalho:
atualizado conforme o CPC 2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 216.

189 SIFUENTES. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 195.

170 «Art.66.° Quando o Supremo Tribunal de Justica profira um acorddo que esteja em oposicdo com um acérdéo
anterior também do Supremo sobre 0 mesmo ponto de direito, pode a parte interessada recorrer para o tribunal
pleno com fundamento na referida oposi¢do.” (PORTUGAL. Decreto n. 12.353, de 22 de setembro de 1926.
Disponivel em: <https://dre.pt/dre/detalhe/decreto/12353-1926-158653>. Acesso em: 16 mar. 2022.)

1 «Art.66.° § 2.° Os acordaos proferidos em tribunal pleno serdo publicados imediatamente na segunda série do
Diario do Govérno, emquanto estiver atrasada a publicacdo da colecdo oficial dos acérddos. A jurisprudencia
estabelecida por estes acdrddos € obrigatdria para os tribunais inferiores e para o préprio Supremo Tribunal,
emquanto ndo for alterada por outro acérddo da mesma proveniéncia, nos termos do paragrafo seguinte.”
(PORTUGAL. Decreto n. 12353, de 22 de setembro de 1926. Disponivel em:
<https://dre.pt/dre/detalhe/decreto/12353-1926-158653>. Acesso em: 16 mar. 2022.)
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pelo proprio Supremo. A utilizagdo da terminologia na prética forense sofreu criticas por conta
das disparidades em relagdo aos antigos assentos'’2, conforme elucidado abaixo:

Certas veleidades legislativas de pequena parte da nossa jurisprudéncia influiram, sem
davida nenhuma, no espirito do ilustre Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica,
que propds se desse a denominacao de assentos aos acérdaos proferidos pelo tribunal
pleno nos termos do novo texto do art. 1176 do Codigo de Processo Civil. Foi a
designacdo, condescendente ou distraidamente, aceita pelos seus ilustres colegas, e
assim tem vingado um pseudo-sistema, que ou desnatura completamente o alcance
dos antigos assentos da Casa da Suplicacdo, ou pelo contrério, desvirtua de todo o
significado dos acérddos do tribunal pleno. Os velhos assentos eram interpretacao
auténtica, legislativa, e tinham, como tais, forca de lei. Lavravam-se para o caso,
depois, ‘ndo vir em duvida’ (Ord. Fil., I, Tit. 3, § 5°; Ord. Man., I. V., Tit. 58, § 1°).
Nao julgavam ‘o direito das partes no particular de cada uma delas, mas, sim, a
inteligéncia geral e perpétua de Lei em comum beneficio’ (Lei de 18 de Agosto de
1769, § 2°). ‘Constituiam leis inalteraveis para sempre se observarem como tais
debaixo das penas ... estabelecidas, (citada lei, § 4°). Seriam observados como leis
(85°). Os acérdaos do tribunal pleno, nos termos do citado art. 1176, ndo tém forga de
lei, ndo sdo de modo nenhum interpretacdo auténtica ou legislativa. A diferenca entre
estes acordaos e os velhos assentos, é portanto, capital; confundi-los é desconhecer de
todo em todo o papel da Casa da Suplicagdo*”.

O Cddigo de Processo Civil portugués de 1939 manteve a previsao deste recurso para
o Tribunal Pleno (art. 763), com algumas alteracdes, e a obrigatoriedade de observancia do
acordao que resolvesse o conflito para todos os tribunais (caput do art. 768), bem como utilizou
o termo “assento” expressamente, ao determinar que o tribunal deveria resolver o conflito e
lavrar assento (8§ 1° do art. 768). A decisdo que constituia o assento poderia ser alterada em
julgamentos posteriores pelo Supremo Tribunal de Justiga (art. 769). Vale mencionar que “os
assentos nao eram o0s proprios acérddos do Tribunal Pleno, mas estritamente as proposicdes
normativas de estrutura geral e abstrata que deles se autonomizavam, formal e
normativamente”’4,

Posteriormente, o Codigo de Processo Civil portugués de 1961 manteve a sistematica
do diploma anterior quanto ao recurso para o Tribunal Pleno acima mencionado, a excecao da

faculdade de alteracdo do entendimento tomado nos assentos pelo Supremo Tribunal de Justica,

172 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 216-217. FERREIRA NETO. Os assentos no direito portugués e as simulas
no direito brasileiro: efetividade, seguranca e imobilidade, 2008, p. 3072-3073. SIFUENTES. Simula vinculante:
um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 196.

13 CARVALHO, Fernando Martins de. Citado no Ac6rddo n° 810/93, Tribunal Constitucional de Portugal, Rel.
Cons. Monteiro Diniz apud FERREIRA NETO. Os assentos no direito portugués e as simulas no direito brasileiro:
efetividade, seguranca e imobilidade, 2008, p. 3073.

174 SIFUENTES. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 200.
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que passou a ser inadmitida. A proibicéo de alteracdo foi acompanhada de criticas e o receio de
que poderia acarretar na imutabilidade da jurisprudéncia lavrada no assento!’,

Por seu turno, o Cddigo Civil portugués de 1966 previu expressamente que o
entendimento fixado nos assentos ostentaria forga obrigatoria e geral (art. 2°)*’®. Mais tarde, a
constitucionalidade do dispositivo foi questionada em razéo do artigo 115, n. 5° da Constituigéo
Portuguesa de 1976. Em 1993, por meio do Acoérddo n. 810/93, o Tribunal Constitucional
Portugués entendeu pela parcial inconstitucionalidade do artigo 2° do Codigo Civil portugués,
no tocante a atribuicdo de forca obrigatdria e geral*’’. Contudo, entendeu possivel a subsisténcia
dos assentos caso descaracterizada a eficacia universal e a sua imutabilidade!’®, de maneira que
“transformou-se 0 assento numa fonte interna de direito!",

N&o obstante, o Decreto-Lei 329-A de 1995 revogou o artigo 2° do Codigo Civil de
1966 em sua integralidade e os artigos 763 a 770 do Codigo de Processo Civil de 1939, porém,
foi previsto novo mecanismo voltado a garantir a uniformizagdo da jurisprudéncia em Portugal,
0 julgamento ampliado do recurso de revista®,

Os assentos da Casa da Suplicacdo transmigraram-se para o Brasil colénia e também
no periodo imperial. Mesmo apds a Proclamacdo da Independéncia em 1822, as Ordenacdes do
Reino portugués, e por consequéncia, 0s assentos, ainda vigeram por bastante tempo no
territorio nacional, em razdo da edi¢do de um Decreto em 1823, que estabelecia a continuidade
de sua aplicacdo. Também foi mantida sua aplicacdo com a Constituicdo do Império de 1824,
ainda que esta tenha permanecido silente. Por meio do Decreto Legislativo n. 2.684 de 1875,
o0s assentos da Casa da Suplicacdo foram formalmente incorporados ao ordenamento brasileiro.
O decreto deu forca de lei aos assentos da Casa da Suplicagdo de Lisboa tomados depois da
criacdo do Rio de Janeiro até a data da independéncia (art. 1°), os quais ndao poderiam ser

175 FERREIRA NETO. Os assentos no direito portugués e as simulas no direito brasileiro: efetividade, seguranca
e imobilidade, 2008, p. 3073. VERSOZA. Andlise comparativa entre assentos e simula vinculante: revisando
o sentido da fonte jurisprudencial, 2017, p. 15.

176 «Artigo 2.° Nos casos declarados na lei, podem os tribunais fixar por meio de assentos, doutrina com forca
obrigatoria e geral.” (PORTUGAL. Decreto-Lei n. 47344, de 25 de novembro de 1966. Codigo Civil Portugués
de 1966. Disponivel em: <https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/47344-1966-477358>. Acesso em: 16 mar. 2022.)
177 Sifuentes esclarece que “a inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral se deu com o Acérdédo n. 743/96,
de 28/05/96” (SIFUENTES. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 199,
nota de rodapé 506, grifos do autor).

178 VERSOZA. Andlise comparativa entre assentos e sumula vinculante: revisando o sentido da fonte
jurisprudencial, 2017, p. 15-18. PRITSCH. Manual e pratica dos precedentes no processo civil e do trabalho:
atualizado conforme o CPC 2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 216-217. FERREIRA NETO. Os assentos no
direito portugués e as simulas no direito brasileiro: efetividade, seguranca e imobilidade, 2008, p. 3073-3074.
SIFUENTES. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 198-199.

179 SIFUENTES. Stmula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 199, grifos do
autor.

180 VERSOZA. Andlise comparativa entre assentos e sumula vinculante: revisando o sentido da fonte
jurisprudencial, 2017, p. 18.
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revogados pelo Supremo (8 3° do art. 2°) e seriam obrigatdrios provisoriamente, até a sua
derrogacio pelo Poder Legislativo (§ 2° do art. 2°)'8L, Por sua vez, o Decreto n. 6.142 de 1876
atribuiu competéncia ao Supremo Tribunal de Justica brasileiro para a tomada de assento por
ele proprio em caso de divergéncia jurisprudencial®?,

Por fim, na histdria brasileira, com a proclamacéo da Republica e a promulgacdo da
Constituicdo de 1891, os assentos foram considerados inconstitucionais e extintos do direito

patriol®s,

3.2 BREVE DIGRESSAO HISTORICA NO DIREITO BRASILEIRO

3.2.1 Tentativas de uniformizacéo jurisprudencial

Com a extin¢do dos assentos no ordenamento brasileiro, a necessidade de instituicdo
de mecanismos aptos a unificar o entendimento dos tribunais e proporcionar uniformizacéo
jurisprudencial ainda se fazia presente. Em busca dela, através da Emenda Constitucional de 3
de setembro de 1926 & Constituicdo de 1891, foi conferido ao Supremo Tribunal Federal (STF)
competéncia para uniformizar a jurisprudéncia em questdo constitucional e federal®,

Durante a historia brasileira, ainda foram desenvolvidos outros mecanismos na
tentativa de uniformizacdo jurisprudencial, quais sejam: o recurso de revista, o prejulgado e o
recurso extraordinario®e,

Ademais, ainda foram realizadas tentativas de criacdo de uma figura similar aos
assentos no ordenamento juridico brasileiro. A primeira delas ocorreu em 1946, quando da
apresentacdo do Projeto de Constituicdo pelo Instituto dos Advogados Brasileiros, elaborado
por Haroldo Valad&o. A proposta previa a edicdo de assento quando, em sede de recurso
extraordinario, o Supremo Tribunal Federal fixasse interpretacdo de lei federal. O assento

181 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 216-217. FERREIRA NETO. Os assentos no direito portugués e as simulas
no direito brasileiro: efetividade, seguranca e imobilidade, 2008, p. 3071.

182 SIFUENTES. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 233.

183 SOUZA. Do precedente judicial a simula vinculante, 2008, p. 180. SIFUENTES. Stimula vinculante: um
estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 234.

184 SIFUENTES. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 234.

185 SIFUENTES. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 234.
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tomado seria de observancia obrigatéria aos tribunais e juizes. Todavia, o constituinte de 1946
n&o encampou a proposta’®e,

Mais tarde, Haroldo Valaddo ressurgiu com a ideia de um instituto congénere aos
assentos, no Anteprojeto de Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas (em 1963/1964). Em
seu artigo 7°, constava previséo similar ao Projeto de Constituicdo de 1946, ao atribuir
competéncia ao Supremo Tribunal Federal para edicdo de resolucdo, quando fixada
interpretagdo da lei federal. Aqui ndo mais foi utilizado o termo “assento”, substituido por
“resolucao”, que seria de observancia obrigatoria aos tribunais e juizes, até a sua modificagao.
Porém, a tentativa também n&o logrou éxito*®’,

A ideia ainda foi revisitada no Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, de autoria de
Alfredo Buzaid, e que originou o Cddigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73). No Capitulo I,
do Titulo IX, do Livro I, intitulado “Da uniformizagado da jurisprudéncia”, constava os artigos
516 a 5208, Os dispositivos atribuiam competéncia ao Supremo Tribunal Federal para dar
interpretacdo a preceito constitucional ou lei federal em caso de divergéncia ou reconhecida a
possibilidade de sua existéncia. Desta decisao, deveria ser tomado assento, o qual teria forca de
lei e seria de observancia obrigatoria, enquanto ndo modificada a decisdo que lhe deu origem.
Ainda atribuia competéncia aos Tribunais de Justica para a tomada de assento de deciséo acerca
de interpretacdo de preceito da Constituicdo estadual ou lei estadual, quando existente ou
verificada a possibilidade de divergéncia.

186 STRECK. Sumulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e fungéo: a ilegitimidade constitucional do efeito
vinculante, 1998, p. 110.

187 STRECK. Sumulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e fungéo: a ilegitimidade constitucional do efeito
vinculante, 1998, p. 110.

188 «“Art. 516. Compete a qualquer ministro, ao dar o voto na causa, solicitar o pronunciamento prévio do Supremo
Tribunal Federal acérca de interpretacdo de preceito da Constituicao federal ou de lei federal: | - Quando verificar
que, a seu respeito, ocorre ou pode ocorrer divergéncia; Il - Quando na decisdo recorrida a interpretacéo do preceito
da Constituicdo federal ou da lei federal for diversa da que Ihe haja dado qualquer dos outros tribunais. Paragrafo
Unico. Reconhecida a possibilidade ou a existéncia da divergéncia, serd lavrado o acorddo, indo os autos ao
presidente do tribunal para designar a sessdo de julgamento. A secretaria distribuira a todos os ministros copia do
acorddo. Art. 517. O tribunal, reconhecendo -a divergéncia, dard a interpretacdo da norma juridica. Paragrafo
Unico. Cada ministro emitird o seu voto em exposi¢do fundamentada. Art. 518. A decisdo, tomada pelo voto da
maioria absoluta dos membros efetivos que integram o tribunal, sera obrigatoria enquanto ndo modificada por
outro acérdao proferido nos térmos do artigo antecedente. Art. 519. O presidente do tribunal, em obediéncia ao
que ficou decidido, baixara um assento. Quarenta e cinco (45) dias depois de oficialmente publicado, o assento
terd forca de lei em todo o territorio nacional. Art. 520. Compete a qualquer desembargador, ao dar o voto na
cdmara, turma ou grupo de camaras, solicitar o pronunciamento prévio do Tribunal de Justica acérca de
interpretacdo de preceito da Constituigao estadual ou de lei estadual: | - Quando verificar que, a seu respeito, ocorre
ou pode ocorrer divergéncia; 11 - Quando na decisao recorrida a interpretacdo do preceito da Constituicao estadual
ou da lei estadual fér diversa da que lhe haja dado outro tribunal estadual. Paragrafo Gnico. Aplicam-se, quanto ao
pronunciamento, a decisdo e a publicacdo do assento, as disposi¢des dos artigos antecedentes.” (BRASIL.
Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. BUZAID, Alfredo. 1964. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/177246>. Acesso em: 20 mar. 2022.)


http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/177246
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Sem embargo, a insercdo do instituto no Cadigo sofreu criticas, aventando-se a sua
inconstitucionalidade, em razdo da proposta de atribuir-lhes forca de lei, o que invadiria a
competéncia para legislar prépria do Poder Legislativo. Foram apresentadas algumas emendas,
porém sem sucesso. A instituicdo da figura dos assentos com forcga de lei acabou por rejeitada,
sem embargo, o Codigo de Processo Civil de 1973 ndo deixou de prever mecanismo voltado a
uniformizagdo jurisprudencial, ao regulamentar “uma nova fei¢do inspirada na Stimula da
Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, que ja vigorava desde 1964 o

que serd melhor abordado no item que segue.

3.2.2 Origem das sumulas

Em 30 de agosto de 1963 foi instituida a “sumula de jurisprudéncia predominante do
Supremo Tribunal Federal”, através de emenda ao Regimento Interno do 6rgdo de ctpula, que
acrescentou o Capitulo XX ao Titulo 11, passando a vigorar em 1° de mar¢o de 1964. O instituto
foi fruto do trabalho da Comissdo de Jurisprudéncia, integrada pelos Ministros Gongalves de
Oliveira, Pedro Chaves e Victor Nunes Leal (relator e idealizador), os quais sistematizaram 0s
primeiros 370 enunciados, aprovados em 13 de dezembro de 1963.

O Regimento Interno determinava a publicacdo dos enunciados de simula em anexo
ao Regimento do Supremo (art. 4°), os quais deveriam ser divulgadas no Diario da Justica (art.
9°), bem como o seu cancelamento (art. 9°). Para ampla divulgacéo dos enunciados, estabelecia
0 seu envio e de suas alteracdes a uma lista, dentre eles, a autoridades governamentais, a Ordem
dos Advogados do Brasil e a diretores de Faculdades de Direito do territorio nacional (art. 13°).
Previa o procedimento para a aprovacao, a revisao e o cancelamento dos enunciados sumulares

(arts. 5° ao 89, De grande relevo foi também a previsdo que autorizava o julgamento

189 STRECK. Stimulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e funcio: a ilegitimidade constitucional do efeito
vinculante, 1998, p. 112-114.

190 «Art. 5° Serdo inscritos na SUmula enunciados correspondentes: | — As decisdes do Tribunal, por maioria
gualificada que tenham concluido pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico
(Reg., art. 87, 86°). Il — A jurisprudéncia que o Tribunal tenha por predominante e firme embora com votos
vencidos. Art. 6° A inscrigdo de enunciado na Simula sera decidida pelo Plenario, por proposta da Comissao de
Jurisprudéncia, ou de qualquer dos Ministros, com o parecer da Comissdo. Paragrafo tnico. O enunciado sera
sucinto e mencionara as normas constitucionais, legais, regimentais ou de regulamento, a que se refira. Art. 7°
Qualquer dos Ministros por iniciativa prépria ou atendendo a sugestdo constante dos autos, podera propor ao
Tribunal a revisdo de enunciado constante da Simula quando surgir a oportunidade em processo ou incidente
processual, observando-se, em matéria constitucional, o disposto no art. 87, 86°, do Regimento. Art. 8° Sempre
que o Plenéario decidir em contrario ao que constar da Simula: | — Seré cancelado o respectivo enunciado até que
de novo se firme a jurisprudéncia no mesmo ou em outro sentido. Il — Em matéria constitucional sera substituido
o enunciado pelo que resultar do voto da maioria qualificada (art. 87, §§ 1° e 2°).” (BRASIL. Diério da Justica.
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monocratico de mérito pelo relator, em caso de contrariedade do pedido do recorrente a
jurisprudéncia que dera origem ao enunciado de simula (art. 15)'%. De acordo com Cristiano
de Jesus Pereira Nascimento, esta medida “consolidou a concentragdo dos poderes decisorios
no relator”*%2, Como consequéncia, os julgamentos monocréaticos passaram a integrar a maior
parte das decisdes proferidas pelo Supremo, com a reducdo do numero das decisdes colegiadas,
o que reflete até os dias atuais, e, assim, resultou em uma alteracdo decisiva no modo de
deliberar da Corte!®,

A stimula foi um mecanismo desenvolvido para representar, em verbetes sintetizados,
0 entendimento consolidado do Supremo acerca de determinada questdo. Victor Nunes Leal
enxergou nela uma alternativa a restricdo da competéncia do Supremo, em razdo do acimulo
de trabalho que a Corte vinha enfrentando, com o aumento do nimero de julgamentos e a
multiplicidade de processos com questdes juridicas repetitivas'®*. Por conseguinte, Nunes Leal
consagrou a sumula como um “método de trabalho”, ao organizar e facilitar a pesquisa de
entendimentos ja consolidados, de modo a auxiliar a comunidade juridica no exercicio da
atividade jurisdicional®® e “que permitisse o seu [casos tipicos] julgamento seguro, mas rapido,
abolindo formalidades e desdobramentos protelatorios”*%,

Em uma época em que o Poder Judiciario ainda caminhava para a insercdo do meio
digital as suas atividades, ndo era possivel uma rapida pesquisa ao repositério jurisprudencial.
Deste modo, Nunes Leal relatou a dificuldade enfrentada para a identificacdo dos casos ja

Ano XXXV, n. 164. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaR1&pagina=regimentoi
nterno1940principal>. Acesso em: 18 mar. 2022, grifos do original.)

191 «Art. 15. Quando o pedido do recorrente contrariar a jurisprudéncia compendiada na Stimula, ressalvado o
procedimento de revisao (art. 7°): | - Sera negado provimento ao agravo para subida de recurso extraordinario. Il
- N&o se conhecera do recurso extraordinario. 111 - N&o se conhecera dos embargos de divergéncia e serdo rejeitados
os embargos infringentes, podendo o relator deixar de admitir uns e outros. IV - O Relator podera mandar arquivar
0 recurso extraordinario, ou o agravo de instrumento, indicando o correspondente nimero da Sumula. § 1° - No
caso do inc. 1V déste artigo, a parte prejudicada podera interpor agravo regimental (art. 47) desde que: a) nao se
aplique a espécie a Sumula citada pelo relator; ou b) tenha novos argumentos para pedir sua revisdo (art. 7°). § 2°
- O relator tera voto no julgamento do agravo.” (BRASIL. Diério da Justica. Ano XXXVIII, n. 164, grifos do
original.)

192 NASCIMENTO, Cristiano de Jesus Pereira. Distorcdes no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal:
delegacdo para relatores e assessores. 2017. 170f. Dissertagdo (Mestrado em Filosofia do Direito) — Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2017, p. 86.

19 NASCIMENTO. Distorcgdes no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal: delegacéo para relatores
e assessores, 2017, p. 85-86.

194 LEAL, Vitor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal. Revista de Direito Administrativo, [S. 1], v. 78, p.
453-459, 1964. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/26723. Acesso em:
18 mar. 2022, p. 453.

195 LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da simula do STF. Revista de Direito Administrativo, [S. |.], v. 145,
p. 1-20, 1981. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43387. Acesso em: 18
mar. 2022, p. 1-2.

19 | EAL. Atualidade do Supremo Tribunal, 1964, p. 456.
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decididos pelo Tribunal, de modo que Ihe restava recorrer & sua memdria. Recém empossado,
a tarefa se tornava mais complexa, somando-se a sua “falta de memoria”. A vista disto, o
Ministro passou a tomar notas e sistematiza-las para posterior manuseio, sendo originada aqui
a ideia para a criacdo das sumulas®®’.

A sua criagdo tencionava a atender diversos objetivos, dentre eles, a estabilidade
jurisprudencial. Nunes Leal expunha que ndo poderiam as partes sofrerem os riscos da “loteria
judiciaria”. Defendia que seria ela um meio-termo, entre os assentos da Casa da Suplicacdo e
os prejulgados, como delineado por José Frederico Marques. Isto pois, ostentava carater
persuasivo, consistindo em fonte de orientacdo, porém néo vinculava os tribunais inferiores e
nem o proprio Supremo e, ndo levaria ao engessamento do entendimento fixado, pois ndo
padecia de imutabilidade, mas poderia ser revisto pela Corte. Para isso, exigia-se apenas maior
aprofundamento da questdo pelos advogados quando da defesa da necessidade de alteracdo da
orientagao®®8,

Além disso, Nunes Leal considerava que, ao contrario das criticas, resguardava o
direito de defesa das partes'®® ja que, “Em caso de arquivamento do recurso, pelo relator, as
partes, mediante o agravo regimental, podem fazer julgar a causa pela Turma, ou pelo Tribunal
Pleno, conforme a hipotese”?%.

Nunes Leal ainda sublinhava que o enunciado de simula poderia ser modificado, mas
ndo recomendava sua interpretacao, na tentativa de a aclarar o seu significado. Esclarecia que
a interpretacdo ¢ da norma da lei e a simula seria “o resultado dessa interpretagdo”, deste modo,
0 seu enunciado deveria ser claro para compreensdo da comunidade juridica quanto a orientacédo
por ela expedida. Caso o enunciado levantasse duvidas e fosse necessaria a sua interpretacao,
deveria ser cancelado e outro redigido em seu lugar?®, visto que, “interpretar a Simula ¢ fazer
interpretacdo de interpretacdo. Voltariamos a inseguranca que a Sumula quis remediar”?%,

A previsdo legal do instituto ocorreu com a promulgacéo do Cddigo de Processo Civil
de 1973, antes prevista somente em regimento, o qual ainda expandiu a permisséo para 0s
demais tribunais editarem suas proprias suimulas, por meio do artigo 479, que previa o incidente

de uniformizacéo de jurisprudéncia (1UJ)2°%. Assim como foi concebido inicialmente, o Codigo

197 LEAL. Passado e futuro da simula do STF, 1981, p. 14.

198 | EAL. Atualidade do Supremo Tribunal, 1964, p. 458-459.

19 LEAL. Atualidade do Supremo Tribunal, 1964, p. 458.

200 | EAL. Atualidade do Supremo Tribunal, 1964, p. 458.

201 | EAL. Passado e futuro da simula do STF, 1981, p. 11.

202 | EAL. Passado e futuro da simula do STF, 1981, p. 13, grifos do autor.

203 «“Art, 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, sera
objeto de simula e constituira precedente na uniformizagio da jurisprudéncia.” (BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de
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de 1973 manteve seu carater persuasivo, de modo que se prestariam a orientar, porém os juizes
e tribunais inferiores, nem mesmo o tribunal que editou o enunciado sumular estaria a ele
vinculado.

De acordo com Sifuentes, na vigéncia do Codigo de 1973, a edicdo das sumulas
poderia ocorrer em duas hipéteses: i) decorrente do incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia e ii) decorrente de entendimento uniformizado. Acrescentava ainda a sumula

vinculante?®*

, Cuja criacdo sera adiante abordada.

O incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia vinha previsto nos artigos 476 a 479
do Codigo de Processo Civil de 1973 e objetivava “fixar, no &mbito interno dos tribunais, qual
o0 entendimento a ser adotado doravante pelo tribunal em determinada questdo juridica, cuja
interpretacio é objeto de divergéncia entre os seus orgios fracionarios”?%. Sifuentes defendia

que o incidente poderia ocorrer em trés hipoteses, quais sejam:

a) o proprio juiz, ao proferir o seu voto, em camara, turma ou secédo, verificando
divergéncia de interpretacdo quanto a determinada tese juridica, solicita o
pronunciamento prévio do tribunal, para que este firme seu entendimento sobre a
mateéria (art. 476, 1 e I1);

b) as partes, ao arrazoarem 0s seus recursos, ou em peticdo avulsa, requerem que haja
esse julgamento preliminar sobre o ponto da divergéncia (art. 476, pardgrafo Unico);
c) o representante do Ministério Publico que funcionar perante o tribunal podera
suscitar o incidente de uniformizacédo de jurisprudéncia nos processos em que for parte
e também naqueles em que atuar como custos legis, considerando o evidente interesse
publico existente na uniformizacao jurisprudencial?,

Ainda sublinhava que o incidente somente poderia versar sobre divergéncia quanto a
questdo de direito, e ndo de matéria de fato. O enunciado de simula poderia referir-se a questdo
prejudicial ou matéria processual. Ademais, deveria ser solicitado o pronunciamento prévio do
tribunal, deste modo, o incidente deveria “ser suscitado antes da concluséo do julgamento do
processo originario”?%’.

A segunda hipdtese para edicdo de sumula na vigéncia do diploma anterior era a
decorrente de entendimento uniformizado. Neste caso, a edicdo da sumula ocorria ainda que

ndo existisse divergéncia jurisprudencial, mas entendimento pacifico do tribunal sobre

janeiro de 1973. Cobdigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm>. Acesso em: 19 mar. 2022.)

204 SIFUENTES. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 239.

205 SIFUENTES. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 239.

206 SIFUENTES. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 240.

207 SIFUENTES. Stmula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 240, grifos do
autor.
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determinada questdo. N&o vinha expressamente previsto seu procedimento no Codigo de 1973,
porém eram regulamentadas nos regimentos internos dos tribunais?%,

Por seu turno, a insercdo das sumulas no ambito da Justica do Trabalho ocorreu por
meio de proposta dos Ministros Raymundo de Souza Moura, Tostes Malta e Lima Teixeira®®.
Através da Resolucdo Administrativa n. 127, de 12 de dezembro de 1979, foi autorizada a
publicacdo do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho (RITST), em que constava,
no artigo 179, a previsao para a edicdo de sumulas das teses em que houvesse jurisprudéncia
uniforme no Tribunal Pleno, e, em seus paragrafos, disciplinava o procedimento para edicéo,
revogacéo ou reforma?%,

Mais tarde, por meio da Resolugdo Administrativa n. 21, de 21 de margo de 1985, foi
aprovada emenda ao artigo 179 do Regimento Interno do TST. Em seu paragrafo primeiro
introduziu o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia no ambito da Justica do Trabalho,
que seria regido pelos artigos 476 e 479 do Codigo de 1973, bem como trouxe regulamentacéo
do incidente nos paragrafos seguintes!,

208 SIFUENTES. Stmula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 242.

209 STRECK. Sumulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e fungéo: a ilegitimidade constitucional do efeito
vinculante, 1998, p. 111.

210 <Art. 179. Para efeito do disposto nos artigos 894, letra "b", e 896, "a", da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
serdo consubstanciadas em simulas as teses sobre as quais haja jurisprudéncia uniforme no Tribunal Pleno. § 1.°
Para o fim do previsto neste artigo, a maioria dos membros efetivos do Tribunal podera propor ao Presidente do
Tribunal ou da Turma a que estiver vinculada a adocéo de simulas e prejulgados, que, previamente, serd submetida
a exame da Comissdo de Sumulas e Prejulgados, integrada pelos Presidentes de Turmas. § 2.° A proposta de
simula, com parecer conclusivo da respectiva Comissdo, serd encaminhada ao Presidente do Tribunal, que a
submeter ao Pleno, considerando-se aprovada se obtiver maioria absoluta dos membros efetivos do Tribunal. § 3.°
A proposta so podera ser aprovada se forem citados acorddos, a respectiva numeracéo, a data da publicacdo e a
tese versada. § 4.° Para a revogacao ou a reforma de simula, observar-se-4 o disposto neste artigo e seus paragrafos.
Art. 182. O prejulgado ou a simula somente podera ser estabelecido, revogado ou reformado pelo voto da maioria
absoluta dos Ministros efetivos do Tribunal.” (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugdo Administrativa
n. 127, de 12 de dezembro de 1979. Diario da Justica [da] Republica Federativa do Brasil: secdo 1, Brasilia,
DF, p. 9553-9568, 18 dez. 1979. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/11336>.
Acesso em: 21 de mar. 2022.)

211 «Art. 179. Para efeito do disposto nos artigos 894, letra b, 896, letra a, da Consolidagéo das Leis do Trabalho e
99, da Lei 5.584, de 26 de junho de 1970, serd consubstanciada em verbetes a Sumula da Jurisprudéncia
Predominante do Tribunal Superior do Trabalho. § 1.° O incidente de uniformizacdo reger-se-a pelos preceitos dos
artigos 476 e 479, do Cddigo de Processo Civil. § 2.° O incidente pressupde a divergéncia de julgados oriundos de
Turmas diversas do Tribunal, sobre interpretacdo de regra juridica, ndo necessariamente sobre matéria de mérito,
podendo resultar, também, da constatacéo, pelos votos proferidos, de que a Turma adotard tese diversa da fixada
em julgado prolatado por outra Turma. § 3.° O incidente pode ser suscitado por qualquer das partes, pelo Ministério
Publico ou por qualquer dos julgadores, pressupondo, nos dois primeiros casos, divergéncia jurisprudencial ja
configurada. § 4.° O Ministro somente poderd suscitar o incidente na vez de proferir voto, antecedendo a este
ltimo, exceto na hipGtese de reconsideragdo. § 5.° Quando suscitado pela parte, a peti¢do, devidamente
fundamentada, poderd ser apresentada até o momento da sustentagdo oral, competindo a Turma apreciar
preliminarmente o requerimento. § 6.° Uma vez verificado o dissidio jurisprudencial pelo érgéo, cumpre-lhe dar
seqliéncia ao incidente, lavrando-se o Acérddo pertinente, sendo redator o prdprio relator do recurso, ou, se
vencido, o autor do primeiro voto vencedor. § 7.° A determinacéo de remessa ao Pleno € irrecorrivel. § 8.° Junto
ao Pleno sera relator o Ministro que haja redigido o Acdrddo da Turma, devendo langar visto apds o
pronunciamento do 6rgdo do Ministério Publico. § 9.° Com o parecer do Ministério Publico, os vistos de Relator
e Revisor e antes da colocagdo em pauta, os autos serdo conclusos a Comissao de Sumulas, integrada pelos
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Sem embargo, a primeira previsdo legal do incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia no ambito da Justica do Trabalho se deu com a Lei n. 9.756 de 1998, que deu
nova redacdo ao § 3° do artigo 896 da Consolidacédo das Leis do Trabalho. O dispositivo remetia
aos artigos 476 a 479 do Codigo de Processo Civil de 1973, de maneira que o incidente seria
regido pelas disposicdes do diploma revogado??.

Por fim, convém destacar a criacdo das simulas vinculantes, editadas pelo Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e introduzidas por meio da Emenda Constitucional
n. 45 de 2004213, A sua insercdo no cenario juridico brasileiro padeceu de dissenso, sofrendo
fortes criticas pela sua vinculacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracao
Publica, em todos os niveis da Federacdo. Em especial, foi questionada se ostentaria “forca de
lei”, e por consequéncia, representariam ofensa aos principios da legalidade e da separagdo dos
poderes, bem como foi aventada a possibilidade de engessamento do direito, impossibilitando-
0 de acompanhar as transformacdes sociais. Além disso, foi questionada se ndo seria uma

tentativa de importagcdo da doutrina do stare decisis, sem considerar as peculiaridades do

Presidentes das Turmas, para exarar parecer e propor o teor do verbete a ser editado caso configurada a hipdtese
de que cogita 0 § 12. § 10. Entre o dia da publicacdo da pauta e o do julgamento mediara prazo ndo inferior a 48
(quarenta e oito) horas, cabendo as partes o direito de assomar a Tribuna e a Secretaria do Pleno a remessa de
copias do Acordao referido e dos pareceres da Procuradoria e da Comissao de Simula aos demais Ministros que
compdem o Pleno. 8 11. Como matéria preliminar, o Pleno decidira sobre a configura¢do ou ndo do dissenso
jurisprudencial, passando, caso admitido, a deliberar sobre as teses em conflito. § 12. A decisdo do Tribunal sobre
a questdo é irrecorrivel, cabendo a Turma aplicar a espécie, quando da seqiiéncia do julgamento, a interpretacéo
fixada. § 13. O julgamento do Tribunal, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que o integram, seréd
objeto de Sumula, e constituird precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia predominante. § 14. Exceto na
hip6tese contemplada no paragrafo anterior, o julgamento da Turma é recorrivel, inclusive no tocante a tese
adotada pelo Pleno, observados os pressupostos de recorribilidade préprios ao recurso de embargos. § 15. A
divulgacdo dos verbetes de Simula observara o disposto no § 4.°, do artigo seguinte.” (BRASIL. Tribunal Superior
do Trabalho. Resolucdo Administrativa n. 21, de 21 de marco de 1985. Diario da Justica [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, p. 4975-4976, 12 abr. 1985. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/14136>. Acesso em: 21 mar. 2022.)

212 «Art. 896. § 3° Os Tribunais Regionais do Trabalho procederdo, obrigatoriamente, a uniformizagéo de sua
jurisprudéncia, nos termos do Livro |, Titulo IX, Capitulo | do CPC, ndo servindo a simula respectiva para ensejar
a admissibilidade do Recurso de Revista quando contrariar Simula da Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal
Superior do Trabalho.” (BRASIL. Lei n. 9.756, de 17 de dezembro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9756.htm#art896>. Acesso em: 21 mar. 2022.)

213" Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e
a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de
simula poderé ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato
administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da simula, conforme o
caso." (BRASIL. Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 21 mar. 2022.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art103a
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sistema brasileiro. Fato é que continuam vigentes e se consubstanciam em importante

mecanismo para conferir uniformidade a interpretacdo dos preceitos constitucionais.

3.3 CONCEITO DE SUMULA

As sumulas desempenharam e ainda desempenham um papel fundamental no cenéario
juridico brasileiro, com o papel de divulgar e orientar a comunidade juridica e a sociedade
acerca do entendimento dos tribunais sobre determinada questdo. Por outro lado, ndo se
encontram presentes nos ordenamentos de common law.

A palavra sumula é originaria do latim summula, havendo acepcéo de resumo?!*. Em
seu dicionario juridico, Othon Sidou define simula da jurisprudéncia como a “Condensagdo de
série de acdrddos, no minimo trés, do mesmo tribunal, adotando igual interpretacdo de preceito
juridico em tese, sem efeito obrigatdrio, mas apenas persuasivo, publicado com numeragao em
repertorios oficiais do 6rgao”?!®. No ordenamento brasileiro, as simulas eram destituidas de
carater vinculante e apenas orientavam decisdes em casos semelhantes, ou seja, ndo possuiam
0 conddo de vincular a atuacdo jurisdicional, em contraste a prescricdo do vigente Cadigo,
quanto as simulas editadas pelos tribunais superiores.

De acordo com o Tribunal Superior do Trabalho, simula é o “registro que resume o
entendimento vigente em um tribunal sobre uma tese e que serve de referéncia para os
julgamentos sobre a mesma matéria”?, ou seja, a simula sintetiza a orientagdo de um tribunal

para casos analogos. Enquanto enunciado de sumula significa a

jurisprudéncia dominante no TST em dissidios individuais sobre temas que tenham
sido suficientemente debatidos e decididos de maneira uniforme em vérias ocasides.
Uma vez aprovados, passam a orientar as decisGes das Turmas e dos demais 6rgdos

do Tribunal em questdes semelhantes?’.

214 Nesse sentido: SIDOU, J. M. Othon. Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 11. ed.,
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 595.

215 5IDOU. Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas, 2016, p. 595.

216 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Glossario: Simula. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/sala-de-
imprensa-glossario>. Acesso em: 08 mar. 2022.

217 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Glossario: Simula. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/sala-de-
imprensa-glossario>. Acesso em: 08 mar. 2022.
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Atentando para a utilizacdo erronea dos termos “stimula” e “enunciado de sumula”
como se compreendessem o mesmo significado, Marcelo Alves Dias de Souza define simula
como “0 conjunto da jurisprudéncia dominante de um tribunal, abrangendo os mais variados
ramos do nosso Direito, organizado por verbetes numerados sem compromisso com a tematica
dos assuntos”?'®, Em contrapartida, cada um dos verbetes ou seus enunciados “trazem o
entendimento do 6rgdo acerca de determinada questdo de direito”?®. No mesmo sentido,
Monica Sifuentes define simula como “teses juridicas solidamente assentes em decisdes
jurisprudenciais, das quais se retira um enunciado”?®, ao passo que este “é o preceito
doutrinario que extrapola os casos concretos que Ihe deram origem e pode ser utilizado para
orientar o julgamento de outros casos”??,

Ainda cabe o ensinamento de Nelson Nery Jr., para o qual a “Stmula ¢ o conjunto das
teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia reiterada e predominante no tribunal e vem
traduzida em forma de verbetes sintéticos numerados e editados”??2.

Apesar de ostentarem sentidos diversos, de forma usual, na préatica juridica, os termos
sdo utilizados como se sinénimos fossem, de maneira que a palavra sumula se confunde com o
préprio enunciado ou verbete.

Por seu turno, Cesar Zucatti Pritsch assenta que “o texto de uma simula nada mais é
ele préprio do que a solucdo hermenéutica dada pela corte em casos concretos em que surgiu
davida sobre a compreensédo de uma determinada norma positivada”?. O autor defende que a
simula possui natureza de um mero resumo, a qual seria “um atalho argumentativo, uma
representagio de uma ou mais decisdes judiciais, estas sim os verdadeiros precedentes”?%*,

Deste modo, entende que a simula ndo se confunde com os precedentes que Ihe deram origem,

mas apenas 0s compendia, constituindo um

verbete que resume a ratio decidendi de um ou mais julgados que assentam um
entendimento dominante em um tribunal, para fins de facilitar a pesquisa e divulgacéo
de tais entendimentos, por conseguinte aumentando a rapidez dos julgamentos e a
observancia espontanea de tais precedentes??®.

218 SOUZA. Do precedente judicial a simula vinculante, 2008, p. 253.

219 SOUZA. Do precedente judicial a simula vinculante, 2008, p. 253.

220 SIFUENTES, Ménica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 237, grifos do autor.

221 SIFUENTES. Stmula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, 2005, p. 237-238.

22 NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 109.

223 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 230.

224 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 222.

225 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 223.
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Serve de instrumento habil para divulgacdo do entendimento do tribunal acerca de
determinada questdo, orientando magistrados e jurisdicionados, mas ndo é autonomamente
normativa, isto pois, mesmo quanto a sumula vinculante, a vinculacdo decorre dos precedentes
utilizados para producdo do texto da simula, mas ndo pelo seu verbete??°.

Zaneti Jr. entende que a simula “visa a explicitacdo dos fundamentos determinantes
(ratio decidendi ou holding)”??’. Para o autor, os enunciados sumulares constituem método de
trabalho, “uma indicagdo, por resumo e para lembranga daquilo que fora decidido, para além
disto, ttm uma funcdo de publicidade, divulgacdo e externalizacdo da ratio consensual do
tribunal, consistindo no extrato dos precedentes”?2,

Caminhamos no sentido dos autores acima citados, isto pois sumula e seu
enunciado/texto/verbete ndo se confundem. Entendemos corretas as tratativas explicitadas por
Pritsch e Zaneti Jr., uma vez que a simula é um facilitador para o operador do Direito, ao dar
publicidade, sem embargo, constitui um resumo dos precedentes que a originaram, 0s quais

devem ser remetidos em sua aplicacéo.

3.4 A SUMULA COMO PRECEDENTE A LUZ DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015

Conforme ilustrado pela breve digressdo historica realizada acerca do sistema
jurisdicional péatrio, a importancia direcionada a fixacdo do entendimento predominante dos
tribunais (por meio da edicdo de simula ou de outros mecanismos), como forma de orientar a
comunidade juridica na aplicacdo das leis em casos futuros semelhantes, se encontra presente
desde as OrdenacGes Portuguesas, passou por uma evolugdo ao longo do tempo e foi ampliando
seu reconhecimento até a promulgacdo do Cédigo de Processo Civil de 2015.

O vigente Codigo enumerou um rol de hipdteses que constituem precedente em seu

artigo 927, dentre eles, os enunciados de sumula editadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo

226 PRITSCH. Manual e prética dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 222-224.

221 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 376.

2287 ANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 377, grifos do autor.
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Superior Tribunal de Justica, em matéria constitucional e infraconstitucional, respectivamente,
previsdo esta constante no inciso 1V do mencionado artigo.

Por seu turno, o § 2° do artigo 926 do CPC/15 determina que, na formulag&o do verbete
sumular, os tribunais ndo podem se afastar das questdes faticas dos precedentes que deram
ensejo a sua cria¢do, de modo que o enunciado de simula ndo pode ser dissociado do precedente
que Ihe originou, mas a ele deve ater-se?%°,

O diploma prevé que a edicdo dos enunciados de sumula devera ocorrer conforme o
procedimento fixado nos respectivos regimentos internos dos tribunais (8 1° do art. 926,
CPC/15). Ainda estabelece a possibilidade de audiéncias publicas e a participacdo de pessoas,
0rgdos ou entidades na alteracdo dos enunciados de simula (§ 2° do art. 927, CPC/15).

3.5 SUMULA NO AMBITO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

E inegavel a importancia e a influéncia das simulas na Justica do Trabalho. Ao longo
da historia, o Tribunal Superior do Trabalho editou, modificou e cancelou inUmeras sumulas,
como forma de orientar os operadores do Direito ao uniformizar a interpretacdo da legislagéo
processual trabalhista.

Com a promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, que determinou,
formalmente, a vinculacdo ao enunciado de simula, importante seu transporte ao processo do
trabalho, em atencdo a sua aplicacdo subsidiaria e supletiva. Considerando a atribuicdo aos
tribunais, por meio de seus regimentos internos, de estabelecerem o procedimento para edi¢éo,
alteracdo e cancelamento das simulas, os subtopicos que seguem cuidardo do estudo do tema,
bem como cuidardo de alteragc6es introduzidas a Consolidacéo das Leis do Trabalho pela Lei n.
13.467/2017 (Reforma Trabalhista) no que concerne ao tratamento das simulas e ao processo

de interpretacéo juridica realizado pelos Tribunais trabalhistas.

3.5.1 Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) e seus desdobramentos quanto as sumulas

no ambito processual trabalhista

229 «§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil de 2015.)
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A Lein. 13.467, de 13 de julho de 2017, intitulada de Reforma Trabalhista, alterou a
Consolidagdo das Leis do Trabalho, ao modificar e inserir novos dispositivos ao texto legal. A
Reforma introduziu alteragdes substancias na legislacéo trabalhista, bem como foi de encontro
a diversos enunciados sumulares editados pelo Tribunal Superior do Trabalho, com um curto
periodo de tempo entre a apresentacao do projeto de lei até a sancéo presidencial (periodo de 7
meses), ainda que marcada por fortes criticas acerca de sua constitucionalidade e a retirada ou
reducao de direitos anteriormente assegurados aos trabalhadores.

A lei foi editada sob o argumento de que a Consolidacdo ndo atendia aos anseios
sociais por encontrar-se ultrapassada e, por consequéncia, acarretaria a modernizacdo das
relagOes laborais.

Dentre as alteracfes, pontua-se a tentativa de reducdo da atividade interpretativa
desempenha pelos Tribunais trabalhistas e a imposicdo de exigéncias de modo a dificultar o
estabelecimento e a alteracdo dos enunciados de sumula também pelos Tribunais laborais,
abaixo abordadas.

3.5.1.1 A insercdo do § 2° no artigo 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho e a restricdo a

atividade interpretativa pelos Tribunais trabalhistas

A Lein. 13.467/17 incluiu o paragrafo segundo ao artigo 8° da Consolidacéo das Leis
do Trabalho, o qual estabelece: “Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo
Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderé&o restringir
direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que ndo estejam previstas em lei”?°.

O texto legal, ao estabelecer que as simulas e outros enunciados de jurisprudéncia (tal
qual as orientagbes jurisprudenciais, que desempenham papel fundamental no ambito
trabalhista) ndo poder&o restringir direitos previstos em lei ou criar obrigagdes nao previstas
nela, busca limitar a atividade interpretativa realizada pelos Tribunais trabalhistas. Previséo
semelhante ndo se encontra no Codigo de Processo Civil, que, ao reveés, reconhece, nos artigos
1° e 8°, a importancia do papel interpretativo desempenhado pelos magistrados quando da

aplicacdo do Direito?3!,

230 BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 27 jul. 2022.

2L LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A Lei n. 13.467/2017 e a Desconstitucionalizagdo do Acesso a Justica do
Trabalho. In: SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de; COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; JUNQUEIRA,
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Carlos Henrique Bezerra Leite entende que a nova previsao € inconstitucional, por
representar violacdo ao amplo acesso a Justica e aos principios da autonomia e da independéncia
do Poder Judiciario, uma vez que, em um modelo constitucional de processo, os juizes “tém a
garantia (e o dever) de interpretar a lei e todos os dispositivos que compdem o ordenamento
juridico conforme os valores e normas da Constituicao”, o que se extrai dos artigos 1° ¢ 8° do
CPC/15, aplicados também ao processo do trabalho em razdo do artigo 15 do CPC/15 e do
artigo 769 da CLT.?*? Para o autor, haveria o retorno ao “juiz boca da lei”, ao retirar do
magistrado o papel de intérprete da lei, para o enquadrar como mero aplicador dela®3,

Outrossim, o Poder Judiciario ndo detém a atribuicéo de editar leis e nem se pretende
Ihe ser atribuida tal competéncia. Sem embargo, “As leis sdo formuladas em termos gerais e
abstratos” pelo legislador, de maneira que ao aplicador do Direito compete a extracdo do seu
sentido e do seu alcance, adequando ao caso concreto o texto legal?®*. Conforme ensinam
Hermes Zaneti Jr. e Carlos Frederico Bastos Pereira, “a atividade de julgar é indissociavel da
atividade de interpretar, afinal, interpretar é decidir”, por conseguinte, o texto legal é o ponto
de partida, “sendo a norma resultado e ndo pressuposto da interpretagio”?*®,

Nessa perspectiva, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado elucidam
que, ao se realizar uma interpretagdo logico-racional, sistematica e teleoldgica, o paragrafo

segundo consiste, em verdade, em uma “incompreensao acerca da fungado judicial” ao invés de

uma restricdo interpretativa?3®. Para os autores,

N&o cabe ao Poder Judiciario, evidentemente, em sua dindmica interpretativa,
diminuir, de maneira arbitréria, irracional e inadequada, direitos previstos em lei; nem
cabe a ele, de maneira irracional, arbitrdria e inadequada, criar obriga¢cdes nao
previstas em lei. 1sso ndo quer dizer, é claro, que ndo deva exercer a sua funcdo
judicial, mediante 0 manejo ponderado e razoavel das técnicas da Hermenéutica
Juridica, tais como os métodos de interpretagdo denominados de légico-racional,
sistematico e teleoldgico, cumprindo também, no que for pertinente, as denominadas
interpretaces extensivas, restritivas e/ou literais.?’

Fernanda Antunes Marques; MARANHAO, Ney (Coord.) Reforma trabalhista: anélises e comentérios sobre a
Lein. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 11-12.

22 EITE. A Lei n. 13.467/2017 e a Desconstitucionalizagdo do Acesso a Justica do Trabalho, 2018, p. 12.

2B LEITE. A Lei n. 13.467/2017 e a Desconstitucionalizagdo do Acesso a Justica do Trabalho, 2018, p. 12.

234 MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do direito. 25. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 369.

235 ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o Poder Judiciario ndo legisla no modelo
de precedentes do Cddigo de Processo Civil de 2015?. Revista de Processo, v. 257, p. 371-388, jul. 2016, p. 4,
grifos do autor.

2% DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios & Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 106-107.

23" DELGADO; DELGADO. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n. 13.467/2017, 2017,
p. 107.
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Portanto, constitui papel do julgador a interpretacéo do texto legal, cuja aplicagdo ao
caso concreto demanda a extragéo de seu significado e de seu alcance. Para mais, caminhando
em direcdo aos ensinamentos de Delgado e Delgado, deve ser realizada uma interpretacdo
sistémica da inclusdo do paragrafo em comento ao artigo 8°, visto que o papel interpretativo do
julgador nao pode Ihe ser tolhido, sob o risco de violagao a independéncia institucional do Poder
Judiciério de interpretacdo e aplica¢do das normas, em especifico dos Tribunais trabalhistas.

3.5.1.2 Procedimento de elaboracdo e a problematica da alinea “f”, do inciso I, e 88 3° e 4° do
artigo 702 da Consolidacéo das Leis do Trabalho

A competéncia para edicdo de enunciado de simula no ambito do Tribunal Superior
do Trabalho ¢ do Tribunal Pleno (alinea “f”’, do inciso I da CLT c/c inciso VII do art. 75 do
RITST).

A antiga redagéo da alinea “f”, do inciso I, do artigo 702 da CLT dispunha, de forma
sucinta, que competia ao Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho “estabelecer simulas
de jurisprudéncia uniforme, na forma prescrita no Regimento Interno”?*®. Contudo, José
Roberto Freire Pimenta esclarece que o artigo 702 da CLT havia sido tacitamente revogado
pela Lei n. 7.701 de 1988, que “promoveu profunda reformulacdo da organizacédo interna até
entdo existente do Tribunal Superior do Trabalho, criando as suas se¢des especializadas para o
julgamento dos dissidios individuais e dos dissidios coletivos”?3,

Sem embargo, sem se atentar a mencionada revogacao, a Lei n. 13.467/2017 alterou o
dispositivo e também introduziu dois novos paragrafos, criando novas exigéncias
procedimentais para a edicdo ou altera¢do dos enunciados de sumula, conforme segue abaixo

sua nova redacéo:

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete:

| - em Unica instancia:

(--)

f) estabelecer ou alterar simulas e outros enunciados de jurisprudéncia uniforme, pelo
voto de pelo menos dois tercos de seus membros, caso a mesma matéria ja tenha sido
decidida de forma idéntica por unanimidade em, no minimo, dois ter¢os das turmas
em pelo menos dez sessBes diferentes em cada uma delas, podendo, ainda, por maioria

238 BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagio das Leis do Trabalho.

239 PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma trabalhista da Lei n. 13.467/2017 e as limitacdes, pelo novo artigo
702, 1, f, e seus paragrafos 3° e 4°, da CLT, a uniformizagdo de jurisprudéncia e a edi¢do ou revisao de precedentes
pelos tribunais trabalhistas. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 84, n. 3, p. 19-58, jul./set.
2018. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/146980>. Acesso em: 23 mar. 2022, p. 39.
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de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir
que ela so tenha eficacia a partir de sua publicagdo no Diario Oficial;

()

8§32 Assessoes de julgamento sobre estabelecimento ou alteragdo de simulas e outros
enunciados de jurisprudéncia deverdo ser pablicas, divulgadas com, no minimo, trinta
dias de antecedéncia, e deverdo possibilitar a sustentacéo oral pelo Procurador-Geral
do Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, pelo
Advogado-Geral da Unido e por confederagdes sindicais ou entidades de classe de
ambito nacional.

§ 4° O estabelecimento ou a alteragdo de sUmulas e outros enunciados de
jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais do Trabalho deverdo observar o disposto na
alinea f do inciso | e no § 32 deste artigo, com rol equivalente de legitimados para
sustentacdo oral, observada a abrangéncia de sua circunscricéo judiciaria®*.

A nova redacgéo do artigo impds exigéncias de modo a dificultar o estabelecimento e a
alteracdo dos enunciados de sumula pelo Tribunal Superior do Trabalho e também pelos
Tribunais Regionais do Trabalho. Por ela, a edicdo ou a alteracdo do verbete depende de: i)
qguérum qualificado — a matéria deve ser votada por, pelo menos, dois tercos do membros; ii)
unanimidade — a matéria deve ter sido decidida de forma idéntica por unanimidade em ii.i) no
minimo, dois tercos das turmas, ii.ii) em pelo menos dez sessdes diferentes.

O antigo Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho, aprovado pela
Resolucdo Administrativa n. 1295, de 24 de abril de 2008, e alterado apds a promulgacédo do
Caodigo de Processo Civil de 2015, previa o procedimento para edicao, revisao ou cancelamento
de enunciado de sumula, com exigéncias mais brandas para tanto, a comecar pelo quérum
exigido, de maioria absoluta, em contraste ao atual quérum qualificado. Os artigos 165 e 166

estabeleciam os pressupostos quantitativos:

Art. 165. O projeto de edicdo de Sumula deverd atender a um dos seguintes
pressupostos:

| —trés acorddos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, reveladores de
unanimidade sobre a tese, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois
tercos) dos membros efetivos do 6rgéo;

Il — cinco ac6rddos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, prolatados
por maioria simples, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois tercos)
dos membros efetivos do 6rgéo;

I11 — quinze ac6rdaos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada, prolatados por
unanimidade; ou

IV — dois acorddos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados por maioria
simples.

§ 1.° Os acorddos catalogados para fim de edi¢do de Sumula deverdo ser de relatores
diversos, proferidos em sess@es distintas.

§ 2.° Na hipotese de matéria revestida de relevante interesse publico e j decidida por
Colegiado do Tribunal, podera qualquer dos 6rgdos judicantes, a Comissdo de
Jurisprudéncia e Precedentes Normativos, a Procuradoria-Geral do Trabalho, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou Confederacdo Sindical, de
ambito nacional, suscitar ou requerer ao Presidente do Tribunal apreciacdo, pelo
Tribunal Pleno, de proposta de edigdo de Sumula. Nesse caso, serdo dispensados 0s

240 BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho.
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pressupostos dos incisos | a IV deste artigo, e deliberada, preliminarmente, por dois
tercos dos votos, a existéncia de relevante interesse publico.

Art. 166. A edigdo, revisdo ou cancelamento de Sumula serdo objeto de apreciagao
pelo Tribunal Pleno, considerando-se aprovado o projeto quando a ele anuir a maioria
absoluta de seus membros?*.

Em razdo das novas exigéncias legais, o0 Regimento Interno foi substituido e aprovado
0 novo texto pela Resolugdo Administrativa n. 1937, de 20 de novembro de 2017.

Em decorréncia da dificuldade para o estabelecimento ou a alteracdo dos enunciados
de stimula, devido as novas exigéncias procedimentais da alinea “f”, do inciso I, e 88 3° e 4° do
art. 702 da CLT, a utilizacdo de simulas na Justica do Trabalho poderia ficar prejudicada.
Considerando a sistematica inaugurada pelo Cadigo de 2015, e o ideal de conferir seguranca
juridica, racionalidade, igualdade, previsibilidade, estabilidade e coeréncia, em especial por
meio da vinculatividade das decisfes dos tribunais superiores, a edi¢do de sumulas nao deve
ser inviabilizada.

O dispositivo acaba por restringir o papel direcionado ao Tribunal Superior do
Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho de érgdos interpretativo e uniformizador da
jurisprudéncia no ambito trabalhista.

A alteracdo legislativa sofreu diversas criticas, questionando-se a sua
constitucionalidade, em razdo das exigéncias impostas que restringem o papel uniformizador
da jurisprudéncia trabalhista desempenhado pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho e por tornarem “a relevante atividade jurisdicional
burocratizada, lenta, dificil de atender e, na pratica e como consequéncia, extremamente

restrita”?42, Freire Pimenta defende que

Esses novos dispositivos da CLT claramente revelaram o receio do legislador da
reforma de que a jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas (tanto dos Regionais quanto
do TST) venha a adotar entendimentos contrarios a literalidade das numerosas
alterac@es por ele promovidas nas esferas do Direito Material e do Direito Processual
do Trabalho, pela maioria simples ou absoluta de seus integrantes, dificultando
sobremodo — se ndo tornar impossivel — o desempenho desta importantissima funcao
uniformizadora do sentido da legislacdo nacional trabalhista®*3.

241 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugdo Administrativa n. 1295, de 24 de abril de 2008. Diario da
Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, ano 83, n. 88, p. 20-30, 9 maio 2008. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/601>. Acesso em: 24 mar. 2022.

242 PIMENTA. A reforma trabalhista da Lei n. 13.467/2017 e as limitaces, pelo novo artigo 702, I, f, e seus
paragrafos 3° e 4°, da CLT, & uniformizacédo de jurisprudéncia e a edi¢cdo ou revisdo de precedentes pelos tribunais
trabalhistas, 2018, p. 41.

243 PIMENTA. A reforma trabalhista da Lei n. 13.467/2017 e as limitaces, pelo novo artigo 702, I, f, e seus
paragrafos 3° e 4°, da CLT, & uniformizacédo de jurisprudéncia e a edi¢do ou revisdo de precedentes pelos tribunais
trabalhistas, 2018, p. 40.
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Nessa linha, a Comissao de Jurisprudéncia e de Precedentes Normativos, encarregada
de adaptar os enunciados das simulas do Tribunal Superior do Trabalho a Lei n. 13.467/2017,
emitiu parecer pela inconstitucionalidade da norma. Ainda, no Processo E-RR-696-
25.2012.5.05.0463, que estava em andamento na Subsecdo Especializada |1 em Dissidios
Individuais, em razdo da inclinacdo da Subsecdo em proferir decisdo desconforme ao
preconizado em enunciado de simula, foi remetido ao Pleno do Tribunal por observancia a
determinacdo regimental (Arglnc-696-25.2012.5.05.0463), visto ser este o responsavel pela
alteracdo ou pelo cancelamento de enunciado de sumula. Como prejudicial, foi suscitado o
Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade em face da alinea “f”, do inciso I, e §§ 3° e 4°
do artigo 702 da CLT?*, sob os seguintes fundamentos:

a) o novo art. 702, 1, f, e seus 8§ 3° e 4°, da CLT ndo se harmoniza com o principio da
autonomia dos tribunais, consagrado nos arts. 96, I, e 99 da Constituicdo Federal —
com base nesse principio, compete privativamente ao proprio tribunal estabelecer, em
seus Regimentos Internos, com observancia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, os critérios e o procedimento a serem adotados para a edicao,
a alteracdo e o cancelamento de suas sumulas, orientages jurisprudenciais e
precedentes normativos, afigurando-se inconstitucional o dispositivo editado pelo
Poder Legislativo que estipule regras sobre o funcionamento interno do TST e dos
TRTs, inclusive sobre a uniformizacao de sua jurisprudéncia, que sejam contrérias as
suas normas regimentais;

b) as enormes e inevitaveis dificuldades causadas pelo rigor das exigéncias instituidas
por esse novo dispositivo da CLT (especialmente quanto ao quérum de dois tercos e
quanto ao grande nimero de precedentes undnimes em pelo menos dois tergos das
turmas do Tribunal) tendem a inibir a formagdo ou a alteragdo de entendimentos
jurisprudenciais uniformizados, o que por sua vez tornara provavel o surgimento de
uma situacdo de forte fragmentacdo do Direito do Trabalho, com a subsisténcia de
entendimentos pulverizados, dispersos e regionalizados a respeito das normas
trabalhistas de &mbito nacional, aumentando a inseguranca juridica e ferindo o carater
nacional das mesmas, consagrado no art. 22, |, da Constituicdo Federal;

c) a afronta direta ao principio da legalidade, consagrado no art. 5°, 11, da Constitui¢do
pela existéncia autbnoma da alinea f do inciso I do art. 702 e de seus §8 3° e 4°, 0 que
caracteriza flagrante desrespeito as regras atinentes a elaboracdo das leis, na medida
em que, como ja apontado anteriormente, o dispositivo ora em exame foi editado no
lugar de preceito que incontroversamente ja havia sido revogado tacitamente desde
21.12.88, data da edigdo da referida Lei n® 7.701, em uma espécie de repristinacéo
t4cita desse preceito legal que, no entanto, é expressamente vedada pelo art. 2°, § 3°,
da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942, na
redacdo dada pela Lei n® 12.376/2010), sendo, ademais, proibido pelo art. 12, 111, c,
da Lei Complementar n® 95/98 o simples aproveitamento do ndmero do dispositivo
revogado, como aqui ocorreu;

d) ao estabelecer exigéncias de quérum e de procedimento muito mais rigorosas para
os tribunais trabalhistas uniformizarem a sua jurisprudéncia do que aquelas exigidas
para os outros tribunais integrantes dos distintos ramos do Poder Judiciario brasileiro
(com excecdo da aprovacdo de sumulas com efeito vinculante pelo STF, mas aqui
com regras diferenciadas estabelecidas pela prépria Constituicdo, em seu art. 103-A)
sem nenhuma justificativa plausivel para esta diferenciacdo, o legislador ordinario

244 PIMENTA. A reforma trabalhista da Lei n. 13.467/2017 e as limitaces, pelo novo artigo 702, I, f, e seus
paragrafos 3° e 4°, da CLT, & uniformizacao de jurisprudéncia e a edi¢do ou reviséo de precedentes pelos tribunais
trabalhistas, 2018, p. 41-42.
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incorreu em duas outras inconstitucionalidades: a primeira, uma visivel ofensa aos
principios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade, configurando
claro desvio de finalidade; a outra, uma inequivoca afronta ao principio da isonomia,
por tratar de forma agressivamente discriminatoria os tribunais trabalhistas em relagéo
aos demais tribunais que integram o Poder Judiciario nacional, no que se refere ao
desempenho da funcéo uniformizadora da jurisprudéncia?.

Em dezesseis de maio de 2022 foi julgada procedente em parte a agdo, publicado o
acordao em dezessete de junho de 2022, para declarar a inconstitucionalidade da alinea “f”, do
inciso I, e 8 3° do artigo 702 da Consolidagéo das Leis do Trabalho pelo Pleno do Tribunal
Superior do Trabalho, por viola¢do ao artigo 2°, alinea “a”, inciso I do artigo 96 e caput do
artigo 99 da Constituicdo Federal. Por maioria, decidiu-se que a norma viola a prerrogativa dos
tribunais, no exercicio da autonomia administrativa, de elaborarem seus regimentos internos, e
por consequéncia, os requisitos de padronizacao jurisprudencial. Ficaram vencidos os Ministros
Ives Gandra Martins Filho e Breno Medeiros, os quais votaram pela constitucionalidade dos
dispositivos questionados?4,

Em seu voto, o Ministro Relator Amaury Rodrigues considera que a alteracdo viola o
principio da separacdo dos poderes (art. 2°, CRFB/88), dado que o Poder Legislativo
ultrapassou os limites de sua fung¢ao, “exorbitando seu papel de forma muito desproporcional
no tocante aos requisitos postos de modo exclusivo a Justica do Trabalho para a edi¢do de
simulas e enunciados de jurisprudéncia uniforme”. Ainda destacou a violagao ao direito de os
tribunais elaborarem seus regimentos internos (alinea “a”, inciso I do artigo 96, CRFB/88) e de
sua autonomia administrativa (caput do artigo 99, CRFB/88), posto que, ao regulamentar o
modo de proceder dos tribunais na edi¢do ou na alteracdo dos enunciados de sumula, interferiu,
de forma indevida, em atividade administrativa dos tribunais. Além disso, elucida que a
autonomia do Poder Judiciario esta ligada a sua prépria independéncia, um dos pilares do
Estado Democratico de Direito®*’.

A decisdo pela inconstitucionalidade deve ser remetida a Comissdo de Regimento

Interno, a qual analisara a existéncia de conveniéncia e oportunidade para a apresentacdo de

245 PIMENTA. A reforma trabalhista da Lei n. 13.467/2017 e as limitaces, pelo novo artigo 702, I, f, e seus
paragrafos 3° e 4°, da CLT, a uniformizacdo de jurisprudéncia e a edi¢do ou revisdo de precedentes pelos tribunais
trabalhistas, 2018, p. 42-44.

246 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade n. 696-
25.2012.5.05.0463. Suscitante: Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho. Suscitado: Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho. Embargante: Itabuna téxtil S/A.
Embargado: Murilo Eduardo Silva. Relator: Ministro Amaury Rodrigues Pinto Junior. Brasilia, DF.
Disponibiliza¢do: 15 jun. 2022. Publicagéo: 17 jun. 2022. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/processos-do-
tst>. Acesso em: 03 ago. 2022.

247 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade n. 696-
25.2012.5.05.0463. 2022.
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proposta para nova emenda ao Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho, a fim de
adequa-lo, dado sua redacdo estar conforme a alteracdo legislativa agora declarada
inconstitucional.

A matéria pode ainda ser objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal, em razéo
da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n. 62, ajuizada pela Confederagéo
Nacional do Sistema Financeiro, Confederagdo Nacional do Turismo e Confederagdo Nacional
do Transporte, com o fito de ratificar a constitucionalidade da alinea “f”, do inciso I, ¢ §§ 3° e
4° do artigo 702 da CLT. O relator, Ministro Ricardo Lewandowski, em decisdo monocratica,
entendeu ndo serem as Confederagdes detentoras de legitimidade para a propositura da agéo,
deste modo, em face da ilegitimidade ad causum das requerentes, extinguiu 0 processo sem
resolucdo de mérito. No entanto, o Plenério reviu a decisdo em sede de agravo interno e
reconheceu a legitimidade ativa das requerentes, dando seguimento a acéo, que agora aguarda
julgamento de mérito.

Também foi proposta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 6188, com
requerimento de medida liminar, pela Procuradoria-Geral da Republica, questionando a
constitucionalidade dos mencionados dispositivos, por “ofensa aos arts. 1° (na vertente dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, insitos ao Estado Democratico de Direito),
2°, 50-caput-XXXV-LIVLV e LXXVIII, 93-X e XI; 96-caput e I-a, 97, 99-caput e 103-A”, sob
o fundamento de que “afrontam direta e ostensivamente os principios da separacdo dos poderes
e da independéncia organica dos tribunais, para além de se apresentarem irrazoaveis e
desproporcionais aos fins visado”?*8, A ac&o foi distribuida, por prevencao, ao Ministro Ricardo
Lewandowski, visto que ja era relator da ADC n. 62. Em sessdo de julgamento virtual, o
Ministro Ricardo Lewandowski proferiu voto pela inconstitucionalidade dos dispositivos
questionados. Todavia, o julgamento foi suspenso pelo pedido de vista do Ministro Gilmar
Mendes e, até a presente data, ndo foi incluido em pauta para retorno do julgamento.

A alinea “f”, do inciso I, e §§ 3° ¢ 4° do artigo 702, em conjunto com o § 2° do artigo
8° da Consolidacédo das Leis do Trabalho, revelam uma tentativa de clausura da atividade
realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho de
interpretacdo do texto legal e de orientagdo do entendimento por eles exarado. Isto devido a

difusdo da ideia, por alguns, de que a Justica trabalhista assumiu posi¢cdo demasiada

248 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 6188. Peticdo Inicial ajuizada
pelo Vice-Procurador-Geral da Republica. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=5731024>. Acesso em: 22 mar. 2022.
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protecionista dos trabalhadores e ativista, de modo a incentivar a judicializacdo, se ventilando,
em combate a tais problematicas premissas, até mesmo a tentativa de extin¢do dessa justica
especializada, que seria incorporada a Justica Federal®*®. A intencdo seria o enfraquecimento
da Justica do Trabalho, tdo cara a tutela dos direitos dos trabalhadores, na medida que as
mencionadas alteracOes ficariam restritas a ela, ndo alcangando outros ramos. Ainda deve ser
somado o fato de que inimeros enunciados sumulares, em especial apds as alteracGes
introduzidas pela Reforma Trabalhista, estdo desalinhados a atual legislacdo, e ndo foram
modificados em razdo dos obstaculos criados pelos dispositivos questionados.

Deste modo, a declaragéo de inconstitucionalidade da alinea “f”, do inciso I, e § 3° do
artigo 702 da CLT é fundamental para continuidade da propagacao do entendimento do tribunal
e pacificacdo dos conflitos, uma vez que representava Obice a seguranca juridica, ao restringir
a edicdo ou a alteragdo de enunciados sumulares, “resultando num hiato perigoso”?*°. A Justica
do Trabalho desempenha fundamental papel no julgamento e na pacificagdo dos conflitos
trabalhistas, enquanto os mencionados dispositivos, por consequéncia, representam ébice ao
apaziguamento dos conflitos trabalhistas ao colocarem empecilhos a uniformizacao

jurisprudencial.

3.5.2 Revisao e cancelamento dos enunciados de simula

249 Em 2019 o deputado federal Paulo Eduardo Martins apresentou proposta de Emenda a Constituicio para
unificacdo da Justica do Trabalho e do Ministério Publico do Trabalho a Justica Federal e ao Ministério Publico
Federal e, consequente extincdo do Superior Tribunal do Trabalho, dos Tribunais Regionais do Trabalho, do
Ministério Publico do Trabalho, enquanto as Varas do Trabalho, segundo sua proposta, poderiam ser
transformadas em Varas Especializadas da Justica Federal. Todavia, a proposta necessitava da assinatura de um
tergo dos deputados para sua tramitagdo, nimero que nao foi alcangado. O autor da proposta justificou que a Justiga
do Trabalho seria uma Justica cara e que, desde a Reforma Trabalhista, 0 nimero de a¢des ajuizadas teria sido
diminuido (BRASIL. Camara dos Deputados. E impreciso que exista proposta que unifique a Justica do
Trabalho e a Federal e os ministérios publicos do Trabalho e Federal. 15 out. 2019. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/comprove/599814-e-impreciso-que-exista-proposta-que-unifique-a-justica-do-
trabalho-e-a-federal-e-os-ministerios-publicos-do-trabalho-e-federal/>. Acesso em: 03 ago. 2022). Neste interim,
a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA) emitiu uma nota em repudio a
proposta, elencando, dentre outros motivos, a inconstitucionalidade da proposta, visto que a matéria é de
competéncia privativa e originaria do Poder Judicirio, a tentativa de desestabilizar o sistema de Justica, assim
como o descompromisso com patamares civilizatorios. Também desmente a ideia de que a litigiosidade trabalhista
decorre da “existéncia da Justica do Trabalho, mas sim pelo desrespeito & legislacdo brasileira. Nesse ponto,
também peca a proposta de alteracao legislativa, que imputa a Justica do Trabalho a pecha de interferir nas
relacOes laborais e econémicas, o que encorajaria a judicializagéo e a litigiosidade ”. (ANAMATRA. Deputado
do PSC defende PEC para extinguir Justica do Trabalho. 10 out. 2019. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/imprensa/anamatra-na-midia/28875-deputado-do-psc-defende-pec-para-extinguir-
justica-do-trabalho>. Acesso em: 03 ago. 2022, grifos do autor).

250 SANTOS, Marco Antonio dos. As AlteracBes do Art. 8° da CLT com o Advento da Lei n. 13.467/2017. In:
SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de; COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; JUNQUEIRA, Fernanda
Antunes Marques; MARANHAO, Ney (Coord.) Reforma trabalhista: analises e comentarios sobre a Lei n.
13.467/2017. Séo Paulo: LTr, p. 34.
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O Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho foi substituido apds as
exigéncias introduzidas pela Lei n. 13.467/2017 e traz regulamentac¢do em consonancia com as
novas imposicdes legais. A Uniformizagdo da Jurisprudéncia vem regulamentada nos artigos
169 a 171, enquanto as simulas sao tratadas nos artigos 172 a 177.

A revisdo ou o cancelamento de enunciado de sumula sera i) suscitado pela Se¢édo
Especializada, quando for verificado que a decisdo se inclina contrariamente ao assentado em
sumula (inciso 1 do art. 171 do RITST); ii) objeto de proposta, por, pelo menos, 10 Ministros
(8 1°do art. 171, RITST); iii) objeto de projeto da Comissdo de Jurisprudéncia e Precedentes
Normativos (inciso Il do art. 60, e 8§ 1° do art. 171, ambos do RITST) ou iv) suscitado por
qualquer dos 6rgdos judicantes, pela Comissdo de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos,
pela Procuradoria-Geral do Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil ou pela confederagdo sindical de ambito nacional, ou ainda poderéo requerer ao
Presidente do Tribunal a apreciacéo pelo Pleno, de proposta de edicao, revisdo ou cancelamento
de simula, no caso de matéria de relevante interesse publico, ja decidida por colegiado do
Tribunal (paragrafo tnico do art. 177, RITST)?,

A proposta de edicédo, revisdo ou cancelamento de enunciado de simula devera ser
encaminhada a Comissao de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos (art. 175, RITST), a qual
deve emitir parecer em 30 dias (inciso V11 do art. 60, RITST), com opinido fundamentada sobre
a questdo. Caso entenda pela admissibilidade, deve sugerir o texto a ser editado, junto com as
copias dos precedentes e da legislacdo (art. 176, RITST). Ap6s o prazo, a matéria sera incluida
em pauta e o parecer serd apreciado pelo Pleno no mesmo prazo (paragrafo Gnico do art. 175
c/c §4°doart. 171, RITST).

O Regimento Interno ainda prevé a faculdade das partes de realizarem sustentacéo oral
por ocasido do julgamento (8 5° do art. 171 do RITST).

A decisdo tomada pelo Tribunal Pleno é irrecorrivel, de modo que a Secdo
Especializada que suscitou a questdo deve segui-la, quando o julgamento prosseguir (8 9° do
art. 171 do RITST). As cOpias da certiddo e do acérddo serdo juntadas as propostas dos
Ministros ou ao projeto formulado pela Comissao de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos
para redacdo final da simula (8 10 do art. 171, RITST).

251 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugdo Administrativa n. 1937, de 20 de novembro de 2017.
Diario Eletrdnico da Justica do Trabalho: caderno judiciario do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, n.
2364, p. 1-48, 30 nov. 2017. Republicacdo 1. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/116169>. Acesso em: 24 mar. 2022.
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4 DISTINCOES ENTRE PRECEDENTE E SUMULA

Precedente judicial e sumula apresentam conceituacdo distinta, bem como foram
desenvolvidos em contextos historicos diversos. Para uma correta aplicacdo dos institutos,
essencial delinear os tracos que os distinguem, em especial apds a promulgacdo do Codigo de
Processo Civil de 2015 e a disciplina de decisdes e institutos que caminham para a consolidacéo
do sistema de precedentes judicias no ordenamento brasileiro, bem como a sua
compatibilizacdo com as sumulas, que fazem parte da cultura juridica brasileira e exercem papel
importante na uniformizacédo jurisprudencial. Essa preocupacdo ainda é acentuada no ambito
da Justica do Trabalho, vez que os enunciados de sumulas h&a muito se fazem presente e, ao
longo do tempo, inimeros foram editados, como forma de orientar os aplicadores do Direito, e
sdo frequentemente invocados, tanto pelos jurisdicionados, quanto pelos magistrados, em suas
decisdes.

A par das criticas que, com a introducéo do sistema de precedentes, correto seria a
eliminacdo das sumulas e que com elas ndo seria compativel, o quarto capitulo da presente
dissertacdo analisara as diferencas fundamentais entre precedentes judiciais e sumulas, com
enfoque nas reverberagdes no &mbito do processo do trabalho, o transporte para o ordenamento
brasileiro do sistema de precedente e a sua compatibilizacdo com as simulas, considerando as
diferencas culturais, histéricas e juridicas que permeiam a construgdo do direito patrio.

4.1 FATOR HISTORICO: diferengas historicas no desenvolvimento da simula e do precedente
e a (im)possibilidade de implementacédo do stare decisis e do precedente por meio de reformas

legislativas

O precedente e o sistema de stare decisis “¢ fruto de tradi¢ao historica, oriunda das
particularidades histéricas, sociais, filosoficas e juridicas das comunidades do common law’?%?,
ou seja, resulta de um desenvolvimento que acontece ha tempos em tais ordenamentos, que
demandou séculos para se estruturar e apresentar da maneira hoje consolidada. O proprio
sistema de stare decisis transmutou-se com o passar dos séculos, ndo se apresentando de forma

idéntica®s.

252 NERY JUNIOR; ABBOUD. Stare decisis vs Direito Jurisprudencial, 2013, p. 498.
253 RE. Stare decisis, 1994, p. 285.
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O Brasil, por sua vez, sofreu influéncia de Portugal em sua formagcéo inicial®>*. Zaneti
Jr. esclarece que “o processo civil brasileiro ¢ o processo que tem suas ‘fontes mais remotas’
no direito romano e visigético, e as fontes intermédias no direito das Ordenacgdes
portuguesas”?®°, a exemplo da aplicacio das Ordenagdes durante o periodo colonial (legislagio
que vigia a época em Portugal)>®. Ap6s a proclamacgdo da Independéncia em 1822, as
Ordenagdes Filipinas continuaram a ser aplicadas, por forca de um Decreto de 1823, até a
promulgacdo do Regulamento Comercial n. 737 de 1850 (primeira lei genuinamente nacional),
0 qual regulou também o direito processual civil, em razdo do Decreto n. 763 de 1890, por
inexistir um Cadigo de Processo Civil a época®’.

Julio Cesar Medeiros Ribeiro disserta que, apds o Brasil tornar-se colénia de Portugal,
iniciou-se o processo de constru¢do do Estado Brasileiro, o qual “recebeu inegavel influxo da
cultura, das instituicdes juridicas e governamentais e do direito da Europa continental,
sobretudo de Portugal, Franca e, mais a frente, Alemanha”?®, O autor elucida que a tradicéo
juridica brasileira foi efetivamente iniciada logo ap6s a Constituicdo de 1824, e, em razdo da
inexisténcia de faculdades de Direito no pais naqueles tempos, 0s juristas se encaminhavam
para Portugal ou para a Franga para sua formacdo académica, 0 que ocasionou na inspiracéo do
ordenamento brasileiro no civil law francés e no direito portugués, com a incorporacdo de
diversos de seus institutos, normas e teorias?®.

Os primeiros cursos de Direito no Brasil comecaram a ser criados ap6s a edi¢do dos
“primeiros grandes Codigos brasileiros”, o Cddigo Criminal de 1830 e o Cddigo de Processo

Criminal de 1832%%° os quais “atendiam a dindmica de formacdo académica da Europa

254 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 99.

25 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 99.

2% BORGES, Marcos Afonso. Breve noticia sobre a evolugéo histérica do direito processual civil. Revista da
Faculdade de Direito UFG. 11 (1/2): 37-68, jan./dez. 1987, p. 61.

257 MAZZEI, Rodrigo. Breve historia (ou ‘estoria’) do Direito Processual Civil brasileiro: das Ordenagdes até a
derrocada do Cdadigo de Processo Civil de 1973. Revista do Instituto de Hermenéutica Jur (RIHJ). Belo
Horizonte, ano 12, n. 16, p. 177-204, jul./dez. 2014, p. 181-182. BORGES. Breve noticia sobre a evolucéo historica
do direito processual civil, 1987, p. 61-63.

258 RIBEIRO, Julio Cesar Medeiros. A importancia do precedente do Superior Tribunal de Justica no contexto
estado democratico constitucional: uma analise critica da chamada jurisprudéncia lotérica. 2015. 151f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito Processual, Universidade
Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2015, p. 94.

2% RIBEIRO. A importancia do precedente do Superior Tribunal de Justica no contexto estado democratico
constitucional: uma analise critica da chamada jurisprudéncia lotérica, 2015, p. 96.

260 CASTRO, Flavia Lages de. Historia do Direito: Geral e do Brasil. 8. ed. 3. tria. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 383-384. RIBEIRO. A importancia do precedente do Superior Tribunal de Justica no contexto
estado democratico constitucional: uma analise critica da chamada jurisprudéncia lotérica, 2015, p. 96.
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continental, isto é, do civil law”?%!,

Deste modo, “desde suas primicias, o direito
infraconstitucional brasileiro esteve orientado segundo a tradicao civil law”?%2, tradigdo esta que
foi desenvolvida na concepcao de que a lei escrita era a unica fonte priméaria do Direito e que 0
juiz seria “boca da lei”, proibido de interpreta-la.

Por tais razdes, parte da doutrina critica os dispositivos introduzidos pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, que caminham para a consolidacdo dos precedentes judiciais no
ordenamento brasileiro, sob o argumento de que nédo seria possivel a instituicdo do sistema de
precedentes através, unicamente, de reformas legislativas, olvidando-se de toda evolugéo
historica por tras da consolidagdo do sistema de precedente e o desenvolvimento que atravessou
para alcancar o status e forca que hoje detém nas tradi¢des de common law. Nelson Nery Junior
e Georges Abboud consideram que a “imposigéo e transposi¢do [do sistema de stare decisis]
ndo pode ser feito de um dia para o outro, em decorréncia da vinculacdo determinada por via
legislativa”?2,

A introducdo do sistema de precedentes ndo deve ocorrer de forma acritica, nem
pretendemos uma copia fiel do modelo anglo-americano. Fato é que o sistema de precedentes
foi fruto de um desenvolvimento historico e levou séculos para sua consolidacéo, bem como
que o direito patrio foi desenvolvido a partir de outra I6gica (da lei escrita), sem embargo, isto
ndo significa dizer que ndo possa render frutos o seu transporte através de uma releitura,
considerando as peculiaridades que sdo préoprias de cada ordenamento e adaptando-as a um
ideal para cada sistema.

Além disso, ha influéncias mutuas entre as tradi¢des, sendo de dificil constatacdo, na
atualidade, de modelos inteiramente puros. O ordenamento brasileiro sofreu grande influéncia
da experiéncia juridica do civil law, com uma forte presenca da politica legislativa, no entanto,
ainda que em menor intensidade, também sofreu influxos do common law?%*,

Outrossim, Zaneti Jr. afirma que “as tradigdes racionalistas que identificam na lei a
Unica fonte primaria do direito ndo sdo consentaneas a historia e a pratica processual e juridica

cultural do direito brasileiro”, isto pois “a aplicagdo pratica do direito no Brasil sempre foi

%1 RIBEIRO. A importancia do precedente do Superior Tribunal de Justica no contexto estado democratico
constitucional: uma analise critica da chamada jurisprudéncia lotérica, 2015, p. 97.

262 RIBEIRO. A importancia do precedente do Superior Tribunal de Justica no contexto estado democratico
constitucional: uma analise critica da chamada jurisprudéncia lotérica, 2015, p. 97.

2683 NERY JUNIOR; ABBOUD. Stare decisis vs Direito Jurisprudencial, 2013, p. 498.

264 ZANETI JR. A constitucionalizagdo do processo: 0 modelo constitucional de justica brasileira e as relages
entre processo e constitui¢do, 2014, p. 18.
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flexivel a realidade do caso concreto e influenciavel pela doutrina (bartolismo), mas nao so,

cada vez mais pela jurisprudéncia mesma”?%°.

Ja a Constituicdo Republicana de 1891 (primeira Constituicdo da Republica) sofreu
influéncias do direito norte-americano, a exemplo da recep¢édo da constituicdo escrita e rigida,
do judicial review e do sistema uno de jurisdicdo?®. A Constituicdo da Republica de 1891
recepcionou o direito constitucional da tradigdo da common law norte-americano?’, ao passo

que o direito privado, o direito publico infraconstitucional e o penal recepcionaram a tradicédo

268

romano-germanica~®°. A recepc¢do da tradicdo de civil law pelo processo infraconstitucional

ocorreu, em especial, a partir “do Cddigo de Processo Civil de 1973 que, ao final de um
processo longo, comegado em 1916 com o Cddigo Civil e continuado em 1939 com o primeiro
Codigo de Processo Civil nacional, revela a recepcao tardia do direito napolednico™?®°.

Para Hermes Zaneti Jr. esse cruzamento gerou um sistema juridico hibrido, ao agrupar

99271

caracteristicas das duas tradicdes?’® e um “paradoxo metodolégico Explica que o

“paradoxo” ocorria em fungao

de se ter, a0 mesmo tempo, uma cultura processual constitucional voltada para a
tradigdo da common law, o que significa dizer, exemplificativamente, que apresentam-
se, de um lado, o controle de constitucionalidade (difuso), os writs constitucionais, o
pleito civel lato sensu e, especialmente, a atipicidade das a¢fes — "remedies precede
rights" (os remédios precedem os direitos) do direito de common law (art. 5°, XXXV
da CF de 1988: "a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito"), e, de outro lado, a vinculacdo da agéo ao direito subjetivo (art. 75 do CC
de 1916: "a todo direito corresponde uma agéo que o assegura"; art. 126 do Cddigo de
Processo Civil de 1973: "O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas
legais [ ...]"), a cisdo das doutrinas do direito administrativo e do direito privado, e a
vinculagdo do juiz a lei escrita, da tradi¢do romano-germanica. Nesse quadro, 0s
principios teriam a funcéo limitada que lhes atribui o artigo 40 da Lei de Introdugéo
ao Cddigo Civil, uma funcdo posterior, subsidiaria, a da aplicacdo dos costumes e da
analogia, mera colmatacdo de lacunas. A mudanca do novo paradigma constitucional

265 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 101.

266 Z ANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 39; 44.

267 ZANETI JR. A constitucionalizagdo do processo: 0 modelo constitucional de justica brasileira e as relaces
entre processo e constitui¢do, 2014, p. 17.

268 ZANETI JR. A constitucionalizagdo do processo: 0 modelo constitucional de justica brasileira e as relaces
entre processo e constituicao, 2014, p. 12-13.

269 ZANETI JR. A constitucionalizacdo do processo: o modelo constitucional de justica brasileira e as relagGes
entre processo e constituicao, 2014, p. 22, grifos do autor.

210 Sobre a hibridez de nosso sistema, conferir também: PRITSCH. Antecedentes histéricos: precedentes no
common law — evolugdes separadas a partir dos mesmos ingredientes, 2020, p. 91.

211 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 44-46.
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inclui na sua forca normativa também os principios, que passaram a desempenhar o
papel principal, de destaque, na unicidade da Constituigao®2.

O “paradoxo” foi superado com a promulgacdo do Cadigo de Processo Civil de 2015,
em razdo de, em seu artigo 1°, internalizar a Constituigdo?’.

Sublinha Zaneti Jr. que, apds a Constituicdo Republicana de 1891, o ordenamento
juridico brasileiro ainda sofreu, por diversas vezes, processo de recepcao constitucional da
tradicdo da common law norte-americano®’4,

Além disso, ja existiam, no ordenamento brasileiro, mecanismos que caminhavam
para a recepcao do stare decisis. Nessa dire¢éo, o § 2° do artigo 59 da Constituicdo da Republica
de 1891 determinava que “Nos casos em que houver de applicar leis dos Estados, a justica
federal consultara a jurisprudencia dos tribunaes locaes, e, vice-versa, as justicas dos Estados
consultaréo a jurisprudencia dos tribunaes federaes, quando houverem de interpretar leis da
Unido™?®, Para Zaneti Jr., apesar de o paragrafo e os dispositivos constitucionais da época néo
preverem forca vinculante, “desde sempre foi observada, no sistema constitucional republicado,
a referéncia a jurisprudéncia como fonte de ‘seguranca juridica’ para a aplicacao do direito”, o
que antecipava “de forma sutil, o stare decisis?®.

A introducdo das sumulas vinculantes (artigo 103-A da CRRB/88) por meio da
Emenda Constitucional n. 45 de 2004 “abriu espago para a consolidagdo da regra de direito
norte-americano que ja vinha, ao longo da histdria nacional, consolidando-se de maneira lenta
e gradual: o stare decisis?’’, bem como para a recepcéo do precedente como fonte formal do
direito?’8. Antes do Codigo de 2015, havia no Brasil uma recepcio parcial e mitigada do stare
decisis, tanto por meio de emenda a Constituicdo Federal de 1988, como através de reformas
a0 Codigo de Processo Civil brasileiro de 197327, Para Zaneti Jr. havia um “modelo fraco de

precedentes judiciais”, os quais exerciam ‘“um papel de fontes secundarias e a pratica judicial

22 Z ANETI JR. A constitucionalizagdo do processo: 0 modelo constitucional de justica brasileira e as relages
entre processo e constituicao, 2014, p. 23-24, grifos do autor.

23ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 49.

274 ZANETI JR. A constitucionalizagdo do processo: 0 modelo constitucional de justica brasileira e as relagdes
entre processo e constitui¢do, 2014, p. 25.

275 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 19 ago. 2022.

216 Z ANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 61, nota 68.

21" ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 77.

218ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 78.

219 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 191-193; 389.
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79

Ihes emprestava o cardter de argumentos de reforco, muitas vezes relevantes, mas néo
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vinculantes”**", & rara exce¢do de alguns casos de vinculatividade, como com as sumulas

281

vinculantes®*. Quanto ao Cddigo de Processo Civil de 1973 Zaneti Jr. cita:

f) a “jurisprudéncia dominante” dos tribunais, bem como as simulas nfo vinculantes
dos tribunais estaduais, dos Tribunais Superiores e do préprio Supremo Tribunal
Federal, que jogam o papel de “entendimentos predominantes” das Cortes ¢, na falta
de carater vinculante, no ordenamento anterior (CPC/1973), representam uma
robustecida funcgdo persuasiva e autoritativa, vinculantes de fato (sic. — como se vera
esta categoria é incongruente), uma vez que permitiam julgamentos monocraticos nos
6rgdos colegiados;

g) os antigos julgamentos monocraticos dos juizes de primeiro grau nos processos
repetitivos (art. 285-A, CPC/1973)%%2,

No ambito processual trabalhista, ressalta-se a regulamentacéo do incidente de recurso
de revista repetitivo, por meio da introducdo dos artigos 896-B e 896-C na Consolidacédo das
Leis do Trabalho, pela Lei n. 13.015/2014, mecanismo que, de acordo com André Araujo
Molina, “adotou as premissas proprias da doutrina do stare decisis”?%, Para Fredie Didier Jr. e
Lucas Buril de Macédo, a referida lei foi considerada “mais um importante componente para a
construgdo do sistema de precedentes obrigatorios brasileiro”?8.

Para mais, a Lei n. 9.756, de 17 de dezembro de 1998, introduziu na Consolidacgdo das
Leis do Trabalho a hip6tese de cabimento de recurso de revista, interposto perante Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, das decisbes proferidas em grau de recurso ordinario, em
dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, que dessem interpretacdo diversa
de sumula da Corte (alinea a do art. 896 da CLT).

O Cadigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, traz uma mudanca de paradigma, ao
prever, formalmente, os precedentes judiciais vinculantes, os quais passam “a constituir fonte
primaria”28°,

N&o obstante as criticas e as diferencas que permeiam as tradicdes de common law e
de civil law, antes mesmo da promulgacdo do vigente Codigo, o Brasil ja havia herdado e

desenvolvido elementos caracteristicos do common law, ou seja, sofreu influéncias de ambas

280 Z ANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 389-390.

281 Z ANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 389.

282Z ANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 194, grifos do autor.

283 MOLINA. Compreensdo e aplicacdo dos precedentes na Justica do Trabalho, 2020, p. 165.

284 DIDIER Jr.; MACEDO. Reforma no processo trabalhista brasileiro em direcfo aos precedentes obrigatorios: a
Lei n 13.015/2014, 2014, p. 01.

285 ZANETI JR., Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes: a formalizacdo das fontes
jurisprudenciais. Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis. ano 1, n. 1, jan./dez. 2015, p. 32.


http://lattes.cnpq.br/9759637620605234

80

as tradicGes, bem como sofreu um processo de recepc¢do da doutrina do stare decisis lento e
gradual ao longo de sua historia, demonstrando que é possivel a recep¢éo juridica de institutos,
que védo se moldando e desenvolvendo conforme cada sistema. Constatou-se, também, que,
desde a Constituicdo da Republica de 1891, o Brasil ja fazia referéncia a decisdes passadas,
ainda que ndo lhes atribuisse for¢a vinculante, reconhecendo, paulatinamente, a sua forca
normativa. Com a promulgacgéo do Codigo de Processo Civil de 2015, houve o “reconhecimento
da normatividade formal e material dos precedentes judiciais (arts. 926, 927 e 489, § 1°, V e
VI, CPC/2015)72% ¢ as simulas passaram a ser reconhecidas como precedente normativo
formalmente vinculante, porém ja detinham forca persuasiva e autoritativa, vinculantes de

fato?®’.

4.2 DA FORMACAO E DA ALTERACAO: normatividade formal e material dos precedentes
judiciais e importéancia dos fatos e dos fundamentos determinantes

O precedente advém de uma decisdo judicial, ainda que com ela ndo se iguale. A
caracteristica primordial que confere a decisdo judicial a capacidade de configurar um
precedente judicial é a “potencialidade de se firmar como paradigma para a orientagdo dos
jurisdicionados e dos magistrados”?®8, Além disto, Luiz Guilherme Marinoni ainda relaciona
outras caracteristicas necessarias para que a decisdo possa formar um precedente, quais sejam:
i) a decisdo deve tratar de questdo de direito (point of law) e a decisdo baseada em matéria de
fato ndo é capaz de constituir precedente; ii) o fundamento da decisdo deve ser compartilhado
pela maioria dos membros do 6rgédo colegiado, e ndo somente o resultado da controvérsia; iii)
adecisdo deve examinar todos os principais argumentos no que concerne a questio de direito?°.
Outrossim, para que os contornos do precedente sejam completamente delineados, poderéa ser
preciso variadas decisfes, “mediante uma construgdo da solugdo judicial da questdo de direito
que passa por diversos casos”?%.

Logo, o precedente judicial decorre de uma decisdo judicial que guarda certas

caracteristicas proprias, sendo formado com a sua aplicagdo em casos posteriores. Em outras

286 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 393.

287 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 405; 194,

288 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 153.

289 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 154-155.

2% MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 154.
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palavras, o precedente € construido atraves de uma decisdo judicial anteriormente tomada no
curso de um processo judicial, de modo que, futuramente, passam a ser seguidos seus
fundamentos determinantes na solucdo de um caso sucessivo. Ha, portanto, um “didlogo
comparatistico entre os casos (precedente e sucessivo)”, somente apds 0 qual o precedente
podera ser formado?®!. Nessa linha, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud explicam que o
precedente “contém um DNA de historicidade que somente surge se houver adesdo de seu
entendimento pelas instancias inferiores do judiciario”?%. Nesse seguimento, para Cruz e Tucci
“o precedente sempre corresponde a um pronunciamento judicial atinente a um caso concreto.
N&o é possivel conceber um julgado como precedente se a interpretagdo da norma por ele
aplicada ndo estiver diretamente conectada ao caso concreto que foi objeto de decisio”?® e
complementa que, o “precedente entdo nasce como uma regra de um caso e, em seguida, tera
ou n&o o destino de tornar-se a regra de uma série de casos analogos”. Portanto, o precedente
advém de uma decisdo tomada em um caso concreto e que produz uma regra individual para
aquele caso, que pode se tornar uma regra juridica universalizavel.

Michele Taruffo esclarece que “a analogia das duas fattispecie concretas ndo é
determinada in re ipsa, mas é afirmada ou excluida pelo juiz do caso sucessivo conforme este
considere prevalentes os elementos de identidade ou os elementos de diferenca entre os fatos
dos dois casos”?®*. Deste modo, é “0 juiz do caso sucessivo que estabelece se existe ou ndo
existe o precedente e desta forma — por assim dizer — ‘cria’ o precedente”?®,

Alias, “dentro do sistema de common law, ndo é possivel que um 6rgao judicial tenha
autoridade para decidir se sua propria decisao tera o status de um precedente. Isto ficara para a
jurisdicio posterior decidir’?®®. Desta forma, o 6rgéo julgador que profere a decisdo ndo detém
a autoridade para definir que sua decisdo constituird um precedente, o que fica a cargo do

julgador na analise de um caso posterior, ou seja, “0 precedente genuino no common law nunca
]

21 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutagdo no dnus argumentativo. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 257.

292 STRECK; ABBOUD. O que ¢ isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?, 2015, p. 106

293 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Notas sobre os conceitos de jurisprudéncia, precedente judicial e simula.
Consultor Juridico, 7 jul. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jul-07/paradoxo-corte-
anotacoes-conceitos-jurisprudencia-precedente-judicial-sumula#_ftnref4>. Acesso em: 15 ago. 2022.

2% TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 140.

2% TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 140. No mesmo sentido: “cabe ao juiz do caso SUCESSivO
estabelecer a existéncia ou ndo de precedente” (VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutacdo no
Onus argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 257, grifos do autor.)

2% AARNIO, Aulis. The rational as reasonable. Norwell: Kluwer Academic, 1987, p. 81, tradugdo nossa. No
original: “Within the Common Law system, it is not conceived possible that a judicial body has the authority to
decide whether its own decision will have the status of a precedent. That will remain for the later jurisdiction to
decide”.
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nasce desde-sempre precedente”®’. Em verdade, o que lhe confere essa qualidade ¢ a “sua
aceitacdo pelas partes ¢ pelas instancias inferiores do Judiciario”?® através de sua aplicacdo,

assim,

Se ele tiver coeréncia, integridade e racionalidade suficientes para torna-lo ponto de
partida para discussao de teses juridicas propostas pelas partes, e, a0 mesmo tempo,

ele se tornar padréo decisdrio para os tribunais e demais instancias do Judiciario é que

ele podera com o tempo vir a se tornar precedente?®®.

Dos ensinamentos expostos, € possivel inferir que: i) o precedente advém de uma
decisdo que resolve um caso concreto, porém; ii) nem toda decisdo prolatada serd capaz de
formar um precedente; iii) 0 qual ndo nasce com essa qualidade desde sua origem; iii) nem o
orgdo prolator pode infirmar que sua decisdo constituira um precedente, e por fim, iv) a decisdo
prolatada somente constituira um precedente quando seu nucleo essencial vier a ser aplicado
em casos analogos futuros.

Em sentido contrario, Daniel Mitidiero entende que “ndo ¢ correto afirmar, portanto,
que o precedente s6 se forma a partir do reconhecimento como tal do érgéo judicial encarregado

de julgar o segundo caso” >, isto pois

o trabalho com precedentes — especialmente no que tange ao seu primeiro passo,
ligado a determinacdo da ratio decidendi — envolve um esfor¢o matuo de dois ou mais
6rgéos judiciais. Vale dizer: é preciso submeter o precedente oriundo do julgamento
do primeiro caso ao crivo interpretativo e aplicativo do érgdo judicial encarregado de
julgar o segundo caso®*,

Por sua vez, o Codigo de Processo Civil de 2015 sistematizou de forma diversa, tendo
em vista que ja delineia, nos incisos | a V do artigo 927, formalmente, um rol de decisGes e
institutos que constituirdo precedentes, atribuindo-lhes forga vinculativa®?, diregéo seguida por

Hermes Zaneti Jr. Para Georges Abboud “os provimentos vinculantes do NCPC ja nascem

297 ABBOUD. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores histérico, hermenéutico
e democrético que os diferenciam, 2016, p. 404, grifos do autor. No mesmo sentido: “O precedente (o do common
law) ndo nasce como precedente” (STRECK; ABBOUD. O que é isto: o precedente judicial e as simulas
vinculantes?, 2015, p. 106).

2% ABBOUD. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores histdrico, hermenéutico
e democratico que os diferenciam, 2016, p. 404.

2% ABBOUD. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores histérico, hermenéutico
e democrético que os diferenciam, 2016, p. 404.

300 MITIDIERO. Precedentes: da persuasdo a vinculagéo, 2021, p. 112, grifos do autor.

301 MITIDIERO. Precedentes: da persuasdo a vinculagéo, 2021, p. 112, grifos do autor.

302 Nesse sentido: ECA; CUNHA. Sistema de precedentes vinculantes: conceitos e caracteristicas, 2020, p. 77.
ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 372; 405. PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado
conforme o CPC 2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 43.
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dotados de efeito vinculante — independentemente da qualidade e da consisténcia da concluséo
de suas decisdes”®. A forca vinculante previamente estabelecida pelo legislador no artigo 927
do CPC/15, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud entendem que

o Cadigo identifica o precedente como decisdo dos Tribunais Superiores. Esse dado
reforca que o Codigo aumenta a aposta em uma verticalizagdo vinculante
estabelecendo diversos provimentos que passam a ser vinculantes, em cujo o rol, alias,
0 termo precedente ndo aparece®™,

Os autores fundamentam sua ideia com base no estabelecido no § 2° do artigo 926 e
inciso 1V do artigo 935, todos do CPC/15, dispositivos que, segundo o0s autores, demonstram
que o Cddigo ndo equipara precedente a sumula. Explicam, ainda, que o precedente tipico dos
sistemas de common law também é formado por decisdo de Tribunal Superior, porém, nao se
limita a isso, “ele é uma espécie de depuragdo historico-hermenéutica de alguma deciséo de
Tribunal Superior’3%,

Sem embargo, como bem delineado por Zaneti Jr., o legislador optou por estabelecer
expressamente quais “decisdes deverdo ser consideradas precedentes formalmente vinculantes,
fontes formais do direito”, ao prever, no caput do artigo 927 a expressdo “observardo”, o que
“significa obrigatoriedade normativa, um comando normativo’3%. E, em um ordenamento, tal
qual o brasileiro, regido pelo principio da legalidade, compete ao legislador tal tarefa®®’. Deste
modo, “construcdes doutrinarias relativizadoras desta obrigatoriedade somente podem se dirigir
a critica do ponto de vista material, ndo formal, do que se consideram precedentes3%, Destarte,

também caminhamos na mesma direcdo defendida por Zaneti Jr., de que, ainda é necessario,

para aferir se h4 um precedente, um ulterior teste do ponto de vista material, referente
a identificacdo dos fundamentos determinantes (circunstancias de fato e solucéo
juridica — tese juridica — aplicada) e a demonstracdo de que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos (art. 489, § 1°, V e 926, § 2°). Este teste inclui a
necessidade de garantir estabilidade, integridade e coeréncia as decisdes judiciais (art.
926, caput) e a possibilidade de distingdo (art. 489, § 1°, VI, primeira parte) ou

303 ABBOUD. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores histdrico, hermenéutico
e democratico que os diferenciam, 2016, p. 404.

304 STRECK; ABBOUD. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?, 2015, p. 106, grifos do
autor.

305 STRECK; ABBOUD. O que ¢ isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?, 2015, p. 106.

306 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 405.

307 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 405.

38 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 405.
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superacao (arts. 489, § 1°, VI, segunda parte, 927, 88§ 2°, 3° e 4°, incluidas as alteragdes,
modificacOes e excecdes, assim como, a modulagdo dos efeitos da decisdo)3.

Portanto, o0 modelo de precedentes adotado no direito brasileiro, com a edicdo do
Caodigo de Processo Civil de 2015, é caracterizado por seu aspecto formal (previséo legal das
espeécies vinculantes — incisos | a V do ar. 927) e por seu aspecto material.

Por outro lado, a formacdo dos enunciados de simula, antes da edicdo do Codigo de
Processo Civil de 2015, em grande parte, ndo era realizada levando-se em consideracgéo os fatos
do caso que deu origem a sua criagdo, ou até mesmo editadas sem um caso que Ihes desse
suporte. Ao escrever sobre a importancia dos fatos para a compreensao do precedente, Molina
explica que “a formagdo das simulas ndo observa os fatos da causa, mas apenas as suas razdes
juridicas, com pretensdo de generalizacdo, de modo que é bastante comum a redacao final do
verbete ndo guardar relacdo direta com os julgados que Ihes deram causa (se ¢ que deram)’31°,
Para o autor, a alteracdo, o cancelamento e a aprovacgdo dos enunciados sumulares é realizado
“na maioria das vezes sem o julgamento de nenhum caso concreto que sirva de suporte para
validar, racionalmente, a sua mudanga da orientacdo sumulada e, 0 que é pior, sem a
indispensavel contextualizagdo fatica e a fundamentagao™3!,

Em contrapartida, o precedente é construido a partir dos fatos da causa em julgamento,
ndo se desvencilhando deles, por isto, “apenas por meio da referéncia direta aos fatos da causa
é que se pode determinar qual é a razdo juridica efetiva da decisdo, ou seja, a ratio que somente
pode ter eficacia de precedente®2, Para mais, a alteracao do precedente esta sempre relacionada
a um caso concreto posterior e exige a presenca de circunstancias que justifiguem a sua
superagdo, bem como um 6nus argumentativo forte3*S,

Por conseguinte, em razdo do modelo de precedentes vinculantes adotado pelo Codigo
de Processo Civil de 2015 e a caracterizacdo das sumulas como precedente normativo
formalmente vinculante, a edi¢do, o cancelamento e a alteracdo dos enunciados sumulares deve
sofrer alteracgéo.

O § 2°do artigo 926 do CPC/15 determina que: “Ao editar enunciados de sumula, 0s

tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua

39 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 405-406.

310 MOLINA, André Araljo. Compreensdo e aplicacdo dos precedentes na Justica do Trabalho. Revista LTr:
Legislacdo do Trabalho, Sdo Paulo, v. 84, n. 2, 2020, p. 174.

311 MOLINA. Compreensdo e aplicacdo dos precedentes na Justica do Trabalho, 2020, p. 173.

312 TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 142.

313 Sobre a superagéo do precedente, ver item 2.7.
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criagdo”®!4, Nessa direco, a partir da sistematica disposta no Cadigo, a Instrugdo Normativa n.
39/2016 foi editada “considerando que os enunciados de simulas dos Tribunais do Trabalho a
que se referem os incisos V e VI do 8§ 1° do art. 489 do CPC de 2015 sdo exclusivamente os que
contenham os fundamentos determinantes da decisdo (ratio decidendi - art. 926, § 2°)”3%°,
Levando em consideragéo o dispositivo acima mencionado, Mauro Schiavi enumera

pressupostos que devem estar presentes para a edi¢do de enunciados sumulares, quais sejam:

a) os Tribunais ndo podem criar simulas para casos hipotéticos, ou seja, em tese. Tal
somente € possivel diante de julgamentos de casos concretos. Ndo se nega a
possibilidade de criagdo do direito pela jurisprudéncia, mas esta deve refletir as teses
discutidas em casos concretos;

b) as simulas devem vir acompanhadas de seu histérico, com a referéncia aos
julgamentos que Ihes deram suporte, para que os destinatarios e aplicadores possam
conhecer seus motivos determinantes;

c) a publicidade da jurisprudéncia: nos termos do § 5° do art. 927, do CPC, os
tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-0s por questdo juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores®2®,

N&o se afasta Zaneti Jr., o qual considera que, para a formagdo do enunciado de
stmula, ha a “necessidade de uma ‘controvérsia’ de direito que devera apresentar 0s contornos
bem definidos das decisdes”, sendo “a externalizacao, em um enunciado, da razao de decidir
de varios (reiterados) precedentes”®!’. Como método de trabalho, ao serem criadas, as sumulas
devem “referéncia aos fundamentos de fato que justifiguem a sua edigdo, conjugando o
principio de direito estabelecido como regra juridica com as circunstancias de fato, os material
facts ou fatos relevantes, que formam a base contextual da decisio (art. 926, § 20)”318,

Caminhamos no mesmo sentido, visto que, a elaboracdo das simulas deve guardar
relagdo com os casos que Ihe originaram, resultando nos fundamentos determinantes da deciséo
e nas circunstancias de fato, bem como, a alteracdo do enunciado de simula ndo deve ocorrer
por mera alteracdo da composicdo do tribunal, mas embasado em um caso concreto que
justifique sua modificacdo. Assim, o enunciado sumular ndo deve se afastar de um caso

concreto, somente o qual pode sustentar a sua criacdo ou a sua alteracao.

314 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil de 2015.

315 BRASIL. Resolucdo n. 203, de 15 de marco de 2016. Instrugdo Normativa n. 39 do Tribunal Superior do
Trabalho.

316 SCHIAVI. A Reforma Trabalhista e 0 Processo do Trabalho: aspectos processuais da Lei n. 13.467/17,
2017, p. 62-63.

317 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 204, grifos do autor.

318 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 376-377.



86

4.2.1 Legitimidade democrética e participacao

A aprovacdo, o cancelamento e a alteracdo dos enunciados sumulas pelo Tribunal
Superior do Trabalho ocorreu, por diversas vezes, nas chamadas “Semanas do TST*%!°. Na
ocasido, as atividades judicantes do Tribunal eram suspensas para, dentre outros, a discussao
acerca de alteracOes regimentais e a aprovacao, o cancelamento e/ou a alteracdo de enunciados
sumulares e de orientagdes jurisprudenciais. As reunides aconteciam “a portas fechadas dos
ministros” e, terminada sua realizagdo, eram publicados os resultados em sessdo do Pleno3%,

Conforme esclarecido pelo préprio Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Ives
Gandra da Silva Martins Filho, as “Semanas do TST” ocorridas em 2011 e 2012%%
“promoveram a mudanca de dezenas de sumulas, sem base em precedentes e sem debate
publico quanto as mudangas®?2, De acordo com pesquisa levantada pelo Ministro, na “Semana
do TST”, realizada em 2011, foram modificados 24 (vinte e quatro) enunciados, entre simulas
e orientacdes jurisprudéncias, enquanto no ano de 2012 o nimero foi de 28 (vinte e 0ito)3%.

Apds a promulgacao do Codigo de Processo Civil de 2015, no dia 18 de setembro de
2016, o Pleno do Tribunal Superior do Trabalhou modificou 10 enunciados, entre simulas e
orientag@es jurisprudenciais, ou seja, tudo em apenas um dia®?*. As alteracdes foram realizadas
para adequarem-se a nova legislagdo, porém sem a consideracdo de casos concretos que lhes
dessem suporte3?®,

Em vista disso, constata-se a importancia do disposto no paragrafo sequndo do artigo
927 do CPC/15, aplicado de forma supletiva ao processo do trabalho, segundo o qual: “A
alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos

319 Veja o proprio site do Tribunal Superior do Trabalho comentando sobre a realizagio da “Semana do TST”:
REIS, Ricardo. 22 Semana do TST analisa propostas apresentadas por 106 entidades. Noticias do Tribunal
Superior do Trabalho. 4 set. 2012. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/-/2-semana-do-tst-analisa-propostas-
apresentadas-por-106-entidades>. Acesso em: 29 ago. 2022.

320 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Confronto entre TST e STF — uma analise psicolégica do Direito.
Consultor Juridico, 21 out. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-ives-gandra-filhol.pdf>.
Acesso em: 26 jul. 2022, p. 04.

321 No ano de 2011 foram realizadas de 16 a 20 de maio, e no ano de 2012 ocorreram de 10 a 14 de setembro.

322 MARTINS FILHO. Confronto entre TST e STF — uma analise psicolégica do Direito, 2020, p. 04, grifos do
autor.

32 MARTINS FILHO. Confronto entre TST e STF — uma analise psicoldgica do Direito, 2020, p. 07.

324 SECOM/TST. Confira novas alteragdes nas Stimulas e OJs em fungdo do novo CPC. Noticias do Tribunal
Superior do Trabalho. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/-/confira-novas-alteracoes-nas-sumulas-e-ojs-em-
funcao-do-novo-cpc>. Acesso em: 29 ago. 2022. MOLINA. Compreensdo e aplicacdo dos precedentes na Justica
do Trabalho, 2020, p. 173.

325 MOLINA. Compreenséo e aplicacdo dos precedentes na Justica do Trabalho, 2020, p. 173.
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repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese”3%.

O dispositivo prevé a possibilidade de, caso haja a alteracdo da tese juridica fixada em
um verbete sumular, a realizacdo de audiéncias publicas e a participacao de pessoas, 6rgaos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese anteriormente adotada. O dispositivo
traz previsao especifica de participacdo do amicus curiae, o qual também conta com previsao
genérica no artigo 138 do CPC/15, bem como outras hipoteses de atuacdo em disposicoes
esparsas pelo Codigo na formacdo ou na alteracéo de precedentes, a exemplo do § 3° do artigo
950, do artigo 983, do § 4° do artigo 1.035, dos incisos | e 11 do artigo 1.038, todos do CPC/15%7,
Contudo, Cassio Scarpinella Bueno sublinha que ndo significa que “os ‘interessados’ ou os
‘terceiros’ referidos naqueles dispositivos sejam necessaria e invariavelmente amicus curiae”,
visto que podera haver a participacdo de outros que ndo na qualidade de amicus curiae (autor,
réu e terceiros “tradicionais” dos processos que foram afetados e sobrestados), mas, se o forem,
0 artigo 138 deve ser aplicado como guia da intervencgdo®?,

Para Bueno, a intervencdo do amicus curiae exerce uma funcdo de legitimacao da

prestacdo da tutela jurisdicional, dado que

intervém em processo pendente com vistas a enriquecer o debate judicial sobre as
mais diversas questdes juridicas, portando, para o ambiente judiciario, valores
dispersos na sociedade civil e no préprio Estado, que, de uma forma mais ou menos
intensa, serdo afetados pelo que vier a ser decidido, legitimando e pluralizando, com
a sua iniciativa, as decisdes tomadas pelo Poder Judiciario®?.

Considerando que o precedente produz uma regra universalizavel, que pode ser
aplicada em casos posteriores, se constatada similaridade suficiente entre os fatos dos casos®*°,
a intervencdo do amicus curiae se mostra de fundamental importancia para legitimacédo e
pluralizacdo das decis@es judiciais, ao colacionar elementos e informacdes ndo constantes nos
autos, servindo como “como adequado portador de vozes da sociedade e do préprio Estado que,

sem sua intervencdo, ndo seriam ouvidas ou se o0 fossem o seriam de maneira insuficiente pelo

326 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil de 2015.

327 ROCHA,; PARISE. A atuacdo do amicus curiae na formacdo de precedentes vinculantes: uma analise da
ampliagdo de sua legitimidade recursal como fator de legitimacéo democratica, 2021, p. 575-576.

328 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae. In: BUENO, Cassio Scarpinella; OLIVEIRA NETO, Olavo de
(Coords.). Enciclopédia Juridica da PUCSP: processo civil. tomo Il (recurso eletrénico). Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/amicus-
curiae_5b1e83589e991.pdf >. Acesso em: 12 set. 2022, p. 25-26.

329 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil. Revista de
Informacdo Legislativa, v. 48, n. 190, tl1, p. 111-121, abr/jun. 201 1. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242885>. Acesso em: 10 set. 2022, p. 115-116.

330 TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 140, grifos do autor.
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juiz”®L, Assim, o amicus curiae possibilita que as vozes de sujeitos que ndo participam da
relagdo processual, mas que podem vir a ser afetados pela deciséo, sejam ouvidas na construcéo
ou na alteragio do precedente, o que, sem a sua intervencao, nio seria possivel*®,

Portanto, o dispositivo em comento enseja uma construcdo democratica do processo,
apresentando-se como fator de legitimacdo e de pluralizacdo do debate na alteracdo do
enunciado sumular. A legislagdo processual que prevé a possibilidade de participacdo da
sociedade no procedimento de alteracdo do precedente judicial € instrumento de

democratizacdo do processo judicial.

4.3 MODO DE APLICACAO: necessidade de retorno ao precedente que originou o enunciado

sumular, extracdo da ratio decidendi e analise comparativa dos fatos

Ao julgar um caso concreto, 0 magistrado deve verificar se é cabivel a aplicacdo de
um precedente anterior ao caso sob julgamento. Para José Rogério Cruz e Tucci, compete ao
advogado, em atencdo ao principio da cooperacdo, inserto no artigo 6° do CPC/15, o dever de
demonstrar “tanto quanto possivel, quais decisdes — jurisprudéncia, precedente ou simula —
incidem no caso concreto, fazendo sempre cotejo entre os elementos faticos da questdo a ser
julgada e uma precedente decisio”33,

Apbs a identificacdo da ratio decidendi, o julgador deve analisar se ela é aplicavel ao
caso, 0 que demanda a verificacdo das similaridades entre o caso-atual e o caso-precedente, ou
ainda a existéncia de circunstancias que os diferenciem ou até mesmo exijam a sua superagdo**.
Contudo, ndo se exige identidade absoluta entre os casos®®, visto que “nenhum caso é
intrinsecamente similar a outro”3%,

Na aplicacdo do precedente, ndo basta que o magistrado colacione ementas de julgados
ou o verbete sumular, sem o necessario cotejo analitico. Dessa forma, no momento da aplicagéo
do precedente, 0 juiz extraird a norma do caso anterior e demonstrara que ela se aplica ao atual.

E nesse sentido que Macédo entende que “a defini¢do da norma do precedente ¢ eminentemente

331 BUENO. Amicus curiae no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil, 201 1, p. 116.

332 ROCHA,; PARISE. A atuacdo do amicus curiae na formacdo de precedentes vinculantes: uma analise da
ampliacdo de sua legitimidade recursal como fator de legitimagdo democratica, 2021, p. 581.

333 CRUZ E TUCCI. Precedente Judicial como fonte do direito, 2021, p. 165.

334 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, p. 112.

335 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 115.

3% MITIDIERO. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo, 2021, p. 112-114, grifos do autor.
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argumentativa, passa-se do texto do precedente para a sua norma, a ratio decidendi, mediante
um processo de concretizagio, interpretativo e colaborativo™*’. No método para aplicacdo do

precedente,

Para a compreensdo precisa e segura da norma gerada ou especificada em um
precedente, € indispensavel a leitura cuidadosa da decisdo, tomando em conta os fatos
da causa, a argumentacdo realizada no processo pelas partes e os fundamentos que
levaram a tomada da decisdo. Além disso, 0 juizo comparativo entre as causas é
essencial, sobretudo quando os fatos substanciais sejam idénticos, podendo ser
elencados em um mesmo grupo de casos>*8,

Assim sendo, na aplicacdo do precedente o julgador realiza um esforco argumentativo
a luz de uma decisdo anteriormente prolatada, buscando extrair os fundamentos determinantes
e comparando o caso-atual com o antecedente, a partir de uma contextualizacdo fatica. Em

verdade,

no common law, inexiste aplicagdo mecénica ou subsuntiva na solugdo dos casos
mediante a utilizacdo do precedente judicial. N&o existe uma prévia e pronta regra
juridica apta a solucionar por efeito cascata diversos casos futuros, pelo contrério, a
prépria regra juridica (precedente) é fruto de intenso debate e atividade interpretativa
e, apds ser localizado, passa-se a verificar se, na circunstancia do caso concreto que
ele vira solucionar, é possivel utiliza-lo sem que ocorram graves distor¢des, porque
caso elas fiquem caracterizadas, o precedente deveré ser afastado®®.

A aplicacdo do precedente é realizada por meio de uma problematizacdo, de modo que
se apresenta como um ponto de partida, a partir do qual as partes trazem seus argumentos
juridicos, demonstrando que, a parte vinculante, se enquadra no caso-atual®¥. Nas palavras de
Michele Taruffo, o “precedente fornece uma regra (universalizavel [...]) que pode ser aplicada
como critério de decisdo no caso sucessivo em funcdo da identidade ou — como acontece em
regra — da analogia entre os fatos do primeiro caso e 0s fatos do segundo caso”, de maneira que
essa andlise cabe ao magistrado do caso-atual, o qual verifica as similaridades ou diferencas

presentes nos dois casos®*'. Continua explicando que,

a estrutura fundamental do raciocinio que sustenta e aplica o precedente ao caso
sucessivo € fundada na analise dos fatos. Se esta analise justifica a aplicacdo ao
segundo caso da ratio decidendi aplicada ao primeiro, o precedente é eficaz e pode

387 MACEDO. Contributo para a definicio de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais, 2016,
p. 238.

38 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: Juspodvim,
2017, p. 85-86.

339 NERY JUNIOR; ABBOUD. Stare decisis vs Direito Jurisprudencial, 2013, p. 490.

340 NERY JUNIOR; ABBOUD. Stare decisis vs Direito Jurisprudencial, 2013, p. 494.

31 TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 140, grifos do autor.
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determinar a decisdo do segundo caso. Note-se que, quando se verificam estas
condicBes, um sO precedente é suficiente a fundamentar a decisdo do caso
sucessivo®#2,

Ao passo que, na aplicacdo das simulas, habitualmente, ndo se realiza um processo
comparativo, verificando-se similitudes e distin¢es entre os fatos do caso-precedente e do
caso-atual, mas pretende-se uma aplicacdo automatica do verbete sumular.

A aplicacdo das simulas, na cultura juridica brasileira, em regra, ndo extrai a esséncia
das decisbes que motivaram sua criagdo, de modo que, o julgador, diante do caso em analise,
ndo faz um exercicio de aprofundamento das rela¢Ges faticas, comparando o caso-atual com 0s
que lhe deram origem, de modo que “ao aplica-las aos casos futuros, os julgadores ndo
investigam e ndo se atentam a identificacdo dos fatos subjacentes, satisfazendo-se em citar [...]
o texto sintético das simulas’3*,

Em decorréncia logica, as decisdes vinculativas enunciadas pelo Cédigo de Processo
Civil, dentre elas, as simulas, ndo constituem “o ponto de partida para a discussao da legal
reasoning em momento algum, [...] na medida em que elas pretendem trazer a decisdo pronta
que permitiria, de maneira automatica, o deslinde de todos os casos sobrestados™3*,

No entanto, diante do cenario instaurado pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 e do
modelo de precedentes formalmente vinculantes adotado, 0 modo de aplicacdo dos enunciados
sumulares deve ser alterado, o qual deve se fundar no cotejo entre os fatos do precedente com

o0 do caso sob julgamento. Nesse sentido, defende Caud Baptista Pereira de Resende que,

para que uma simula se aplique a outro caso, é necessario que este apresente
identidade substancial e efetiva congruéncia com os precedentes que deram ensejo a
formulacdo da referida simula, ou seja, com os fundamentos e os valores sociais que
estdo na base da simula, que devem justificar a sua aplicacdo ao caso concreto
apreciado®®,

Zaneti Jr., ao esclarecer que as simulas ndo podem ser aplicadas como se normas

gerais abstratas fossem, defende que

a aplicacdo [da sumula] sera obtida da raz&o de decidir, e ndo s6 pelo enunciado de
simula, que serve apenas como guia e férmula sintética, jamais como regra abstrata,
até porque, na sua formacéo, tem como premissa casos concretos, dos quais nao pode
se distanciar sem perder substancia®4.

342 TARUFFO. Precedente e jurisprudéncia, 2011, p. 140, grifos do autor.

343 MOLINA. Compreensdo e aplicacdo dos precedentes na Justica do Trabalho, 2020, p. 174.

344 NERY JUNIOR; ABBOUD. Stare decisis vs Direito Jurisprudencial, 2013, p. 493-494

345 RESENDE. Precedentes judiciais e a efetividade dos direitos fundamentais, 2016, p. 71.

346 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 204, grifos do autor.
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Portanto, a aplica¢do da simula ndo deve se afastar dos precedentes que deram suporte
a sua criacdo. O julgador deve retornar ao precedente que a originou e realizar uma analise
comparativa dos fatos dos dois casos (precedente e o sob julgamento), de modo que se justifique
0 emprego da ratio decidendi do precedente pela presenca de similaridade suficiente entre os
fatos dos casos.

4.3.1 Fundamentacéao

A Constituicdo Federal determina o dever de fundamentacdo de todas as decisfes
judiciais, sob pena de nulidade (inciso 1X do artigo 93, CRFB). A fundamentacdo da decisao
judicial é de fundamental importancia em um Estado Democratico de Direito, permitindo que
sejam controladas pela sociedade ao terem conhecimento dos motivos que a ensejaram. Como

explica Jodo Roberto de Sa Dal’Col,

O Estado de Direito deve ser interpretado como “Estado que se justifica”
(rechtsfertigendr Staat). Dito isso, ndo podemos tirar da memdria o principio
estampado na Constitui¢do que revela que todo o poder emana do povo e em seu nome
sera exercidol18. Logo, ndo ha de se admitir qualquer decisdo judicial que ndo se
justifigue — ao jurisdicionado e ao povo —, pois do contréario estaremos falando de
Estado de excegdo ou autoritario®*.

A fundamentacdo também é essencial em um ordenamento que adote um modelo de
precedentes formalmente vinculantes. Tendo em vista que o precedente produz uma regra
universalizavel, partindo da resolucdo de um caso concreto e utilizada em casos posteriores
analogos, a necessidade de fundamentacdo é ainda acentuada, visto que se espera que a regra
extraida da decisdo se aplique em casos com situacOes faticas que detenham semelhancas
suficientes®4®,

Porquanto, para a aplicagdo do precedente judicial, necessario € a delimitacdo da parte

da decisdo judicial que constitui a ratio decidendi, a qual “ndo se confunde com a

347 DAL’COL, Jodo Roberto de Sia. Motivacdo das decisdes judiciais: o art. 489, § 1° do CPC/15 e a
(re)descoberta do dever de fundamentacdo. 2016. 106f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa
de Pés-Graduacdo em Direito Processual, Universidade Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2016, p. 13.

348 CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Os precedentes e o dever de motivagdo no Novo Cddigo de
Processo Civil. In: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de (Coord.) Precedentes: Colecio Grandes Temas do Novo CPC. v. 3. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 640.
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(13

»3%9  Luiz Guilherme Marinoni esclarece que “o

fundamentacdo, mas nela se encontra
significado de um precedente deve ser buscado nas razfes pelas quais se decidiu de certa
maneira ou nas razdes que levaram a fixagdo do dispositivo”®>, de modo que, ainda que possa
se demandar a analise do relatério e/ou do dispositivo da deciséo, estes nao sao suficientes para
a delimitacdo da ratio, pois é na fundamentacéo que essencialmente se encontra o significado
do precedente®?,

O inciso V do § 1° do artigo 489 prevé hipotese de vicio de motivacdo, capaz de ensejar
a anulacao da decisdo, no caso de a decisao ““se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos”*2, enquanto o inciso VI dispde que ndo se considera
fundamentada a decisdo judicial que “deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superagio do entendimento”33. Os dispositivos se alinham ao comando
constitucional de fundamentacdo de todas as decisdes judiciais, sob pena de nulidade (inciso
IX do artigo 93, CRFB), bem como ao modelo de precedentes judiciais formalmente
vinculantes adotado pelo Cddigo de Processo Civil de 2015. Em atencdo a importancia da

fundamentacéo, Leonard Ziesemer Schmitz esclarece que,

O importante é que a questdo seja decidida de forma coerente, utilizando-se os
“precedentes” como pardmetros normativos e elaborando o raciocinio juridico
escorado no que por eles foi estabelecido. A posi¢do do julgador em relacéo aos
“precedentes” deve ser, como em qualquer outra situagdo em que um intérprete se
depara com um texto, de didlogo, e ndo de submissdo. Aplicar uma decisdo anterior,
uma ementa ou uma sumula, como fundamento para julgar um caso concreto, depende
portanto de uma contextualiza¢do que s6 pode ocorrer na fundamentacao da deciséo.
A legitimacio da decisdo através da fundamentacdo é agravada no caso dos
precedentes, pois fala-se aqui de uma fundamentagio baseada em “outra
fundamentagdo” sendo redobrada a necessidade de exposi¢do concreta do raciocinio
juridico. O “precedente”, assim, s6 podera ser aplicado quando for efetivamente
demonstrado que se tratam de casos em que o legal reasoning é analogo®*.

E nesse sentido que Dal’Col escreve sobre a necessidade de que, na fundamentag&o
por precedente, o julgador ndo se afaste do caso paradigmatico, para que ndo se incorra no risco

de que “os precedentes possam, desconectados com o caso concreto, ser pingados ao capricho

349 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 158.

350 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 158.

351 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 158.

352 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil de 2015.

358 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil de 2015.

354 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentac&o das decisdes judiciais: a crise na construgdo de respostas no
processo civil. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 339-340.
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do julgador para conferir a aparente ideia de fundamentacdo adequada, quando, na verdade,
estardo apenas camuflando, estrategicamente, as preferéncias de quem julga”3>,

Portanto, ndo basta que o julgador apenas cite o verbete sumular, sem que resgate o
precedente que deu suporte a edicdo do enunciado de sumula, deve realizar uma analise
comparativa entre as situacdes faticas dos casos (precedente que originou a simula e caso sob
julgamento), o que se faz por meio da fundamentagdo. Também deve fundamentar
adequadamente a decisdo que afastar a aplicacdo do enunciado sumular, demonstrando a
presenca de distincdo que enseje o seu afastamento ou de superacdo do entendimento

sintetizado no verbete.

4.4 NORMA GERAL E ABSTRATA vs NORMA GERAL E CONCRETA

O precedente se consubstancia em uma norma geral e concreta, ao contrario da lei,
norma geral e abstrata.

Ao tratar da constitucionalidade da vinculacdo decorrente dos incisos Ill, IV e V do
artigo 927 do CPC/15 (acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucao de
demandas repetitivas e em recurso extraordinario e especial repetitivos, enunciados de simula
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, em material constitucional e
infraconstitucional, respectivamente e orientacdo do plenario ou 6rgao especial do tribunal),
Zaneti Jr. parte da premissa de que os precedentes sd0 normas gerais e concretas®®®.

Ha& na doutrina posicionamento de que a previsdo de vinculatividade dos incisos IlI,
IV e V do artigo 927 do CPC/15 apenas poderia ocorrer através de emenda constitucional, e
ndo por legislacdo infraconstitucional. A defesa da inconstitucionalidade se baseia na ideia de
que a Constituicdo Federal estabelece a vinculacdo aos enunciados de simula vinculante do
Supremo Tribunal Federal e as suas decisdes em controle concentrado de constitucionalidade,
e apenas a estas hipoteses, e, se houvesse intencdo de outros provimentos vinculantes, assim
teria de ser por expressa permissdo constitucional, sob pena de ofensa a separacéo de poderes

e ao principio da legalidade. Também sustentam que, ao constituir precedente, estaria o julgador

3%5 DAL’COL. Motivacdo das decisGes judiciais: o art. 489, § 1°, do CPC/15 e a (re)descoberta do dever de
fundamentagéo, 2016, p. 85.

36 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 400-404.
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legislando, ao criar normas gerais e abstratas, o que também somente seria possivel através de
expressa permissao constitucional®’.

A par das criticas, Zaneti Jr. esclarece que, em verdade, os precedentes ndo sdo normas
gerais e abstratas (caracteristica das leis), mas normas gerais e concretas, caso o fossem, haveria
ofensa a separagdo de poderes e ao principio da legalidade3>®. Esclarece o autor que s&o normas

gerais e concretas,

pois, vinculada aos fatos materiais que estdo na origem da ratio decidendi do
precedente e que precisam ser confrontados e analisados a luz dos fatos do caso-futuro
para a verificacdo da equivaléncia de fundamentos determinantes, e o juizo de fit
(adequacdo) entre os fatos e a solucdo juridica do caso-precedente e os fatos e a
solugdo juridica do caso-atual®®,

E nessa direcdo que o legislador brasileiro caminhou, ao estabelecer expressamente,
no Codigo de Processo Civil de 2015, a vinculagdo dos “juizes e tribunais a partir dos
fundamentos determinantes (circunstancias faticas e solucéo juridica) e exigiu que os proprios
enunciados de simula fizessem referéncia as circunstancias faticas’>°.

Por sua vez, as sumulas, na cultura juridica brasileira, apresentam-se com carater geral
e abstrato. Marinoni elucida que as simulas “foram vistas como normas gerais e abstratas,
tentando-se compreendé-las como se fossem autbnomas em relacdo aos fatos e valores
relacionados com os precedentes que as inspiraram”36L,

Ao dissertar sobre a origem das sumulas, Luana Ramos Sampaio, aborda que elas
foram concebidas com o intuito de que seu enunciado fosse claro quanto a orientacéo por ela
expedida, de modo que néo cabia sua interpretacdo, deveriam conter apenas um significado e
deveriam ser editadas para que se preservassem no tempo®?. Assim, defende que “a inteligéncia
perpétua e geral das leis estava justamente na abstracdo dos enunciados de jurisprudéncia

dominante sumulada®. Continua que, “entendia-se, na época, que para serem perpétuas

37 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 400.

38 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 400.

39 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 402.

30 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 400.

361 MARINONI. Precedentes obrigatérios, 2019, p. 307.

362 SAMPAIO, Luana Ramos. O precedente vinculante segundo a constitucionalizag&do do direito. 2016. 226f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito Processual, Universidade
Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2016, p. 128; 130-131.

363 SAMPAIO. O precedente vinculante segundo a constitucionalizagdo do direito, 2016, p. 130.
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deveriam estar desvinculadas do momento histdrico e das caracteristicas do caso concreto’3%4,

Diante disso, conclui que “a abstra¢do, a concisdo e o fato de s6 poderem ter um unico
entendimento ja demonstravam uma busca por se aproximar da lei”, o que também poderia ser
vislumbrado “quanto a necessaria univocidade da previsdo, o que € tipico da visdo positivista
classica”®%. Portanto, entende que, desde a sua origem, a simula se assemelha as leis.

Antes da edicdo do Codigo de Processo Civil de 2015, Lenio Luiz Streck, ao criticar
0 artigo 38 da Lei n. 8.038/90, que permitia ao Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no
Superior Tribunal de Justica, negar seguimento a pedido ou recurso que contrariasse, nas
questBes predominantemente de Direito, simula do tribunal, defendeu ser o dispositivo uma
forma inconstitucional de vinculagdo da jurisprudéncia. Para o autor, o artigo atribuia aos
mencionados tribunais, ao editarem as sumulas, “um poder maior que o do legislador, pois,
primeiro ‘legislam’, ao conceberem a interpretacdo ‘correta’ de determinada norma”, e
segundo, pois, a sumula haveria o conddo de impedir a subida do recurso, em havendo
discordancia®®.

Sem embargo, diante do cenario instaurado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 e
do modelo de precedentes formalmente vinculantes adotado, bem para que ndo ocorra violagédo
a separacdo de poderes e ao principio da legalidade, as sumulas ndo devem revestir-se de carater
geral e abstrato. Como afirma Zaneti Jr.

as sumulas ndo podem ser entendidas como leis, pois sdo fonte de outra qualidade,
ndo sdo direito legislado, mas direito criado por argumentos juridicos no curso de
processos judiciais, individualizados pela ratio decidendi/holding como resultado do
processo de interpretacdo e aplicacdo do direito positivo e (re)construcdo deste
direito®®’

Pritsch defende que “a simula é sempre concreta (vinculada a solugdo de um caso
concreto, em um contexto fatico concreto, salvo se decorrente de um julgamento de acéo de
controle concentrado de constitucionalidade)”, assim, para o autor, a simula nunca sera

“abstrata ou com ‘vida propria’ ou auténoma em relagdo ao precedente que a ensejou”3%%. O

364 SAMPAIO. O precedente vinculante segundo a constitucionalizacéo do direito, 2016, p. 131.

365 SAMPAIO. O precedente vinculante segundo a constitucionalizagdo do direito, 2016, p. 131.

36 STRECK. Stimulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e funcio: a ilegitimidade constitucional do efeito
vinculante, 1998, p. 148-149.

%67 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 197, grifos do autor.

368 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 228.
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autor argumenta que a vinculatividade da simula, mesmo das simulas vinculantes, ndo decorre
da literalidade de seu texto, mas dos precedentes utilizados para a producéo dele®®.

Deste modo, o enunciado sumular deve servir somente como um “guia ¢ formula
sintética™®’®, sendo sempre necessario o retorno ao precedente que deu suporte & sua criagdo. O
enunciado de simula ndo deve se revestir de carater geral e abstrato, nos moldes de uma lei,
caso em que haveria a violacdo a separagdo de poderes e ao principio da legalidade, visto ser
competéncia exclusiva do Poder Legislativo. Portanto, a sumula € concreta, ao se encontrar

vinculada ao precedente que serviu de suporte para sua criacao.

45 ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA: E
POSSIVEL A COMPATIBILIZACAO?

A par das criticas de que com a adocao do modelo de precedentes judicias formalmente
vinculantes pelo Cadigo de Processo Civil de 2015 seria necessario o abandono das simulas,
passe-se para o estudo da possibilidade de sua compatibilizacéo.

Molina defende que as sumulas sdo incompativeis com o sistema de precedentes
obrigatorios adotado pelo Cadigo de Processo Civil de 2015 e, o ideal, seria a sua revogacado e
a revogacao das orientacOes jurisprudenciais editadas antes da promulgacdo do Cédigo. No
entanto, o autor caminha nesse sentido ao considerar a construcdo de tais enunciados como
textos sintéticos, engquanto o correto seria obrigar “os atores processuais a acessarem,
necessariamente, as decisdes judiciais em sua plenitude, para que, a partir do seu estudo
profundo e contextualizado, fossem compreendidos (construidos) os verdadeiros
precedentes™3’L,

Por seu turno, Pritsch considera que as sumulas se encontram em dire¢do a sua
extin¢do, embora transitoriamente necessarias. O autor considera que as sumulas detém uma
aparéncia de comando normativo, o que poderia ocasionar em ma utilizagcdo do instituto, ao

serem aplicadas como se leis gerais e abstratas fossem®’2.

369 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 228.

3710 ZANETI JR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes,
2017, p. 204.

371 MOLINA. A importancia dos fatos para a compreensio dos precedentes, 2020, p. 189.

372 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 226-228.
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Pritsch explica que ndo existem sumulas nos Estados Unidos da América, ndo obstante,
em razdo da vinculagdo aos precedentes exarados, contam com repositorios de jurisprudéncia
publicos e privados. Em razdo da grande quantidade, os advogados acabam recorrendo aos
sistemas de busca privados, os quais “costumam oferecer notas introdutorias, resumos e
headnotes (verbetes das principais partes da ratio decidendi do caso) pesquisaveis e interligados
com outros casos que citaram ou que foram citados no caso em tela”*’3, 0 que acaba gerando
um alto custo, tanto em razdo do pagamento para acesso aos bancos de dados privados, quanto
pelo pagamento de honorarios advocaticios, que ja possuem valor elevado, e ainda séo
encarecidos pela necessidade de horas de pesquisa de precedentes aplicaveis ao caso®’*. Deste

modo,

embora inexistam simulas, existe um conjunto de regras e circunstancias em boa
medida garantindo que ao juizo chegardo argumentos sélidos e embasados em
diligente pesquisa do direito positivado e jurisprudencial em vigor. Tanto o
treinamento dos advogados norte-americanos em precedentes, desde os bancos
escolares, quanto as imposi¢cdes de ética e penalidades, quanto os poderosos
mecanismos de busca e cotejo de precedentes, contribuem para que ao juiz sejam
submetidos argumentos completos e juridicamente defensaveis com base no case law
vigente®’>,

Conclui Pritsch que, no Brasil, ndo existe todo esse conjunto j& estruturado, por
consequéncia, as sumulas ainda desempenhariam um papel necesséario, tendo em vista que,
“constituem, por ora, importante e necessaria simplificagio do uso dos precedentes™’®. Para o
autor, a manuteng¢do transitoria das simulas “pode trazer mais beneficios do que maleficios,
desde que compreendida sua natureza de mera indexacdo ou representacdo de um ou mais
precedentes — e ndo a de norma literal, geral e abstrata™’’.,

Considerando o papel que as simulas sempre desempenharam no Direito brasileiro de
orientagéo acerca do entendimento exarado pelos Tribunais, em especial na Justi¢a do Trabalho,
sendo constantemente invocadas pelos aplicadores do Direito, entendemos que a sua
manutencdo é possivel. Sem embargo, diante do atual cenario e do modelo de precedentes

formalmente vinculantes adotada pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, e a expressa previsao

373 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 227.
374 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 227.
375 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 227.
376 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 228.
377 PRITSCH. Manual e préatica dos precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC
2015 e reforma trabalhista, 2018, p. 228.



98

dos enunciados sumulares no rol do artigo 927 (precedente formalmente vinculante) o
tratamento direcionado as sumulas ndo deve permanecer como o0 presente na cultura brasileira,
mas deve ser alterado conforme o proprio regramento estabelecido pelo Cédigo.

Uma mudanca na construcdo e na aplicacao dos enunciados sumulares € necessaria. A
escrita do texto ndo é instrumento para expressar a opinido do tribunal sobre uma questéo
juridica, de maneira que a formulacdo do enunciado de simula deve ficar adstrita a um ou mais
precedentes, ou seja, depende da existéncia de um caso concreto para tanto.

Para a aplicacdo dos enunciados de sumula devem ser buscados 0s casos que a
originaram, extraindo-se os fundamentos determinantes e comparando-se o caso-atual com o
antecedente, a partir de uma contextualizacéo fatica. O verbete sumular ndo deve ser aplicado
de forma mecénica, o qual serviria apenas como um guia e facilitador na sistematizacdo e na
busca dos precedentes, ao dar publicidade a eles. Porém, em sua aplicacdo, deve retomar os
casos que o originaram, de maneira que ndo deve ser encarado como detentor de carater
genérico e abstrato.

Aqui também fica evidenciada a importancia da fundamentacdo na aplicacdo do
enunciado sumular, com o retorno ao precedente que o originou, e da realizacao de audiéncias
publicas e a participacdo de 6rgéos, pessoas e entidades na construcao da decisdo judicial, como
fator de legitimacao democréatica do precedente que vird a ser posteriormente aplicado em casos
analogos.

Como delineado por Pritsch, a falta de uma cultura e um sistema bem estruturado de
repositorios publicos e privados, semelhante ao desenvolvido pelos paises de tradicdo de
common law, demonstra a importancia da manutencdo das simulas, as quais tornam mais facil
a divulgacéo dos precedentes formados pelos tribunais, ao serem resumidos no verbete. Deste
modo, as simulas auxiliam na consolidacdo do sistema de precedentes judiciais brasileiro, visto
que se apresentam como um facilitador, ao dar publicidade e externalizar um resumo da ratio
do precedente, o qual deve ser sempre retomado para a aplica¢do do enunciado sumular. Assim,
devem servir como instrumento de divulgacao dos precedentes constituidos pelos tribunais.

Pela auséncia de todo um sistema de repositorio estruturado, as sumulas podem servir
a este papel, ao propagar o entendimento do tribunal, sem esquecer da necessidade de retorno
ao precedente que a originou. Como instrumento apto a dar publicidade, pode contribuir para a
promogé&o da seguranca juridica aos jurisdicionados, cientes das implicacGes de suas condutas.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde, em seu predmbulo, que o Estado Democréatico
brasileiro € destinado a assegurar, dentre outros, a seguranca. Para Estefania Maria de Queiroz

Barboza, o principio da seguranca juridica “busca propagar o sentimento de previsibilidade em
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relacdo aos efeitos juridicos da regulagdo das condutas no seio da sociedade; tal sentimento
intenta tranquilizar os cidaddos, permitindo que eles possam programar acdes futuras3e,

Complementa a autora que

a igualdade é a base da seguranca juridica, assim como o é a justica, especialmente no
que diz respeito a vinculagdo aos precedentes. O principio da seguranca juridica
presente no Estado Democrético de Direito estabelecido na Carta Constitucional de
1988 exige que a norma — esteja prevista ou num texto legal ou abstraida de uma
decisdo — deva valer para todos, fazendo da igualdade outro atributo da seguranca.
Pode-se, ainda, afirmar que, decorrente do principio do Estado Democratico de
Direito, estdo intimamente relacionados os valores da certeza juridica, da estabilidade
juridica e da previsibilidade dos cidaddos em relacdo a aplicacdo do direito. Tais
valores ou principios constitucionais justificariam a pratica de respeito aos
precedentes®™,

O respeito ao precedente judicial pelos juizes e tribunais ocasiona na estabilidade e na
previsibilidade da orientacdo emanada pelo tribunal, o que, por consequéncia, enseja a protecao
da confianca do cidaddo, que estara ciente de seus direitos e deveres e permite que programe
suas condutas futuras, o qual também ndo serd surpreendido por decisbes dispares ao
entendimento consolidado pelo tribunal, em quebra a sua legitima expectativa.

Em um sistema de precedentes judiciais formalmente vinculantes, os tribunais se
encontram vinculados aos precedentes por eles proprios exarados, 0s quais também vinculam
os tribunais e juizes inferiores. Desta maneira, a adogdo dos precedentes judicias formalmente
vinculantes pelo ordenamento brasileiro visa a efetivacdo da seguranca juridica, ao propagar a
previsibilidade, propicia confianca legitima e direciona a atuacéo da sociedade.

Nesse viés, a sumula contribui para a promoc¢do da seguranca juridica e para a
consolidagdo do sistema de precedentes formalmente vinculantes brasileiro, visto que, o
cidaddo terd acesso mais facilitado ao entendimento adotado pelos tribunais, ao lhe dar
publicidade, de maneira que havera previsibilidade em relacdo a aplicacdo do Direito, que
permita ao cidaddo programar suas ac0es, ciente das implicacdes de suas condutas.

De forma sistematizada: i) o precedente advem de uma decis@o que resolve um caso
concreto, de modo que o enunciado sumular deve advir de um ou mais precedentes; ii) 0s
enunciados de simula devem ser formulados de maneira a externalizar, de forma resumida, a
ratio decidendi de um ou mais precedentes; iii) 0s enunciados de sumula devem ser utilizados

como guia e ndo como se leis fossem; iv) na aplicacdo do enunciado sumular, ndo basta a sua

378 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdi¢do constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 117.

379 BARBOZA. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo
constitucional brasileira, 2014, p. 117.
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invocacdo, devendo ser retomado o precedente que o originou, ndo sendo possivel que dele se
afaste, devendo ser demonstrada a aplicacdo da ratio decidendi a partir de uma anéalise

comparatistica entre os fatos do caso-precedente e do caso sob julgamento.
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CONCLUSAO

O Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015 delineia, nos incisos | a V do artigo
927, formalmente, um rol de decisdes e institutos que constituirdo precedentes, atribuindo-lhes
forca vinculativa, de modo que as simulas passaram a ser reconhecidas como precedente
normativo formalmente vinculante.

Sem embargo, as sumulas ja se fazem presente na cultura brasileira ha décadas, de
forma que foram estabelecidas as diferencas fundamentais entre simulas e precedentes
judiciais, diante do modelo atual de precedentes judicias formalmente vinculantes brasileiro.

Inicialmente, foi abordada a diferenca entre os fatores histdricos. O precedente e a
doutrina do stare decisis foram e continuam sendo desenvolvidos durante séculos nas tradi¢es
de common law, perpassando por uma gradual evolucdo até se encontrar da maneira hoje
consolidada. A historia do direito infraconstitucional brasileiro, por sua vez, foi pautada por
outra l6gica, advinda da tradicdo juridica do civil law, o qual desenvolveu-se na concepcao de
que a lei escrita era a Unica fonte primario do direito. Sem embargo, foi demonstrado que o
ordenamento brasileiro sofreu grande influéncia da experiéncia juridica do civil law, com uma
forte presencga da politica legislativa, no entanto, ainda que em menor intensidade, também
sofreu influxos do common law, o que ocasionou um sistema juridico hibrido. Além disso, antes
mesmo da edi¢do do Codigo de Processo Civil de 2015, havia no Brasil mecanismos que
caminhavam para a recep¢do do stare decisis, recep¢do, no entanto, parcial e mitigada. A
constatacdo de tais premissas demonstra que é possivel a recepcdo juridica de institutos, que
vao se moldando e desenvolvendo conforme cada sistema.

Posteriormente foi desenvolvido o estudo acerca da formacdo e da alteracdo dos
precedentes e das sumulas. O precedente € construido através de uma decisdo judicial
anteriormente tomada no curso de um processo judicial, de modo que, futuramente, passam a
ser seguidos seus fundamentos determinantes na solucdo de um caso sucessivo. O precedente
ndo nasce com essa qualidade, tal qual, o julgador que prolata a decisdo, ndo possui autoridade
para determinar que sua decisdo constituira precedente. Por sua vez, na cultura brasileira, a
formacgdo, a alteracdo e o cancelamento dos enunciados de sumula ocorre, por vezes,
desvinculadas de casos concretos ou sem a observancia dos fatos que a originaram. Deste modo,
foi assentada a necessidade de mudanca na forma que os enunciados de simula sdo construidos,
de maneira que o tribunal se atenha ao precedente para a formulagdo ou para a alteragdo do
enunciado sumular. Deste modo, o verbete deve ser originado de um caso concreto, resultando

nos fundamentos determinantes da decisdo e nas circunstancias de fato. Nesse cenario, foi
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demonstrada a importéncia da realizacdo de audiéncias publicas e a participacdo de pessoas,
6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese anteriormente adotada
para alteracdo do enunciado, como forma de legitimacdo democratica.

Em continuidade, foi constatado que, na aplicacdo do precedente, o julgador deve
realizar um cotejo analitico. No momento de aplicacéo, o julgador deve extrair a norma do caso
anterior e demonstrar que ela se aplica ao caso sob julgamento, a partir de uma anéalise
comparativa dos fatos dos dois casos. Enquanto que, a aplicacao dos enunciados de simula, na
cultura brasileira, habitualmente, acontece sem a realizacdo de um processo comparativo das
situacdes faticas, mas pretende-se uma aplicagdo automatica do verbete sumular, ao citar apenas
0 seu texto. Concluiu-se, assim, também pela essencialidade dos fatos na aplicacdo do
precedente. O julgador ndo deve apenas invocar o enunciado sumular na fundamentacéo de sua
decisdo, o que alias, constitui vicio de motivacdo, a ensejar a anulacdo da decisao. O julgador
deve recorrer ao precedente, extrair sua ratio decidendi e verificar se abarca o caso sob
julgamento através de uma andlise comparativa dos fatos, e, caso entenda pela sua
inaplicabilidade, deve demonstrar, de forma fundamentada, a sua distin¢do ou a superacéo do
entendimento sintetizado no verbete.

Ademais, o precedente se consubstancia em uma norma geral e concreta, ao contrario
da lei, norma geral e abstrata, visto estar vinculado aos fatos essenciais que deram base a ratio
decidendi do precedente. Ao passo que os enunciados sumulares, na cultura brasileira,
apresentam-se com carater geral e abstrato, como se fossem lei, tendo em vista que se
distanciam dos fatos e dos precedentes que Ihe deram suporte. Em sequéncia, foi assentado que
os enunciados de simula ndo devem mais serem vistos como detentores de carater geral e
abstrato, como se lei fossem, sob pena de ofensa a separacdo de poderes e ao principio da
legalidade. O enunciado deve servir apenas como um guia e facilitador na sistematizagéo e na
busca dos precedentes, ao dar publicidade a eles, impondo-se o retorno ao precedente que o
originou.

Por fim, concluiu-se que é possivel a compatibilizacdo dos institutos (precedentes
judiciais e simulas) diante do atual cenario de precedentes formalmente vinculantes, todavia, o
tratamento direcionado as sumulas ndo deve permanecer como o presente na cultura brasileira,
mas deve ser alterado conforme o proprio regramento estabelecido pelo Codigo. Como
instrumento de divulgagdo do entendimento do tribunal, pode auxiliar na consolidagdo do
sistema de precedentes judiciais formalmente vinculantes brasileiro e na promoc¢do da
segurancga juridica, de maneira que haverd previsibilidade em relacdo a aplicagdo do Direito,

que permita ao cidaddo conhecimento e acesso facilitado aos seus direitos e obrigagdes.
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Deste modo, concluiu-se que: i) o precedente advém de uma decisdo que resolve um
caso concreto, de modo que o enunciado sumular deve advir de um ou mais precedentes; ii) 0s
enunciados de sumula devem ser formulados de maneira a externalizar, de forma resumida, a
ratio decidendi de um ou mais precedentes; iii) os enunciados de sumula devem ser utilizados
como guia e ndo como se leis fossem; iv) na aplicacdo do enunciado sumular, ndo basta a sua
invocacdo, devendo ser retomado o precedente que o originou, ndo sendo possivel que dele se
afaste, devendo ser demonstrada a aplicacdo da ratio decidendi a partir de uma analise

comparatistica entre os fatos do caso-precedente e do caso sob julgamento.
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