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Elisson Miessa

1. Introdugao

O Novo Cddigo de Processo Civil
concede grande destaque a teoria dos
precedentes judiciais proveniente da familia
juridica do common law, conforme se observa,
principalmente nos artigos 926 e 927. Contudo,
deve-se ressaltar que o sistema juridico
brasileiro, em razao da colonizacdo portuguesa
e espanhola, possui forte inspiracdo da familia
do civil law e que ha inimeras diferencas entre
as caracteristicas das duas familias juridicas.

Desse modo, é essencial que se
compreenda a teoria dos precedentes
judiciais, para que haja a correta adaptacao
dessa teoria ao direito processual patrio,
principalmente no que tange ao processo do
trabalho, com respeito aos principios proprios
do ordenamento juridico brasileiro.

Assim, apds serem estudadas as
principais caracteristicas das familias juridicas

romano-germanica (civil law) e anglo-saxonica

(common law) e a tendéncia de aproximagao
entre os dois sistemas juridicos, sera realizada
uma andlise da teoria dos precedentes judiciais,
com énfase na estrutura dos precedentes, nos
principios afetados pela adogdo de referida
teoria no direito processual brasileiro, nas
técnicas para a utilizacdo e paraa superacao dos
precedentes e dos dispositivos do NCPC que
versam sobre o tema. Também sera analisado
o instituto da reclamagdo, contemplado nos
artigos 988 a 993 do NCPC, que, embora nao
seja direcionado apenas aos precedentes
descritos no art. 927 do NCPC, torna-se mais
um meio de garantir sua aplicagao.

Por fim, faz-se necessario o estudo da
aplicacdo dos precedentes judiciais no processo
do trabalho, principalmente com base nos
artigos 15 do NCPC e 769 da CLT, que impdem
a necessidade de didlogo entre as normas do
processo civil e de processo do trabalho, desde
que haja, além da omissdao, compatibilidade

com os principios proprios da seara trabalhista.
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2. Familias juridicas

Ha uma grande variedade de modos
de manifestacdo do direito em todo o mundo,
uma vez que, de acordo com a estrutura de
cada sociedade, muda-se o teor das regras
e os instrumentos juridicos disponiveis para
efetiva-las. Todavia, se considerarmos o0s
elementos principais desses ordenamentos
utilizados na

juridicos, que sao

interpretacdo e aplicacdo do direito, a
diversidade ¢é reduzida consideravelmente,
0 que possibilita o agrupamento dos direitos
existentes em “familias juridicas”.

O modo de classificagdo em familias
ndo é unanime entre

juridicas, todavia,

os autores. De acordo com René David,
atualmente, os principais grupos de direito
sdo: a familia romano-germanica (civil law), a
familia anglo-saxénica (common law) e a familia
dos direitos socialistas. Ao lado dessas grandes
familias, é possivel ainda o agrupamento do
direito muculmano, hindu e judaico, o direito
do Extremo Oriente e o direito da Africa negra
e Madagascar?.

Considerando que nosso ordenamento
juridico recebeu grande influéncia da familia
romano-germanica (civil law) e que o Novo
CPC passara a dar destaque aos precedentes
judiciais provenientes do common law, a seguir
serdo analisadas as principais caracteristicas

dessas duas familias juridicas.

1 DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito
Contempordneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho.
4.ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 23.

2.1. Civil law (familia romano-germanica)

A familia romano-germanica engloba
os direitos constituidos com fundamento no
direitoromano efoiformada “gracasaos esforcos
das universidades europeias, que elaboraram e
desenvolveram a partir do século Xll, com base
em compilacGes do imperador Justiniano, uma
ciéncia juridica comum a todos”?. Em razdo
de ter sido criado nas universidades latinas e
germanicas, o sistema recebeu a denominacao
de sistema romano-germanico (civil law).

O civil

destague as normas escritas e

law concede papel de
legisladas,
defende a completude do direito codificado
e, consequentemente, coloca em segundo
plano as demais fontes do direito, como a
jurisprudéncia e os costumes.

No tocante a sistematizacdo, no
civil law, “as leis basicas sdo organizadas em
codigos, por matéria ou ramo do Direito, de
forma ordenada, l6gica e compreensivel, com a
concentracdo das formacdes juridicas por meio
dos drgaos estatais politicamente dominantes”s.

0 sistema romano-germanico
busca, portanto, a ideia de previsibilidade do
ordenamento juridico, baseada no fundamento
de que todas as situagdes devem estar previstas
na lei. Essa ideia de completude do direito
legislado tem como objetivo original a aplicacao

da lei de forma estrita pelo julgador.

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito
Contempordneo. Traducdo de Herminio A. Carvalho.
4.ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 24.

3 ALMEIDA, Wania Guimaraes Rabéllo de. Direito
Processual Metaindividual do Trabalho: a adequada
e efetiva tutela jurisdicional dos direitos de dimensdo
transindividual. Salvador: Editora JusPODIVM, 2016. p.
91.



Em razdo de a tradicdo juridica
romano-germanica acreditar que o sistema de
regras codificadas basta a si préprio, em geral,
os precedentes como criadores do direito
possuem carater secundario.

O Brasil e os demais paises da América
Latina tém forte influéncia da tradicdo romano-
germanica em razdo das colonizagbes espanhola
e portuguesa. Todavia, conforme sera analisado
posteriormente, a aproximacao entre o civil law
e os diversos institutos do common law é cada
vez mais nitida, principalmente se analisado o

ordenamento juridico brasileiro.

2.2. Common law (familia anglo-saxonica)

Diferentemente do civil law, que teve
origem nas universidades europeias, 0 common
law foi criado pelos préprios juizes na resolucdo
de determinados litigios, “principalmente pela
acao dos Tribunais Reais de Justica”4. Em razdo
dessa diferenca histérica, a propria formacao
dos juristas no common law baseou-se na
atividade pratica.

Segundo Ronald Dworkin o termo

common law

designa o sistema de direito de leis
originalmente baseadas em leis
costumeiras e ndo escritas da Inglaterra,
gue se desenvolveu a partir da doutrina
do precedente. De maneira geral, a
expressao refere-se ao conjunto de leis
que deriva e se desenvolve a partir das
decisdes dos tribunais, em oposicao as
leis promulgadas através de processo

4 DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito
Contempordneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho.
4.ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 351.

legislativo.®

direito

Prevalece, portanto, o

casuistico, fundamentado nos precedentes

judiciais. A obrigacdo de se recorrer as regras
que ja foram estabelecidas pelos juizes é
denominada de stare decisis.

Nas palavras da doutrinadora Wania

Guimardes Rabéllo de Almeida

No sistema do common law, o Direito
pode ser definido como o conjunto
de normas de cardter juridico, ndo
escritas, sancionadas e acolhidas pelos
costumes e pela jurisprudéncia. Nele, a
jurisprudéncia dos tribunais superiores
vincula os tribunais inferiores, pois, ao
julgarem os casos concretos, os juizes
declaram o direito comum aplicavel. Os
julgados proferidos sdo registrados nos
arquivos das Cortes e publicados em
coletaneas (reports) e adquirem a forga
obrigatéria de regras de precedentes
(rules of precedents), razdao pela qual
atuam como pardmetro para os casos
futuros. Os juizes e juristas abstraem
destes julgados principios e regras
para, no futuro, ampliarem os limites
do common law, propiciando a sua
evolugdo.

Ndo existindo precedente ou norma
escrita, os tribunais podem criar uma
norma juridica para aplica-la ao caso
concreto, predominando a
de raciocinio analdgico a partir de
“precedentes judiciarios”®.

forma

5 DWORKIN, Ronald apud ALMEIDA, Wania
Guimardes Rabéllo de. Direito Processual Metaindividual
do Trabalho: a adequada e efetiva tutela jurisdicional dos
direitos de dimensdo transindividual. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2016. p. 91. nota 66.

6 ALMEIDA, Wania Guimaraes Rabéllo de. Direito
Processual Metaindividual do Trabalho: a adequada
e efetiva tutela jurisdicional dos direitos de dimensdo
transindividual. Salvador: Editora JusPODIVM, 2016.
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Porém, nada obsta de existirem leis
nesse sistema. Todavia, como o “precedente
jurisprudencial é a principal fonte do Common
Law, os juizes sempre interpretaram de modo
restritivo a legislacdo (Statute Law), limitando
ao maximo a incidéncia desta no Common
Law”’. Nesse sentido, assevera Luiz Guilherme

Marinoni:

No common law, os Cddigos ndo tem
a pretensdo de fechar os espacgos
para o juiz pensar; portanto, ndao se
preocupam em ter todas as regras
capazes de
conflitivos. Isto porque, no common
law, jamais se acreditou ou se teve a
necessidade de acreditar que poderia
existir um Coddigo que eliminasse a
possibilidade de o juiz interpretar a lei.
Nunca se pensou em negar ao juiz do
common law o poder de interpretar a
lei. De modo que, se alguma diferenca
ha, no que diz respeito aos Cddigos,
entre o civil law e o common law, tal
distincdo esta no valor ou na ideologia
subjacente a ideia de Codigo®.

solucionar o0s casos

Desse modo, a preocupacdo do

common law nao se baseia na necessidade de
0 juiz aplicar, de forma estrita, a legislacdo, mas
na possibilidade de o préprio juiz interpretar o

direito.

7 LOSANO, Midrio G. Os grandes sistemas
juridicos: introdugcdo aos sistemas juridicos europeus e
extraeuropeus. Traducdo de Marcela Varejdo. Revisdo
da traducdo de Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 334.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagdo
critica entre as jurisdicées de civil law e de common law
e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil.
Revista da Faculdade de Direito - UFPR. Curitiba, n.49, p.
11-58, 2009.

2.3. Aproximacao entre o civil law e o common
law

Atualmente, observa-se a tendéncia
de aproximacdo dos dois sistemas juridicos,
com a adocdo de normas codificadas em
paises do common law e com a valorizacao
dos precedentes nos paises do civil law. Como

descreve Rodolfo de Camargo Mancuso:

a dicotomia entre as familias juridicas
civil law/common law hoje ndo é tdo
nitida e radical como o foi outrora,
sendo visivel uma gradativa e constante
aproximagdo entre aqueles regimes: o
direito legislado vai num crescendo,
nos paises tradicionalmente ligados
a regra do precedente judicial e, em
sentido inverso, é a jurisprudéncia
gue vai ganhando espaco nos paises
onde o primado recai na norma legal®.
(destaque no original)

No Brasil, em que o modelo adotado se
baseia no paradigma do civil law, a aproximacao
entre os dois sistemas juridicos é ainda mais
evidente, uma vez que diversos instrumentos
previstos no ordenamento juridico sao
claramente inspirados na tradicdo juridica do
common law como, por exemplo, o controle
de constitucionalidade difuso e concentrado,
as sumulas vinculantes do STF, os recursos
repetitivos etc.

Essas caracteristicas proprias do
ordenamento juridico brasileiro fazem com que,
de acordo com Fredie Didier, seja necessario
com o

“romper ‘dogma da ascendéncia

9 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia
jurisprudencial e sumula vinculante. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.
183.



genética’, ndo comprovado empiricamente,
segundo o qual o Direito brasileiro se filia a essa
ou aquela tradicdo juridica”?°.

Com o Novo Cddigo de Processo Civil,
os precedentes judiciais passardo a ter maior
destaque, aproximando-se o direito brasileiro
ainda mais das técnicas utilizadas no sistema
do common law. Todavia, em razdo de a cultura
juridica patria ter suas raizes muito ligadas
a tradicdo do civil law, o proprio modelo de
precedentes adotado possui grandes diferencas

em relacdo ao modelo anglo-saxdo.

3. Precedentes judiciais
3.1. Conceito

De acordo com Fredie Didier, Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, o
precedente, em sentido amplo, “é a decisao
judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como
diretriz para o julgamento posterior de casos
andlogos”'!. Em um sentido ainda mais amplo,
“o precedente é um evento passado que serve
como um guia para a a¢do presente”*?.

Percebe-se por tal conceito que,
havendo decisdo judicial, é possivel a existéncia
do precedente, de modo que em todos sistemas

juridicos ha precedentes, diferenciando-se,

10 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual
Civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: JusPODIVM,
2015. p. 60.

11 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
vol.2, 10.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 441.

12 DUXBURY, Neil apud MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador:
JusPODIVM, 2015. p. 88.

porém, quanto a forma e a importancia que lhe
é dado em cada sistema.

Em sentido estrito, precedente pode
ser entendido como a razdo de decidir ou
norma do precedente, sendo denominado de
ratio decidendi.

O precedente tem visao retrospectiva,
ja que incumbe ao julgador um olhar para tras.
“A funcdo de decidir a partir de precedentes
estaria, assim, ligada ao passado, eis que o fato
de uma decisdo ter sido dada em determinada
matéria anteriormente é significante para a
solugdo do caso presente.”*

Ademais, também deve ser visto sob
o aspecto prospectivo, ja que no momento
da prolagdo da decisdo, especialmente as
Cortes Superiores, devem ter a dimensao
de que seus julgados serdao observados no
futuro. Essa perspectiva ganha relevancia no
direito brasileiro, ja que, como serd analisado
posteriormente, a definicdo da decisdo que
servird como precedente decorre do préprio
criador da decisdao e ndo simplesmente daqueles
gue a analisam no futuro.

Por fim, consigne-se que o0s
precedentes podem versar sobre questées de
direito material e de direito processual®.

3.2. Natureza juridica dos precedentes judiciais

No tocante a natureza juridica dos
precedentes judiciais, ha divergéncias na

13 DUXBURY, Neil apud MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador:
JusPODIVM, 2015. p. 93.

14 No mesmo sentido, o enunciado n2 327

“

do Férum Permanente de Processualistas Civis: “os
precedentes vinculantes podem ter por objeto questdo

I»

de direito material ou processual” e o art. 928, paragrafo

Unico, do Novo CPC.
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doutrina: uns entendendo que se trata de ato-
fato-juridico e outros de ato-juridico.

De acordo com Didier, Braga e Oliveira,
o precedente judicial deve ser analisado como
um ato-fato-juridico, pois, “embora esteja
encartado na fundamenta¢dao de uma decisao
judicial (que é um ato juridico), é tratado como
um fato pelo legislador. Assim, os efeitos de um
precedente produzem-se independentemente
da manifestacdo do 6érgao jurisdicional que o
produziu. S3do efeitos ex lege. Sao, pois, efeitos
anexos da decisdo” ou seja, “produz efeitos
juridicos, independentemente da vontade de
guem o pratica” *°.

Todavia, de acordo com Lucas Buril
Macédo, o precedente,emsentidoamplo, “pode
ser classificado como ato juridico, é decisao
gue pode ter por eficicia a gera¢dao de normas,
em outras palavras, é fonte do direito”*¢. Ja no
sentido estrito, possui a natureza de principio
ou regra, pois corresponde a propria norma
contida no texto da decisdo judicial.

Independentemente da posicdo a ser
adotada é certo que, quanto ao efeito, ambos
reconhecem que precedente é efeito anexo da
decisao judicial, transformando-a em fonte de
direito para os casos subsequentes.

3.3. Classificagcdo dos precedentes

A principal classificagado dos

precedentes esta ligada ao grau de eficacia que

possuem dentro de um ordenamento, podendo

15 JR. DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
vol.2, 10.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 453.

16 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e
o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.
99.

ser dividido em: persuasivos ou obrigatdrios
(vinculantes).
Os precedentes persuasivos sdo

aqueles que, apesar de ndo precisarem
necessariamente ser seguidos pelos juizes,
podem constituir os fundamentos em outras
decisbes. Sua observancia, portanto, nao
é obrigatéria, possuindo apenas o carater
argumentativo para tomada de posicio em
determinado sentido. O juiz 0 segue ndo porque
é obrigatdrio, mas porque esta convencido
de que o entendimento do precedente estd
correto.

Por sua vez, os precedentes
vinculantes (binding precedent) sdo aqueles
que, obrigatoriamente, devem ser observados
pelo julgador ao proferir decisdo em casos
semelhantes, “sob pena de incorrer em erro
quanto a aplicacdo do direito, que pode se
revelar tanto como error in judicando como

error in procedendo”?"".
3.4. Estrutura dos precedentes
Estruturalmente, os precedentes
judiciais sdo compostos pelos fundamentos
faticos que embasam a controvérsia e pelos
fundamentos juridicos utilizados na motivacao
da decisdo, denominando-se ratio decidendi ou
holding.
Percebe-se por essa afirmacdo uma
diferenca essencial entre a lei e os precedentes.
A lei, como norma geral e abstrata, desliga-se

dos fundamentos que a originaram, passando

as discussOes levantadas antes de sua criacdo

17 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e
o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.
102.



a serem um elemento histérico que, embora
tenham alguma relevancia interpretativa, em
regra, ndo sdo determinantes. Por sua vez, o
precedente estd umbilicalmente vinculado ao
caso concreto que |he deu fundamento, ndo se
admitindo a andlise tdo somente da tese juridica
criada, mas essencialmente do(s) caso(s) que
Ihe deu (deram) origem.

Ademais, o precedente pode contar,
na sua estrutura, com colocagdes que reforcem
a tese juridica defendida, porém sem integrar a
ratio decidendi. Essas colocacGes acessorias sao
denominadas de obter dictum.

Portanto, compreender e diferenciar
ratio decidendi de obter dictum é de suma
realizar o manejo dos

importancia para

precedentes judiciais.

3.4.1. Ratio decidendi ou holding

A ratio decidendi ou holding consiste
na razao para a decisdo ou a razao de decidir.
Para as Cortes brasileiras sao os fundamentos
determinantes da decisdo®. Como descrito
pelo TST, em decisdo proferida sob a vigéncia
da Lei 13.015/14 e ja invocando a teoria dos
precedentes, “a ratio decidendi é entendida
como os fundamentos determinantes da
decisdo, ou seja, a proposicdo juridica, explicita
ou implicita, considerada necessaria para a
decisdo”*.
do precedente em

Trata-se, pois,

18 STF (Rcl 5216 Agr/PA; RE 630705 AgR/MT); STJ
(MS 15920/DF; AgRg no REsp 786612).

19 TST - EEDRR 160100-88.2009.5.03.0038, TP
- Min. José Roberto Freire Pimenta. DEJT 14.04.2015/)-
24.03.2015 - Decisdo por maioria.

sentido estrito?®, uma vez que corresponde ao
elemento que vinculara o julgamento posterior
de casos semelhantes, ou seja, € a norma criada
pela decisdo.

No common law, as decisdes ndo
tém apenas importancia para as partes, mas
também para os juizes e jurisdicionados, uma
vez que podem servir como precedentes.
Dai a relevancia do aspecto prospectivo do
precedente, de modo que os juizes devem
ter dimensdo de que seus julgados serdo
observados no futuro.

Nesse sistema juridico ha diversas
teorias para que se encontre a ratio decidendi
de determinado precedente. Em estudo de Karl
Llewellyn, citado por Lucas Buril de Macédo, ha
o apontamento de 64 formas para se encontrar
a ratio decidendi dos precedentes judiciais?,
sendo os principais os métodos desenvolvidos
por Wambaugh, Oliphant e Goodhart.

O método de Wambaugh baseia-
se na ideia de que a ratio decidendi consiste
na regra geral e que, sem ela, a decisdo seria
totalmente diferente. De acordo com o jurista,
deve ser encontrada a proposi¢do de direito e,
inserida antes dela, uma palavra que negue o
seu significado. Caso a decisdao se mantenha,
chega-se a conclusdo de que a proposicdo nao
corresponde a ratio decidendi, pois ndo foi
fundamental a decisdo. Por outro lado, se a

conclusdo da decisdo for alterada pela palavra

20 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisdria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v. 2, p. 441.

21 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e
o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.
317.
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inserida, tem-se a norma geral, extraindo-se o
precedente. Essa tese, porém, sé tem relevancia
guando ha um fundamento determinante,
ndo sendo util quando a decisdo tem dois ou
mais fundamentos que, isoladamente, podem
alcancar a mesma solugdo.

A teoria de Oliphant, denominada de
teoriarealista, defende aideia de que a buscada
ratio decidendi é impossivel, pois as reais razées
da decisdo ndo sdo verdadeiramente expostas
pelo julgador. Ademais, as proposicoes criadas
na decisdo somente poderdo ser definidas pelos
juizes posteriores.

Para Goodhart,

apenas é encontrada apds o levantamento de

a ratio decidendi

todos os fatos fundamentais da decisao tomada
pelo juiz, ou seja, devem ser destacados
todos os fatos utilizados pelo julgador e, em
seguida, devem ser identificados quais foram
substanciais (materiais) para a decisdo. Essa
tese tem a virtude de valorizar os fatos para a
definicdo do precedente, mas acaba ignorando
a fundamentacdo da decisdo?.

Embora possa ser importante a
definicdo de um método para se alcancar a
ratio decidendi, é praticamente impossivel
definir um Unico método infalivel?3, até porque
a ratio decidendi é norma que pressupoe
interpretacdo, seja para cria-la, seja para aplica-
la no futuro.

Noutras palavras, a norma do
precedente difere de seu texto. Este é um

simbolo grafico, isto é, aquilo que é descrito

22 PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 175.
23 No mesmo sentido, PEIXOTO, Ravi. Superagdo do

precedente e segurancga juridica. Salvador: JusPODIVM,
2015, p. 183.

literalmente na decisdao. A norma tem no texto
0 seu ponto de partida, mas vai muito além
dele, decorrendo da interpretacdo do texto,
que pode gerar diversos significados e nao
somente o literal descrito no texto. Disso resulta
que a extracdo da ratio decidendi pressupoe
interpretagao do texto no caso concreto.

De qualquer maneira, para que se
busque a ratio decidendi, deve-se investigar,
primordialmente, a fundamentacdo utilizada
no julgamento, que compreende as razdes
que fizeram com que o julgador proferisse
determinado dispositivo. Isso porque a esséncia
da decisdo, ou seja, o que deverd ser aplicado
pelos demais juizes, em regra, encontra-se na
fundamentacao.

E nesse aspecto ganha relevancia a
fundamentacdo exaustiva descrita no art.489,
§ 19, do Novo CPC. Queremos dizer que a
fundamentacdo da decisdo judicial sempre teve
muita importancia, tanto que seu regramento
disposto na Constituicio Federal
(CF/88, art. 93, IX). Isso se justifica, dentre

outros aspectos, para que as partes tenham

vem

conhecimento das razGes que levaram o juiz a
decidir desta ou daquela forma, possibilitando o
contraditério em ambito recursal, e permitindo
que o Tribunal ad quem possa compreender os
motivos da decisdo. Contudo, no contexto do
CPCde 1973, a decisdo sempre foi pensada inter
partes, ndo produzindo reflexos para o futuro,
sendo incapaz, como regra, de beneficiar ou
prejudicar terceiros.

J4& na ideologia dos precedentes,
a decisdo, reconhecida como precedente,
produz efeitos prospectivos atingindo casos
semelhantes. Além disso, para que um
precedente n3o seja aplicado em determinado

caso futuro, é necessario que a decisdo



posterior fundamente demonstrando que ele se
distingue do caso concreto ou que o precedente
estd ultrapassado. Verifica-se, portanto, que a
fundamentacdo ganha ambiente de destaque
na decisdo judicial com o Novo CPC, seja para
produzir efeitos no futuro, seja para afastar a
incidéncia dos precedentes em casos concretos.

Conquanto a ratio decidendi seja
identificada, em regra, na fundamentacdo, na
analise dos fundamentos ndo se deve ignorar
as razbes faticas que embasaram a decisdo
(relatério) e o dispositivo. A propdsito, o art.
489, § 32, do NCPC é expresso ao declinar que
“a decisdo judicial deve ser interpretada a partir
da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé”.

Desse modo, para que se possa extrair o
alcance e significado da ratio decidendi, deve-se
analisar, cuidadosamente, todos os elementos
da decisdo: relatdorio, fundamentacdo e
dispositivo.

Cabe destacar que, no commom law,
a ratio decidendi ndo é definida pela decisdo
original. Isso porque quem define que uma
decisdo é um precedente sdo os julgados
posteriores que, analisando a decisdo anterior,
extraem a norma geral que podera ser aplicada
a casos semelhantes. Ndo se pode negar, porém,
gue o julgado original ja possui interpretacao,
sendo assim um ponto inicial da interpretacao

do texto. Nas palavras de Ravi Peixoto:

Aqguele
uma

precedente
primeira decisdo vai
paulatinamente interpretado, seja
pela Corte que o editou, seja pelas
demais Cortes nos julgados futuros,
gue irdo, de forma inexoravel, mesmo
que restritivamente, por se basearem
no texto de precedentes anteriores,

gerado em
sendo

aumentar ou restringir o seu ambito
de aplicacdo. A delimitacdao da ratio
decidendi sera realizada pelos julgados
posteriores, atuando aquele julgado
original como um parametro inicial
do texto a ser interpretado. Ou seja,
ha um trabalho conjunto tanto da
Corte competente para estabelecer
o precedente,
julgados que vao interpretar aquele
texto e incorporar novos elementos a
ratio decidendi. Nao se tem nem um
dominio completo por parte da Corte
que emitiu o precedente origindrio
e nem uma liberdade absoluta nos
julgados que o interpretam?*.

como dos demais

Por fim, temos que fazer ainda duas
observacgoes.

Primeira: é possivel extrair mais
de uma ratio decidendi de um precedente,
especialmente quando se tratar de cumulagao
de pedidos, admitindo-se tantas normas do
precedente quanto sdo os capitulos da decisdo®.

Segundo: o0 precedente ou a
sumula ndo s3do estdticos, permitindo sua
reconstru¢cao com a evolugdo do direito, com
as mudancas sociais etc., o que significa que a
ratio decidendi, por ser uma norma, pode ser
interpretada diferentemente com o passar do
tempo. Isso demonstra “que a regra extraida
dos precedentes nunca estd acabada, tendo
um cardter permanentemente incompleto, que
paulatinamente evolui em conjunto com as

demais modifica¢des ocorridas no direito e na

24 PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.185-
186.

25 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015.
p.333.
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sociedade”?.

3.4.2. Obter dictum

Em determinadas situacdes, o juiz
pode levantar elementos juridicos e realizar
colocagdes que, embora possam servir como
reforco da tese apresentada, ndo compdem
propriamentearatiodecidendi.Essas colocacdes
acessorias sao denominadas de obter dictum.
Trata-se, pois, de conceito residual, ou seja, é
tudo aquilo que ndo se considera como ratio
decidendi.

A obter dictum representa, portanto,
as argumentacles incidentais sem as quais
os fundamentos determinantes da decisdao se
manterdo. Sdo questdes levantadas pelo juiz
gue nao precisariam ser enfrentadas para que
se chegasse a conclusao.

E vélido destacar que o obter dictum,
apesar de ndo compor a ratio decidendi, pode,
em casos posteriores, ser transformado em
ratio decidendi. “Nessa hipdtese, o julgador
subsequente, ao observar determinado
precedente, torna o seu obter dictum do
caso passado a ratio decidendi de sua propria
decisdo, o que enseja a sua elevagao ao status
da norma”?. No mesmo sentido Didier, Braga e

Oliveira®:

26 PEIXOTO, Ravi. Superag¢do do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.187.

27 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015.
p.340.

28 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
vol.2, 10.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 445-446.

(...) o obter dictum, embora ndo sirva
como precedente, ndo é desprezivel.
O obter dictum pode sinalizar uma
futura orientacdo do tribunal, por
exemplo. Além disso, o voto vencido
em um julgamento colegiado (...) tem
a sua relevancia para que se aplique a
técnica de julgamento da apelagdo, do
agravo de instrumento contra decisdo
de mérito e da agdo rescisoria, cujo
resultado ndo seja unanime, na forma
do art. 942 do CPC, bem como tem
eficacia persuasiva para uma tentativa
futura de superacdo do precedente.

Por derradeiro, consigne-se que o obter
dictum, embora ndo gere o efeito vinculativo do
precedente, pode servir de elemento persuasivo
para decisGes posteriores. “A sua forca depende
do tribunal do qual emanou, da argumentacao
qgue lhe fundamenta, das caracteristicas de sua
formacado, do seu acolhimento na doutrina e da
influéncia e autoridade do julgador de quem a

emanou.”?

3.5. Precedente, jurisprudéncia e simula

Precedente, jurisprudéncia e siumula sao
termos distintos, embora intimamente ligados.
Objetivamente analisado, precedente é uma
decisdaojudicial,daqualseretiraaratiodecidendi.
Quando o precedente ¢é reiteradamente
aplicado, tem-se a jurisprudéncia que, sendo
predominante em um tribunal, poderd gerar a
formacdo da sumula, que consiste no resumo
da jurisprudéncia dominante do tribunal a

respeito de determinada matéria.

29 ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de apud
MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito
processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.339.



Trata-se, pois, de um processo evolutivo:

precedente & jurisprudéncia & sumula®.

3.6. Precedentes judiciais no direito brasileiro
3.6.1. Regras e principios atingidos

Embora o direito brasileiro, ha algum
tempo, tenha se aproximado do common law,
como se verifica, por exemplo, pelas acGes de
controle concentrado no STF, simula vinculante,
recursos especial, extraordindrio e de revista
repetitivos, o Novo CPC introduz, efetivamente,
a teoria dos precedentes no sistema processual
brasileiro, impondo que alguns principios sejam
repensados e reinterpretados para que se
adequem a nova realidade.
legalidade (art. 8¢

do NCPC) deve ser entendido ndo como a

O principio da

necessidade de o juiz decidir apenas conforme
a lei (ou principios), mas em conformidade com
todas asdemais fontes do ordenamento juridico,
o que inclui os precedentes obrigatdrios.

Do mesmo modo, o principio da
igualdade deve ser observado ndo apenas
frente a lei, mas frente ao direito, inclusive
perante as decisdes judiciais. “E preciso que,
na leitura do caput do art. 52 da Constituicao
Federal, o termo ‘lei’ seja interpretado como
‘norma juridica’, entendendo-se que todos sdo
iguais, ou que devem ser tratados como iguais,
perante a ‘norma juridica’, qualquer que seja

ela, de quem quer que ela emane.”3!

30 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisdria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v. 2, p.487.

31 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito

O dever de motivar as decisdes
judiciais também passa a ter papel de destaque
na teoria dos precedentes, vez que, como dito,
a ratio decidendi é extraida, primordialmente,
da fundamentacdo, de modo que as decisdes
devem delimitar com precisdo os fatos e
fundamentos que as embasam, ndo se limitando
a aplicar leis ou sumulas. A decisdo judicial,
na teoria dos precedentes, amplia seu efeito
extraprocessual, atingindo situacdes futuras em
casos semelhantes.

Nessa ordem de ideia, o principio do
contraditério também deve ser analisado em
um viés mais amplo, j4 que a norma criada
com o precedente atingira outras situacées, de
modo que se torna relevante a figura do amicus
curiae.

Por fim, o principio da seguranca
juridica deixa de ser visto apenas como a
consolidacao de situacdes passadas, mas como
previsibilidade da atuacdo do Estado-juiz,
contemplando, assim, o principio da confianca
legitima (NCPC, art. 927, § 49).

3.6.2. Rol dos precedentes obrigatérios no
Novo CPC

O Novo CPC elenca os precedentes no

artigo 927, in verbis:

Art. 927.

observarao:
| - as decisbes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de

Os juizes e os tribunais

constitucionalidade;
Il - os enunciados de simula vinculante;

Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisodria.
10.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p.445.
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Il - os acdérdaos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de
resolu¢do de demandas
julgamento de
extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do

repetitivas

e em recursos

Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientacdo do plendrio ou do
o6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Pelo caput do aludido dispositivo,
percebe-se que os juizes e os tribunais
“observardo” tais precedentes, o que significa
gue nao se trata da faculdade de o juiz aplicar
ou ndo o precedente, mas sim dever de observa-
lo, criando, portanto, precedentes obrigatérios
e ndao meramente persuasivos. Nesse sentido,
o enunciado n? 170 do Férum Permanente de

Processualistas Civis:

As decisGes e precedentes previstos
nos incisos do caput do art. 927 sao
vinculantes aos érgdos jurisdicionais a

eles submetidos.

Por serem vinculantes, as decisGes que
ndo contenham manifestacdo sobre referidos
precedentes obrigatérios provocam decisGes
com erro de julgamento ou de procedimento,
sendo consideradas inclusive omissas, nos
termos do art. 1.022, paragrafo unico, Il, do
NCPC.

Cabe destacar que os precedentes
obrigatdrios vinculam ndo somente o tribunal
gue proferiu a decisdo, mas também os drgaos
a ele subordinados.

Pela redacdo do art. 927 do NCPC é

interessante notar que o legislador adaptou a

teoria dos precedentes a realidade brasileira,
admitindo que a eficicia obrigatéria possa
decorrerde um precedente ou dajurisprudéncia
(sumulada ou ndo), a depender do caso®?, mas
sempre decorrente de uma decisdo colegiada.

Com efeito, analisaremos esse
dispositivo, parafins didaticos, de dois enfoques:

sumulas e decisdo judicial.

3.6.2.1. Sumulas

Nos incisos Il e IV, o art. 927 impde
a observancia dos enunciados de sumula
vinculante e dos enunciados das sumulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional. Incluimos, no
inciso IV, as simulas do TST.

Essa imposicdo de observar sumulas
ocorre porque o direito brasileiro, desde 1963,
é baseado em sumulas. Desse modo, ao criar a
sumula, o tribunal a define como “precedente”
a ser observado no futuro.

Ndo se nega a diferenca técnica
de sumulas e precedentes, mas a realidade
brasileira e a forma como foi contextualizada
a ideia de precedentes no Novo CPC impdem-
nos afirmar que as simulas sdo um mecanismo
objetivo para gerar a obrigatoriedade dos
precedentes.

Em outros termos, na criagcdo da
sumula buscam-se decisGes reiteradas acerca

de determinado tema, o que a afasta da ideia

32 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisodria.
10.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 442.



genuinadeprecedentes,quendoexigereiteracao
de decis6Ges. Contudo, a simula cria uma norma
a ser observada no futuro, aproximando-se
dos precedentes. Ademais, na sumula, a Corte
realiza o resumo da jurisprudéncia dominante
(precedentes reiterados), nada mais fazendo
do que definir objetivamente a ratio decidendi
para os casos futuros.

Conquanto a ratio decidendi seja
extraida objetivamente da sumula, como ja
dito, o texto ndo pode ser confundido com a
norma existente na sumula, a qual pressupde
interpretacdo pelo aplicador do direito. Isso
nos leva a conclusao de que, do mesmo modo
gue o juiz ndo é mera boca da lei, ele também
ndo sera mero aplicador das sumulas, impondo
interpreta-las no caso concreto. E por isso
que o art. 489, § 12, do NCPC veda a simples
reproducdo do texto da sumula.

Cabe consignar que, em razdo das
particularidades do sistema de precedentes no
Brasil, principalmente no tocante a atribuicao
do caradter dos precedentes as sumulas, a
doutrina apresenta diversas criticas.

A principal corresponde ao fato de as
sumulas se apresentarem como auténomas em
relacdo a situacdo fatica das decisbes que as
originaram, o que as transforma em enunciados
gerais e abstratos®.

Ademais, em interessante pesquisa
realizada pela UFMG, na qual se investigou
empiricamente a pratica de se seguirem
precedentes judiciais e sumulas no direito

brasileiro, constatou-se que, em alguns casos, a

33 LIMA Junior, Cldudio Ricardo Silva. Precedentes
Judiciais no Processo Civil Brasileiro: aproximagdo entre
civil law e common law e aplicabilidade do stare decisis.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 325.

edicdo das sumulas do STF e do STJ ndo levaram

em conta decisOes reiteradas.

Tal constatacgao,
decorre da dificuldade hermenéutica
de quantificar e conceber o que seja
“reiteradas decisoes”.

A titulo de exemplificacdo, das 35
sumulas analisadas junto ao Superior
Tribunal de Justica,
como pano de fundo entre dois e
trés julgados, respectivamente, como
fundamentos de criacdo. Ndo obstante,
das 20 sumulas sem efeitos vinculantes

ao que parece,

duas tinham

analisadas junto ao Supremo Tribunal
Federal, quatro apresentaram dois
e um julgado como fundamentos de
criagao.

O que mais chamou atencdo foi a
edicdo das sumulas vinculantes, pois
estas estdo vinculadas ao pressuposto
constitucional e legal de “reiteradas
decisdOes sobre casos analogos” para
suas respectivas criagdes. Neste caso,
das 15 sumulas vinculantes analisadas
trés fundamentavam sua criagdo em
trés ou até mesmo um precedente,
como é o caso, por exemplo, da simula
28, que teve como
fundamento apenas a Acdo Direita de
Inconstitucionalidade n. 1074,

vinculante n.

Critica-se também a técnica de

elaboracdo dos textos das sumulas, uma vez
que a ratio decidendi é criada com o objetivo
de solucionar casos concretos, ndo podendo

apresentar, em sua redagdo, conceitos muito

34 Justica Pesquisa - A for¢a normativa do direito
judicial. Uma andlise da aplicagio prdtica do precedente
no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimagio
da autoridade do Poder Judicidrio. https://www.academia.
edu/13250475/A_for%C3%A7a_normativa_do_direito_
judicial_-_Justi%C3%A7a_Pesquisa_-_UFMG.
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vagos. Todavia, muitas sumulas dos tribunais
superiores apresentam redagao ampla e com
conceitos juridicos indeterminados, o que
dificulta sua concretude.

Essas criticas também atingem as
sumulas vinculantes, uma vez que, mesmo com
a participacdo e manifestacdo dos interessados,
elas permanecem sem o vinculo com a
realidade fatica a que deu origem a tese juridica
concretizada e podem contar com conceitos
juridicos abstratos®.

O NCPC, na tentativa de evitar o
distanciamento das sumulas em relacdo
ao contexto em que se originaram, passou
a estabelecer que “ao editar enunciados
de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacao” (art. 926, § 29).

Portanto, incumbe aos tribunais uma
nova postura na criagdo das sumulas, nao
podendo ignorar os fatos que levaram a sua
edicdo. Do mesmo modo, na interpretacao
da sumula, incumbe ao intérprete partir
dos precedentes que lhe deram ensejo, nao
podendo, pois, desvincular-se desse elemento
histérico.

N3do se pode negar, porém, que, nesse
momentoinicialdeimplementacaodateoriados
precedentes no direito brasileiro, a existéncia
de sumula facilitara consideravelmente a tarefa
de definir qual o entendimento devera ser

observado.

35 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
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3.6.2.2. Decisao judicial
O art. 927 ndo limitou a eficacia
obrigatdria as sumulas. Contemplou, ainda,
decisbes judiciais que deverdo ser observadas
nos casos futuros, adotando, nesse ponto, o
sentido original do conceito de precedente.

Desse modo, deverdo ser observadas:

| - as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; (...)

i -
assuncao de competéncia ou de

0os acorddos em incidente de

resolucdodedemandasrepetitivaseem
julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; (...)

V - a orientagdo do plendrio ou do
o6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

No inciso |, esclarece o enunciado n® 168 do
Férum Permanente de Processualistas Civis o

que segue:

Os fundamentos determinantes

do julgamento de acdao de controle
concentrado de constitucionalidade
realizado pelo STF caracterizam a ratio
decidendi do precedente e possuem
efeito vinculante para todos os drgaos
jurisdicionais.

Atente-se para o fato de que nao
se deve confundir efeito obrigatério do
precedente com o efeito vinculante decorrente
da coisa julgada erga omnes.

O efeito vinculante das acbes de
controle de constitucionalidade alcanca todos
os o6rgdos jurisdicionais do Pais e, ainda, a
administracdo publica direta e indireta, nas

esferas federal, estadual e municipal. Nesse



caso, o Poder Publico, em razdo de expressa
disposicdo legal, vincula-se ao dispositivo da
decisdodo controle concentrado, que reconhece
ou ndo a constitucionalidade de determinada
norma. Portanto, o efeito vinculante decorre
do dispositivo, enquanto o efeito obrigatério
do precedente deriva da ratio decidendi. Para
elucidar o tema, o doutrinador Fred Didier Jr.

exemplifica:

No julgamento de uma ADI, o STF
entende que uma lei estadual (n.
1000/2007, p. ex.) é inconstitucional
por invadir matéria de competéncia
da lei federal. A coisa julgada vincula
todos a seguinte decisdo: a lei estadual
n. 1000/2007 ¢ inconstitucional; a
eficdcia do precedente recai sobre a
seguinte ratio decidendi: ‘a lei estadual
ndo pode versar sobre determinada
matéria, que é da competéncia de
lei federal. Se for editada outra lei
estadual, em outro Estado, havera
necessidade de propor nova ADI, sobre
a nova lei, cuja decisdo certamente
serd baseada no precedente anterior;
arguida a sua inconstitucionalidade
em sede de controle difuso, devera ser
observado esse precedente prévio e
obrigatdrio do STF sobre a matéria®.

O inciso lll congrega decisbes dos
tribunais superiores e dos tribunais regionais.

No primeiro caso, quando admite como

precedente as decisGes proferidas nos recursos

extraordindrio (STF), especial (STJ) e, incluimos,

36 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria,
10.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 464.

de revista (TST)* repetitivos e os incidentes
de assunc¢do de competéncia a serem julgados
pelas Cortes Superiores. No segundo caso
(tribunais regionais), quando reconhece como
precedente as decisdes proferidas em incidente
de assuncdo de competéncia ou de resolucao
de demandas repetitivas. Nessas situacdes,
“ha previsdo de incidente processual para
elaboracdo do precedente obrigatorio (arts.
489, § 19, 984, § 22 e 1.038, § 32 do NCPC),
com natureza de processo objetivo”3®, o que
permite a realizacdo de audiéncias publicas e a
possibilidade de participacdo do amicus curiae
(art. 927, § 22 do NCPC).

Por fim, também sdo considerados
como precedentes a orientacdo do plendrio
ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados (art. 927, V do NCPC). Esse inciso
cria uma hipdtese de cldusula de abertura
para contemplar a obrigatoriedade de diversas
orientacbes firmadas no plenario ou érgao
fracionario, que pode decorrer de uma decisdo
ou decisdes reiteradas.

Essa obrigatoriedade deve ser vista
sob os aspectos horizontal e vertical. Noutras
palavras, os membros e drgdos fracionarios de
um tribunal devem observar os precedentes
proferidos pelo plenario ou érgdo especial do

proprio tribunal (horizontal), assim como os

37 Nesse sentido, dispde o enunciado n? 346 do
Férum Permanente de Processualistas Civis: “A Lei n2
13.015, de 21 de julho de 2014, compde o microssistema
de solucdo de casos repetitivos”.

38 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 465. No mesmo
sentido, PEIXOTO, Ravi. Supera¢do do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 167.
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demais 6rgaos de instancia inferior (vertical).
No processo do trabalho, ainterpretacao
desse inciso é facilitada, compreendendo
as orientacOes jurisprudenciais da Secdo de
Dissidios Coletivos (SDC), da Secdo de Dissidios
Individuais (SDI-I e SDI-II) e do Tribunal Pleno
do TST. Ademais, pensamos que nesse inciso
se inserem as sumulas dos tribunais regionais,
as quais obrigam o préprio tribunal e os juizes
a ele vinculados. Nesse caminho, o enunciado
167 do Férum Permanente de Processualistas

Civis:

Os tribunais regionais do trabalho
estdo vinculados aos enunciados de
suas préprias simulas e aos seus
precedentes em incidente de assung¢do
de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas.

Antes de finalizar este tdpico,
necessario fazer duas observacgoes.

A primeira consiste em definir a
natureza do rol do art. 927 do NCPC. Parte
da doutrina entende que se trata de rol
meramente exemplificativo, admitindo inclusive
a obrigatoriedade das decisdes de turmas ou
secOes dos tribunais superiores®®, com fulcro no
art. 926 do NCPC. Pensamos de forma diversa.

Embora o art. 926 absorva a teoria
dos precedentes, impondo que os tribunais
devem manter a jurisprudéncia estavel,
integra e coerente, bem como o art. 927, V,
crie uma norma mais aberta, pensamos que o
rol é taxativo, ndo se permitindo a existéncia

de precedentes obrigatdrios decorrentes de

39 Por todos PEIXOTO, Ravi. Superagcdo do
precedente e segurancga juridica. Salvador: JusPODIVM,
2015. p. 168.

decisdes de turmas, secbes*® e muito menos
decisGes monocraticas e sentencas.

Isso ocorre porque, conquanto a ideia
origindria de precedentes ndo se vincule a esta
ou aquela decisdo, definindo a ratio decidendi
e sua capacidade obrigatdria em momento
futuro, pensamos que o legislador patrio nao
importou, genuinamente, os precedentes
como no common law, fazendo as adaptacGes
necessarias para que a teoria pudesse se
enquadrar em nosso ordenamento. Desse
modo, como ja visto, a definicdo legal de quais
decisbes sdo consideradas como precedentes
obrigatdrios tem o conddo, nesse momento
inicial, de facilitar sua identificacdo e minimizar
discussOes doutrindrias e processuais que
poderiam gerar instabilidade ao sistema
buscado. Nada obsta que, em momento futuro,
adote-se uma clausula aberta de precedentes
obrigatdrios, mas, no estagio atual, acreditamos
que o rol taxativo trard a seguranca juridica
pretendida com a implementacdo desse novo
sistema no ordenamento brasileiro.

A segunda observacdo esta relacionada
ao sentido de precedentes no direito brasileiro,
o qual é diferente do sentido no common law.

Nos paises de tradicdo anglo-saxonica,
os precedentes sdo considerados como tal
somente em momento posterior ao julgamento
do caso, ou seja, no momento da utilizacdo
da ratio decidendi em outro caso. Queremos
dizer, a decisdo ndo nasce como precedente,
passando a ter esse “status”, posteriormente,
guando em um caso concreto se define que o

caso pretérito gerou um precedente.

40 Salvo no caso de orientagdes, por estarem
incluidas no inciso V.



No direito brasileiro, em razdo da
propria tradicdo juridica do civil law, o carater
obrigatdrio é concedido pelo proprio julgador
de determinado caso, ou seja, no momento
presente. Com efeito, ao criar uma sumula, seu
criador ja a define como obrigatéria. Do mesmo
modo, ao julgar o incidente de assuncdo de
competéncia ou os recursos repetitivos, ja
se define que essa decisdo € um precedente
obrigatodrio.

3.6.3. Deveres gerais dos tribunais

Com a introducdo da teoria dos
precedentes nos tribunais, passa a ter extrema
relevancia a uniformizacdo da jurisprudéncia,
ao ndo se admitir que casos semelhantes sejam
decididos de modos opostos, exaltando o
principio da igualdade.

A uniformizacdo da jurisprudéncia
garante maior seguranca juridica aos
jurisdicionados, uma vez que estes poderdo
pautar suas condutas segundo o entendimento
ja decidido no passado.

Desse modo, o art. 926 do NCPC
impGe que “os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”.

O dever de uniformizar impde atuagao
comissiva dos tribunais diante de divergéncia
interna, devendo obrigatoriamente dissemina-
la. E 0 que dispds o art. 896, §32, da CLT, criando
a Lei 13.015/14, o que denominamos de
incidente de uniformizacdo trabalhista no art.

896, §§ 42 a 62, da CLT*.

41 MIESSA, Elisson. Recursos
Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 273-280.

Trabalhistas.

Seguindo o mecanismo de objetivar os
precedentes por meio de sumulas, o legislador,
no § 12 do art. 926 do NCPC, descreveu que “na
forma estabelecida e segundo os pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais
editardoenunciadosdesumulacorrespondentes
a sua jurisprudéncia dominante”.

Noutras palavras, insere-se no
dever de uniformizar o dever de sintetizar a
jurisprudéncia, sumulando-a“.

J& o dever de manter estdvel a
jurisprudéncia consiste na impossibilidade de
mudancas de posicionamento sem justificativa
adequada e na necessidade de modulacdo dos
efeitos da decisdao nos casos de alteracdo de
posicionamento.

Por sua vez, o dever de integridade
versa que o tribunal precisa estar alinhado em
sua atuacdo®, trilhando o caminho de suas
decisdes em uma linha reta.

Disso resulta o dever de coeréncia, o
qual institui que o tribunal seja compreendido
como um drgao uUnico, coeso em suas decisdes.

Portanto, esse dispositivo legaliza a
chamadadisciplina judicidria, vez que impde aos
desembargadores observancia a jurisprudéncia
dominante do tribunal, reconhecendo a
vinculacdo horizontal de seus precedentes.

Por fim, o art. 927, § 52, do NCPC prevé
o dever de dar publicidade dos precedentes do

tribunal, descrevendo que “os tribunais dardo

42 DIDIERJR. Fredie; BRAGA, PaulaSarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatdrio, deciséo, precedente,
coisa julgada e tutela proviséria, 10. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2015. v.2, p. 474.

43 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015.
p.433.
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publicidade a seus precedentes, organizando-
os por questdo juridica decidida e divulgando-
os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores”. No mesmo sentido, o art. 979
do NCPC, que trata do incidente de demandas

repetitivas.*

3.6.4. Outros efeitos dos precedentes

No direito brasileiro, além dos efeitos
obrigatdrio e persuasivo dos precedentes,
em algumas hipdteses, eles produzem efeito
obstativo, impedindo a revisdo judicial das
decisbes, seja para ndo admitir a demanda, o
recurso ou O reexame necessario, seja para
negar de plano o postulado.

Nesse sentido, estabelece o art. 496,
§ 42 do NCPC que ndo estdo sujeitas ao duplo
grau de jurisdicdo as sentencas fundadas
em sumula de tribunal superior, em acérdao
proferido pelo STF ou pelo STJ (incluimos pelo
TST) em julgamento de recursos repetitivos;
em entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncao de competéncia ou em entendimento
coincidente com orientacao vinculante firmada
no ambito administrativo do prdprio ente

publico, consolidada em manifestacdo, parecer

44 “Art. 979. A instauracdo e o julgamento do
incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletrénico
no Conselho Nacional de Justica. § 12 Os tribunais
manterdo banco eletrénico de dados atualizados com
informagdes especificas sobre questdes de direito
submetidas ao incidente, comunicando-o imediatamente
ao Conselho Nacional de Justica para inclusdo no
cadastro. (...)”

ou sumula administrativa. Nesse mesmo

sentido, dispde o art. 932, IV, do NCPC, in verbis:

Art. 932. Incumbe ao relator:

IV - negar provimento a recurso que for
contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica ou do
proprio tribunal;

b) acérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica* em julgamento de
recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente
de resolucdao de demandas repetitivas

ou de assungao de competéncia.

Na CLT, o art. 894, § 39, é expresso no
sentido de que “o Ministro Relator denegara
seguimento aos embargos: | - se a decisdo
recorrida estiver em consonancia com sumula
da jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal, ou
com iterativa, notdria e atual jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, cumprindo-lhe
indica-la; (...)".

Além disso, o Novo CPC, alterando,
consideravelmente, a sistematica da
improcedéncia liminar, passa a declinar no art.

332 o que segue:

Art. 332, Nas causas que
dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu,
julgara liminarmente improcedente o
pedido que contrariar:

| - enunciado de sumula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica;

Il - acérdao proferido pelo Supremo

45 Incluimos o Tribunal Superior do Trabalho.



Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

[l -entendimento firmado emincidente
de resolucdo de demandas repetitivas
ou de assuncdo de competéncia;

IV - enunciado de sumula de tribunal

de justica sobre direito local. (...)

Do mesmo modo que o precedente é
capaz de obstar determinada demanda, recurso
ou reexame necessario, ele pode autorizar
a admissdao ou acolhimento de determinado
ato processual, sendo chamado de eficdcia
autorizante do precedente’. E o que ocorre,
por exemplo, na possibilidade de se conceder
a tutela de evidéncia (NCPC, art. 311, 1I*¥), dar
provimento monocratico do recurso (NCPC, art.
932, V*8), admitir o recurso de revista com base
em divergéncia jurisprudencial, contrariedade
a sumula do TST ou orientacdo jurisprudencial
(CLT, art. 896, a).

O precedente pode ainda produzir

efeito rescindente, tendo a eficacia de rescindir

46 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria, 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 458.

47 “Art. 311. Atutela da evidéncia sera concedida,
independentemente da demonstracgdo de perigo de dano
ou de risco ao resultado util do processo, quando: (...)II -
as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em sumula vinculante; (...)”

48 “Art.932.V - depois de facultada a apresentacdo
de contrarrazGes, dar provimento ao recurso se a
decisdo recorrida for contraria a: a) simula do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do
préprio tribunal; b) acdérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento
firmado em incidente de resolucio de demandas
repetitivas ou de assunc¢do de competéncia; (...)”

decisdo transitada em julgado®. E o caso de a
decisdo do STF, em controle concentrado ou
difuso, reconhecer a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo que embasou uma decisao
judicial. Nessa hipdtese, se o reconhecimento
é posterior ao transito em julgado, o art. 525,
§ 15, do NCPC admite o ajuizamento de acdo
resciséria, cujo prazo serd contado da decisao
proferida pelo STF. Do mesmo modo, com o
Novo CPC serd rescindivel decisdo que contrarie
os precedentes obrigatérios, como se extrai
do art. 966, V, do NCPC*°, pois, como visto, o
precedente obrigatério é considerado fonte de

direito e, portanto, norma juridica.

3.6.5. Constitucionalidade dos precedentes
obrigatdrios no direito brasileiro

O art. 927 do

questionamento na doutrina acerca de sua

NCPC provoca

constitucionalidade, uma vez que estabelece

precedentes obrigatérios que devem ser

observados por juizes e tribunais. Desse modo,
argumenta-se que o dispositivo desconsiderou
as diferencas entre as sumulas vinculantes e
as demais sumulas dos tribunais superiores e
ampliou a competéncia dos tribunais ..

Parece-nos, todavia, que o art. 927

49 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria, 10.

ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 459.

50 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida quando: (...) V - violar
manifestamente norma juridica.

51 Nesse sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto
et al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizagdo, 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 359.
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do NCPC, ao estabelecer os precedentes
obrigatdrios no direito brasileiro, ndo viola a
Constituicdo Federal, principalmente no que
tange a competéncia dos tribunais superiores.

0 Supremo  Tribunal Federal
exerce a funcdo de Corte Constitucional,
tendo, consequentemente, como principal
competéncia julgar e interpretar as matérias
constitucionais (art. 102 da CF/88). Do mesmo
modo, cabe ao Superior Tribunal de Justica
julgar e interpretar as questdes relacionadas
a legislacdo federal —infraconstitucional — (art.
105 da CF/88). Por fim, o Tribunal Superior do
Trabalho, que representa o 6rgdo de cupula
do Poder Judicidrio Trabalhista, é responsavel
por conferir a palavra final em matéria
trabalhista infraconstitucional, tendo a funcao
de uniformizar a interpretacdo da legislacdo
trabalhista no ambito de sua competéncia (art.
111-A da CF/88).

Observa-se, dessa forma, que,
sendo as Cortes Superiores responsaveis pelo
julgamento das matérias constitucionais e
infraconstitucionais, cabe a elas o dever de
proferir a ultima palavra sobre tais temas, o
gque ndo impde necessariamente a reiteracao
de decisbes, podendo surgir evidentemente de
uma decisdo (precedente), como ocorre, por
exemplo, nas acdes de controle concentrado e
recursos repetitivos.

Agora indaga-se: qual a légica de
se terem Cortes Superiores com o poder de
proferir a palavra final se elas ndo necessitam
ser observadas pelas instancias inferiores? O
mesmo se diga dos tribunais regionais: qual
a utilidade da uniformizacdo obrigatéria de
jurisprudéncia implantada pela Lei 13.015/14,
se o proprio tribunal ou as instancias inferiores

nao adotarem o entendimento consolidado?

A resposta estd na teoria dos

precedentes, que é eminentemente ligada a
estrutura hierarquizada do Poder Judiciario, ja
definida constitucionalmente. Desse modo, ndo
ha nenhuma restricdo quanto a possibilidade
de estabelecerem os precedentes obrigatdrios
que devem ser utilizados pelo préprio tribunal
criador do precedente e pelos juizes e tribunais
hierarquicamente inferiores.

Alids, ja advertia Kelsen:

Ateoria, nascidanoterreno docommon
law anglo-americano, segundo o qual
somente os tribunais criam direito, é
tdo unilateral como a teoria, nascida
no terreno do direito legislado da
Europa Continental, segundo a qual
os tribunais ndao criam de forma
alguma Direito, mas apenas aplicam
Direito ja criado. Esta teoria implica
a ideia de que s6 ha normas juridicas
individuais. A verdade estd no meio.
Os tribunais criam direito, a saber —em
regra — Direito individual; mas, dentro
de uma ordem juridica que institui
um orgdo legislativo ou reconhece
o costume como facto produtor de
Direito, fazem-no aplicando o Direito
geral ja de antemado criado pela lei
ou pelo costume. A decisdo judicial
é a continuagdo, ndo o comeco, do
processo de criacdo*.

Ademais, a utilizacdo dos precedentes
judiciais, conforme ja mencionado, serve como

meio de concretizacdo de principios e regras

52 KELSEN apud SILVA, Paulo Henrique Tavares da;
SILVA, Juliana Coelho Tavares da. Utilizag¢éo do precedente
judicial no dmbito do processo trabalhista. In: O Novo
Codigo de Processo Civil e seus reflexos no processo do
trabalho. MIESSA, Elisson (Org.). Salvador: JusPODIVM,
2015. p. 558.



constitucionais, tais como a seguranca juridica,
aigualdade, a eficiéncia e economia processual.

No tocante a seguranca juridica, o
respeito aos precedentes é capaz de, além
de tornar a aplicacdo do direito mais segura
e coerente, reforcar sua previsibilidade e
estabilidade®.

precedentes torna mais

Isso porque o sistema de
seguro o modo
de aplicacdo das normas juridicas e deixa,
estabelecida de forma clara, que solucdo
juridica serd aplicada a determinado caso
concreto, garantindo assim o respeito as trés
facetas da seguranca juridica: cognoscibilidade,
estabilidade e previsibilidade.

Ressalte-se ainda que a necessidade de
observancia das decisGes pretéritas representa
importante instrumento na protecdo da
confianca legitima.

Além disso, a teoria dos precedentes
possui fundamentacdo no principio da
igualdade, uma vez que preza que 0S casos
atuais sejam tratados da mesma maneira que
os casos passados, desde que haja semelhanca
fatica. Assim, o sistema de precedentes faz
com que a decisdo, “uma vez tomada, gere o
dever de que os julgamentos seguintes sejam
no mesmo sentido”>*. A garantia da igualdade,
pois, reforca ainda o dever de imparcialidade
do juiz, uma vez que este estara vinculado a
observacdo dos precedentes obrigatoérios.

A teoria dos precedentes estd ainda
eficiéncia

relacionada aos principios da

jurisdicional e da economia processual, uma vez

53 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015.
p.149.

54 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015.
p.155.

que os precedentes obrigatérios evitam que os
juizes tenham que se preocupar em encontrar
solucdes para as questoes juridicas ja resolvidas.
Ademais, a previsibilidade das decisGes
desestimula o ajuizamento de recursos, pois ha
consideravel chance de o tribunal repetir a ratio
decidendi invocada pelo juizo a quo®. Observa-
se, desse modo, que os precedentes judiciais
também possuem efeitos diretos na duracdo
razoavel do processo.

Portanto, a nosso juizo, os arts. 926 e

927 do NCPC sdo constitucionais.

3.7. Técnicas para utilizacdo dos precedentes
3.7.1. Distinguishing

Na utilizacdo dos precedentes,
inicialmente, deve-se extrair a ratio decidendi,
afastando-se os elementos acidentais (obter
dictum), que ndo sdo obrigatdrios. Ato continuo,
0 6rgdo julgador deve confrontar o caso em
julgamento com o precedente, analisando se
ele possui semelhancas com o precedente.

Havendo similitude, o julgador devera
interpretar a norma do precedente, aplicando-a
ao caso, salvo na hipdtese de superacdo
(overruling).

Por outro lado, entendendo o julgador
que ha distincdo entre a tese do precedente e 0
caso em julgamento, ele podera: a) ndo aplica-
lo; ou b) interpreta-lo de forma ampliativa ou
restritiva, incidindo no caso.

Essa andlise comparativa, com o
objetivo de distinguir o precedente do caso

sub judice, é chamada de distinguishing ou

55 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015.
p.161.
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distinguish. Trata-se de técnica de confronto,
de interpretacdo (da norma) e de aplicacdo dos
precedentes.

As distin¢oes (distinguishing)
constituem-se como a principal forma de
operacionalizacdo dos precedentes judiciais,
podendo “evitar ou trazer a aplicacdo de um
precedente no caso subsequente”®,

A técnica do distinguishing deve ser
realizada por qualquer julgador, porque é
considerada como uma técnica de aplicagdo do
direito. Nesse sentido, o enunciado n2174 do

Férum Permanente de Processualistas Civis:
Arealizacdodadistincdo compete
a qualquer drgdo jurisdicional,
independentemente da origem
do precedente invocado.

Obviamente, ndo se exige, para a
aplicacdo do precedente, que os casos sejam
totalmente idénticos, uma vez que, se fosse
necessaria essa exigéncia, ndo haveria como se
julgar com base no precedente. “O raciocinio é
eminentemente analdgico.”>

Desse modo, na aplicacdo do
precedente, “é preciso observar os fatos que
foram decisivos para que adecisdo anterior fosse
efetivamente prolatada e, em seguida, analisar
as similaridades com o caso subsequente,
especificando se os fatos categorizados que
foram considerados juridicamente importantes

estdo presentes e quais fatos ndo possuem

56 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015.
p.351.

57 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. v.2, p.615.

relevancia para o Direito”*®. Impde, portanto,
a andlise das diferencas entre os dois casos
analisados e a verificacdo da importancia
destas a ponto de justificar a ndo aplicacdo do
precedente.

O distinguishing pode ser analisado
de dois enfoques. O primeiro, mais amplo,
corresponde a técnica de comparacao realizada
entre dois casos para que se verifique as
diferencas e similaridades. Na concepcao
mais estrita, o distinguishing corresponde
ao resultado propriamente obtido com a
comparacdo, na qual se conclui pela utilizacao
oundodo precedente, em razdo de divergéncias
substanciais. Na realidade, a técnica ocorre em
momentos sucessivos: primeiro, compara-se
para, em seguida, verificar o resultado dessa
comparacao.

Tendo em vista que a interpretacdo
do precedente s6 é realizada em momento
posterior, ao realizar o distinguishing, o juiz
pode ampliar a extensdo e os limites da decisao
utilizada como paradigma (leading case). Nesses
casos, a distincdo sera ampliativa (ampliative
distinguishing).

Nas hipdteses em que a aplicacdo do
precedente é muito ampla, e o juiz, ao realizar
o distinguishing, especifica determinadas
situacOes faticas de aplicacao da ratio decidendi,
é realizada a distincdo restritiva (restrictive
distinguishing). Nesse caso, € interessante
notar que parte da doutrina entende que o
precedente sera aplicado ao caso concreto

de forma restritiva®. Para outros, o processo

58 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e
o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.
353.

59 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais



de restricdo tem como finalidade restringir a
tese juridica do precedente para que ndo seja
aplicado ao caso concreto®. A nosso juizo,
a restricdo pode gerar tanto a aplicacdo do
precedente de forma diminuta quanto afastar
sua incidéncia do caso concreto; nessa Ultima
hipdtese, quando no processo de restricdo o
precedente distanciar-se dos fatos substanciais
do caso concreto. Como advertido por Ravi
Peixoto, essa “técnica deve ser realizada
com cuidado, sob pena de haver tentativa de
superacao do orgao jurisdicional incompetente
para tanto”®..

De qualquer maneira, observa-
se que a ratio decidendi de um precedente
paradigmatico (leading case) muitas vezes
precisard de outros precedentes posteriores
para a delimitacdo do alcance de seus efeitos.
Ademais, essa técnica afasta o julgador da ideia
de que é mero aplicador de precedentes ou
sumulas, devendo interpreta-los em cada caso
concreto.

Cabe destacar que o NCPC, ao prever
o cabimento de acdo rescisdria na hipdtese de
violagdo manifesta de norma juridica, inclui a
hipdtese ocorrida quando a decisdo se baseia
em enunciado de simula ou acdrdao proferido
em julgamento de casos repetitivos sem
considerar a existéncia de distincdo entre a

guestdo discutida no processo e o precedente

e o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p
362.

60 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisdria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 491.

61 PEIXOTO, Ravi. Superag¢do do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 216.

utilizado (art. 966, § 592). Nesses casos, O
autor da acdo rescisoria devera demonstrar a
distingdo entre o caso concreto e o precedente

utilizado, sob pena de inépcia (art. 966, § 692):

§ 52 Cabe acdo resciséria, com
fundamento no inciso V do caput
deste artigo, contra decisdo
baseada em enunciado de
sumula ou acdrdao proferido em
julgamento de casos repetitivos
que ndo tenha considerado a
existéncia de distincdo entre a
questdo discutiva no processo e
0 padrdo decisorio que lhe deu
fundamento.

§ 62 Quando a acdo rescisoria
fundar-se na hipdtese do § 5¢
deste artigo, cabera ao autor, sob
pena de inépcia, demonstrar,
fundamentadamente, tratar-se
de situacdo particularizada por
hipotese fatica distinta ou de
questdo juridica ndo examinada,
a impor outra solugdo juridica.

Contudo, é preciso ficar claro: havendo
precedente obrigatério (ou sumula, se for
0 caso) sobre determinada tese, o juiz deve
aplica-lo, se nao existirem distin¢des, ou nao
aplica-lo, se verificar diferengas substanciais.
O que ndo se permite é que, mesmo existindo
um precedente obrigatorio, o julgador
simplesmente o desconsidere (decisdo per
incuriam). Nesse caso, a decisdo é considerada
omissa, por forga do art. 1.022, paragrafo Unico,
I ell, do NCPC.

No Novo CPC, pode-se observar a
técnica da distingdo em diversos dispositivos,
como se constata nos artigos 489, §19, incisos
Ve Vi, 1.037, § 99, 1.029, §12 e 1.043, § 4°.
Do mesmo modo, a Lei 13.015/14 incluiu essa
técnica na CLT, passando a prever no art. 896-

C, § 16, que “a decisdo firmada em recurso
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repetitivo ndo sera aplicada aos casos em que
se demonstrar que a situacdo de fato ou de
direito é distinta das presentes no processo
julgado sob o rito dos recursos repetitivos”.

3.7.2. Superagao dos precedentes judiciais

A teoria dos precedentes judiciais,
como visto, impde que o principio da seguranca
juridica deixe de ser analisado apenas como
a consolidacdo de situacbes passadas, mas
também como previsibilidade da atuacao
do Estado-juiz, dando origem ao principio
da confianga legitima. Isso significa que os
jurisdicionados passardo a confiar em que, em
casos semelhantes, o Poder Judicidrio proferira
julgamentos semelhantes.

Contudo, o direito deve estar em
constante modificacdo para se adequar as
e econdmicas

mudancas sociais, politicas

da sociedade, de modo que, embora a
jurisprudéncia deva ser estavel, nada obsta
a alteracdo de entendimento. Todavia, a
superacdo dos precedentes e sumulas deve
ser realizada de acordo com determinadas
formalidades, para que seja assegurada a
seguranca juridica, a igualdade e a confianca
legitima.

Ademais, a superacdo deve ocorrer
sempre de forma excepcional. Para se ter um
parametro do common law, a Suprema Corte
americana, de 1789 a 2009, realizou apenas 210
superacdes®®. Na Inglaterra, a Suprema Corte,
de 1898 a 1966, ndo admitia superagcao. De

1966 a 1991, a doutrina faz mencgao a utilizacao

62 GERHARDT, Michael. Apud PEIXOTO, Ravi.
Superagdo do precedente e seguranca juridica. Salvador:
JusPODIVM, 2015. p. 202.

da superacao de forma inequivoca apenas oito
vezes®. Infelizmente, essa légica ndo é adotada
pelas Cortes brasileiras na alteracdo de seus
posicionamentos, mas que fique como padrao a
ser seguido, a partir de agora, com a introducao
efetiva dos precedentes na sistematica
processual brasileira.

Nesse contexto, iremos analisar as
técnicas existentes para a adequada superacao

dos precedentes ou simulas.

3.7.2.1. Overruling

A overruling consiste na substituicdo
de um precedente por outro em momento
posterior, perdendo o precedente inicial sua
forca obrigatdria. Desse modo, a ratio decidendi
deixa de ser considerada como uma fonte de
direito, podendo, contudo, ser utilizada como
precedente persuasivo.

A overruling pode ocorrer de forma:

1) expressa: guando,
expressamente, o tribunal adota nova
fundamentacdo e substitui
decidendi anterior, ou seja, passa a
adotar de forma expressa um novo
entendimento;

2) tacita (implicita): quando é
adotado novo entendimento, contrario
ao precedente, todavia,
haja expressa substituicdo da ratio
decidendi anterior.

a ratio

sem que,

No ordenamento brasileiro, a doutrina

tem negado a overruling tacita (implied

63 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. apud PEIXOTO,
Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica.
Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 202.



overruling), uma vez que o art. 927, § 49,
do NCPC exige fundamenta¢do adequada e
especifica para a superacdo de determinado
precedente, ou seja, imp&e atuacdo expressa®.

Nesse ponto, é importante diferenciar
a superacdo implicita (overruling tacito) da
transformacao (transformation).

Na transformacdo, embora ocorra
uma superagdo implicita, o tribunal busca
compatibilizar o novo entendimento com o
precedente anterior, dando a ideia de que
ele ndo foi superado. Contudo, trata-se de
superacdo implicita ao quadrado®, pois, “além
de revogar a orientacdo anterior de forma
implicita, ainda tenta compatibiliza-la com o
novo precedente”®®,

De acordo com Lucas Buril Macédo, a
transformacdo ndo deve ser considerada como
uma técnica, mas como uma pratica que deve
ser evitada, uma vez que confronta o principio
da seguranca juridica ao superar determinado
precedente sem as formalidades necessarias®.

No Brasil, o overruling pode ocorrer de

forma:

64 Nesse sentido, DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
10. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 494; PEIXOTO,
Ravi. Superagdo do precedente e seguranca juridica.
Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 199.

65 PEIXOTO, Ravi. Superag¢do do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 200.
66 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno;

OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisdria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 495.

67 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. P.
371.

1) difusa: quando um processo chega
ao tribunal, e a decisdo nele proferida
supera o precedente
Nesse caso, tem-se a vantagem de

anterior.

permitir que qualquer pessoa possa
contribuir para promover a revisao do
entendimento ja consolidado®;

2) concentrada: guando ha
instauragdo de um procedimento
direcionado a
ou cancelar o

autbnomo revisar

entendimento ja
consolidado no tribunal.

A overruling concentrada pode ocorrer,
por exemplo, com as sumulas vinculantes (Lei
n? 11.417/06, art. 32) ou nas teses firmadas
nos incidentes de resolugdo de demandas
repetitivas, de que o artigo 986 do NCPC

expressamente dispde:

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

No tocante as sumulas, orientacées
jurisprudenciais e precedentes normativos
do Tribunal

procedimento vem estabelecido no Regimento

Superior do Trabalho, seu

Interno do Tribunal, o qual descreve no art. 158:

Art. 158. A revisdao ou cancelamento
uniformizada
do Tribunal, objeto de Sumula, de
Orientagao

da jurisprudéncia

Jurisprudencial e de
Precedente Normativo, serd suscitada

68 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 496.

Precedentes, Simulas e Enunciados



pela Se¢do Especializada, ao constatar
que a decisdo se inclina contrariamente
a Sumula, a Orientagao Jurisprudencial
ou a Precedente Normativo, ou por
proposta firmada por pelo menos
dez Ministros da Corte, ou por
projeto formulado pela
de Jurisprudéncia e
Normativos.

§ 1.2 Verificando a Secdo Especializada
gue a maioria se inclina contrariamente
a Sumula, a Orientacgao Jurisprudencial
ou a Precedente Normativo, deixara de
proclamar o resultado e encaminhara
o feito a Comissdao de Jurisprudéncia
e Precedentes Normativos para, em
trinta dias, apresentar parecer sobre
a sua revisdo ou cancelamento, apds
0 que os autos irdo ao Relator para
preparacao do voto e inclusdo do feito
em pauta do Tribunal Pleno.

§ 2.2 A determinacdo de remessa
a Comissdo de Jurisprudéncia e
Precedentes Normativos e ao Tribunal
Pleno é irrecorrivel, assegurada as
partes a faculdade de sustentacdo oral
por ocasido do julgamento. (...)

Comissao
Precedentes

O pedido de revisdao ou cancelamento
também podera ser proposto pelas partes (TST-
RI, art. 157 c/c 156, § 29) e pelo Ministério
Publico do Trabalho (LC n2 75/93, art. 83, VI;
TST-RI, art. 157 c/c 156, § 29). Ao Tribunal Pleno
compete rever ou cancelar sumula, orientagao
jurisprudencial ou precedente normativo, caso
a deliberacdo ocorra por maioria absoluta (arts.
62, 8§19, 1V; 68, VIl e XI).

Ademais, a Lei n? 13.015/14, ao
introduzir, no processo do trabalho, o recurso
de revista repetitivo, tratou expressamente do
overruling, como se verifica pelo disposto no

art. 896-C, § 17, in verbis:

§ 17.
firmada em julgamento de recursos
repetitivos quando se alterar a situacao
econdmica, social ou juridica, caso
em que serd respeitada a seguranga
juridica das relacGes firmadas sob a
égide da decisdo anterior, podendo o
Tribunal Superior do Trabalho modular
os efeitos da decisdo que a tenha

Caberad revisdo da decisdo

alterado.

O doutrinador Fredie Didier, ao comentar o
referido artigo, faz algumas observacdes que,
pela relevancia e objetividade, sdo dignas de

transcricao:

Essa superacdo somente pode ser feita
pelo Tribunal Superior do Trabalho.
Demais tribunais e juizes ndo poderiam
suplantar entendimento de 6rgdo
hierarquicamente superior. O TST
s6 poderd partir para o overruling a
partir de “critérios argumentativos-
procedimentais  ja enumerados,
respeitando o0s seguintes aspectos:
1) o substancial, o tribunal precisa
demonstrar que a ratio decidendi em
voga causa injusticas ou é inadequada,
e que determinado principio determina
sua mudanga por uma norma que
demonstre ser mais adequada ou justa
para a situacdo; 2) o formal, o tribunal
precisa demonstrar que as
substanciais para a mudanga superam
as razOes formais para a continuidade,
isto é, que é mais importante a
prevaléncia do principio material do
gue a seguranca juridica fornecida
pela continuidade da tese; 3) o da
seguranc¢a na mudanca, aspecto final,
que consiste na protecdo da confianca
legitima, ou seja, depois de o tribunal
posicionar-se pela necessidade de
mudanga, deve passar a se preocupar
com a protecdo dos jurisdicionados

razoes



que atuaram com expectativa legitima
na aplicacdo dos precedentes, seja
determinando um regime de transi¢ao
ou aplicando o chamado prospective
overruling, fazendo a nova tese incidir
apenas sobre relacées juridicas que se
deem a partir de certo momento®.

Cumpre consignar que o art. 927,
§ 29 do NCPC® impde modificacio do
Regimento Interno do TST, a fim de que
permita, expressamente, debates publicos’™ na
alteracdo de simulas, orientacdes, precedentes
normativos ou julgamentos de casos repetitivos,
por meio de audiéncias publicas e participacao
de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese, incluindo-
se aqui a participacdo do amicus curiae.

Nesse ultimo aspecto, é importante
destacar que, na pesquisa realizada pela UFMG,
constatou-se que “tanto o Superior Tribunal de
Justica, quanto o Supremo Tribunal Federal ndo
disponibilizam os debates sobre a instituicao
das sumulas sem efeitos vinculantes, mesmo
eles existindo e tendo previsdao no Regimento
Interno de ambas as Cortes. A auséncia de
publicacdo dos debates também tornou
impossivel a identificacdo do leading case, o
que de certa forma prejudica o intérprete em

69 MACEDO, Lucas Buril. Reforma no processo
trabalhista brasileiro em dire¢do aos precedentes
obrigatorios: a Lei n213.015/2014. apud DIDIER JR.
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova,
direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela proviséria. 10. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2,
p. 498.

70 NCPC, art. 927, § 29. A alteragdo de tese juridica
adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussdo da
tese.

71 Sem prejuizo, em 2012 promoveu amplo debate
na “Il semana do TST” acerca das altera¢gdes da sua
jurisprudéncia consolidada.

sua tarefa de aplicar as técnicas do distinguish e
do overruling” 2.

3.7.2.1.1. Fundamentagao

O NCPC, apesar de claramente permitir
a superacdao dos precedentes, exige que a
decisdo seja devidamente fundamentada,
com observancia dos principios da seguranga
juridica, da protecdo da confianca e daisonomia,

conforme se observa no art. 927, § 4¢9:

§ 4° A modificacdo de enunciado de
sumula, de jurisprudéncia pacificada
ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observard a
necessidade de  fundamentacdo
adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia.

Verifica-se, assim, que a decisdo
gque tiver como objetivo a overruling devera
possuir “uma carga de motivacdo maior, que
traga argumentos até entdo ndo suscitados e
a justificacdo complementar da necessidade
de superacdo do precedente”’, ou seja, ndo
basta a fundamentacdo corriqueira, devendo
ser identificados com clareza os elementos que

levaram a revogacdo do precedente anterior,

72 Justica Pesquisa - A for¢a normativa do direito
judicial. Uma andlise da aplicagéo prdtica do precedente
no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimagdo
da autoridade do Poder Judicidrio. https://www.

academia.edu/13250475/A_for%C3%A7a_normativa_

do_direito_judicial_-_Justi%C3%A7a_Pesquisa_-_UFMG.
73 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,

decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 497.
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sob pena de a decisdo ser decretada nula’.

E importante destacar que, enquanto
a superacdo do precedente impde um maior
esforco argumentativo, a manuteng¢do do
entendimento anterior e sua aplicacdo em casos
futuros atenuam o dever de fundamentacao,
sem prejuizo de o magistrado demonstrar que
aquele precedente se adapta ao caso concreto.
Trata-se do chamado principio da inércia
argumentativa’. Nas palavras do doutrinador

Ravi Peixoto:

“o0 principio da inércia
argumentativa, relacionado com a
prépria manutencdo do precedente
estabelecido anteriormente,
também atua na diminuicao do 6nus
argumentativa (sic) de quem atua
com base no entendimento atual e
mitiga a necessidade de motivagdo
do magistrado, a quem se requer
basicamente a demonstracdo de

aplicacdo”’®.

Trata-se, pois, de atenuacdo e nao
auséncia de fundamentagdo, impondo que
o0 magistrado argumente no sentido de que o
precedente se enquadra no contexto fatico
apresentado em julgamento.

3.7.2.1.2. Hipéteses de superacao

O overruling pode ocorrer quando

74 PEIXOTO, Ravi. Superag¢do do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 201.
75 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. O principio

da inércia argumentativa diante de um sistema de
precedentes em formagdo no direito brasileiro. Revista
de processo. Sdo Paulo: RT, n. 229, mar-2014.

76 PEIXOTO, Ravi. Superag¢do do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 202.

o precedente deixa de corresponder aos
padrdes de congruéncia social e de consisténcia
sisttmica, ou seja, quando determinada
ratio decidendi passa a ser incompativel com
os valores da sociedade ou com o préprio
ordenamento juridico. Ademais, também pode
ocorrer quando a isonomia e a seguranga
juridica impdem a superacdo do precedente”’.

Observa-se, portanto, que as hipdteses
sdo restritas, o que justifica a necessidade do
maior esforco argumentativo nas decisGes
que impliguem a superacdo dos precedentes
judiciais. O STF, na ADIN 4.071, indicou que
a mudanca no entendimento jurisdicional
“pressupbe a ocorréncia de significativas
modificacdes de ordem juridica, social ou
econdmica, ou, quando muito, a superveniéncia
de argumentos nitidamente mais relevantes do
gue aqueles antes prevalecentes”’s.

Nesse sentido, dispGe o enunciado n?
322 do Férum Permanente de Processualistas
Civis:

A modificacido de  precedente

vinculante poderd fundar-se,
outros motivos, na revogagao ou
modificacdo da lei em que ele se
baseou, ou em alteracdo econdmica,

entre

politica, cultural ou social referente a
matéria decidida.

3.7.2.1.2.1. Superveniéncia de lei nova (Novo
CPC)

A necessidade de superacao de

77 EISENBERG, Melvin apud PEIXOTO, Ravi.
Superagdo do precedente e segurancga juridica. Salvador:
JusPODIVM, 2015. p. 203.

78 ADI 4071 AgR, Relator(a): Min. MENEZES
DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 22/04/2009, DJe-195
DIVULG 15-10-2009 PUBLIC 16-10-2009.



determinado precedente também pode surgir
com a superveniéncia de lei nova que com
ele seja incompativel. Essa hipotese sera
verificada com o Novo CPC, uma vez que, com
a nova legislacdo processual civil, diversos
entendimentos consolidados na jurisprudéncia
dos tribunais, inclusive no TST, deverdo ser
superados, adequando-se as novas regras do
direito processual comum.
Salienta-se que, de acordo com
a doutrina, na hipdétese de modificacdo
da legislacdo, ndo ocorre propriamente a
superagao dos precedentes’. Nesse caso, a ndo
aplicacdo do precedente poderd ser realizada
por qualquer juiz e ndo vai necessitar de reforco
da argumentacdo da decisdo®. Nesse sentido,
o enunciado n? 324 do Férum Permanente de

Processualistas Civis:

Lei nova, incompativel com o
precedente judicial, é fato que acarreta
a nao aplicacgdo do precedente
por qualquer juiz ou tribunal,
ressalvado o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade, a realizacdo de
interpretacdo conforme ou a pronuncia
de nulidade sem redugdo de texto.

A ndo aplicacdo do precedente por

qgualquer juiz ou tribunal é permitida nesse

79 Nesse sentido: PEIXOTO, Ravi. Superag¢éo do
precedente e seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM,
2015. p. 209 e JR. DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 498.

80 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 498.

caso, porque a alteragdo de textos normativos
é realizada pelo Poder Legislativo e, portanto,
de forma externa aos tribunais, ndo se
tratando de descumprimento do entendimento
jurisprudencial, mas de aplicacdo da norma
vigente. Ademais, a alteracdo legislativa
modifica a propria base (razdo de existir) do
precedente (ou sumulas). Nesses casos, o0
novo entendimento, consolidado pelo texto
normativo, passara a ser aplicado a partir da

data de sua vigéncia no ordenamento juridico?®:.
3.7.2.1.3. Quem pode realizar a superagao

Os precedentes constantes no rol
do art. 927 do NCPC sdo obrigatdrios, o que
significa que necessariamente deverdo ser
aplicados pelos juizes e tribunais, ainda que
estes ndao concordem com sua ratio decidendi.
Assim, “sendo a norma valida e eficaz, os juizes
subsequentes precisam aplica-la, concordem
ou ndo. E justamente nisso que consiste a
obrigatoriedade dos precedentes judiciais”.®

Os precedentes judiciais poderdo
deixar de ser aplicados se houver distingdo ou
quando forem efetivamente superados. Nesse
sentido, dispOe o art. 489, § 19, VI, do NCPC, in
verbis:

§ 1o Nao se considera fundamentada
qgualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acdrdao,

que:

(...)
81 PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 210.
82 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e

o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.
381.
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VI - deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distincgdo no caso
em julgamento ou a supera¢do do
entendimento.

Salienta-se, contudo, que, ao contrdrio
do que ocorre no distinguishing (distin¢cdo), no
gualadiferenciacdo dos casos pode ser realizada
por qualquer magistrado, independentemente
de sua hierarquia, a superagao sé é permitida
ao proprio tribunal prolator do precedente ou
ao tribunal hierarquicamente superior®:.

Desse modo, o art. 489, § 19, VI, do
NCPC deve ser interpretado de forma a permitir
gue a distingdo (distinguishing) seja realizada
por qualquer juiz, mas que a superagdo dos
precedentes judiciais seja apenas realizada
pelo tribunal criador do precedente ou
hierarquicamente superior. Isso ocorre pela
propria ideologia dos precedentes obrigatdrios,
vez que, se fosse admitida a superacdo pelos
orgdos inferiores, o precedente ndo seria
aplicado a casos semelhantes, deixando, pois,

de ser obrigatodrio.

Cabe fazer nesse ponto duas
observacoes.
Primeira, como visto, a

superveniéncia de texto legislativo que altere
a base do precedente, simula ou orientacdo
jurisprudencial ndo ¢é considerada como
forma de superacdo de precedentes, uma vez
gue decorrente de atos externos ao Tribunal,
podendo ser realizada, portanto, por qualquer

juizo.

83 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e
o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.
388.

Segunda, a utilizacdo da técnica de
superacao antecipada (anticipatory overruling)
permite a ndo aplicacdo pelos juizes de
12 instancia ou de tribunais inferiores de

determinado precedente formado pelos
tribunais hierarquicamente superiores. Essa
situacdo ocorre quando, apesar de o precedente
ndotersidosuperado pelos tribunais superiores,
ja had a sinalizacdo pelo tribunal criador do
precedente ou hierarquicamente superior de
que o entendimento sera modificado.

Com efeito, é possivel concluir que
0s juizos e tribunais inferiores, diante de um
precedente obrigatério ndo superado pelo
tribunal criador ou hierarquicamente superior,
somente deixardao deaplica-loemtréshipoteses:

1) distinguishing;

2) superveniéncia de texto
legislativo que altere a base do
precedente, da sumula ou de
orientacao jurisprudencial; ou

3) superagdo antecipada

(sinalizacdo).

3.7.2.2. Signaling (Sinalizagdo)

A signaling consiste na técnica
utilizada quando um tribunal, apesar de aplicar
determinado precedente, ao perceber sua
desatualizacdo, sinaliza sua futura superacdo. A
técnica tem como objetivo conceder seguranca
juridica aos jurisdicionados, uma vez que evita
a superacao do precedente de forma repentina.

A sinalizacdo de possivel mudanca
nos precedentes tem como funcdo, além da
preservacdo dasegurancajuridica e daconfianca
aos jurisdicionados, a provocacdo de novo
debate publico no tocante ao entendimento

sinalizado, conforme previsdo do § 22 do art.



927 do NCPC, in verbis:

§ 20 A alteracdo de tese juridica
adotada em enunciado de simula ou
em julgamento de casos repetitivos
poderd ser precedida de audiéncias
publicas e da participacdao de pessoas,
O6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

N3o se pode negar que a sinalizacdo gera
inseguranca momentanea aos jurisdicionados,
jd que, ndo sendo expressa, ndao se sabe
exatamente qual o caminho a ser seguido pela
Corte. Nesse contexto, como declina Lucas Buril,
“a seguranca é um importante objetivo a se
alcancar em qualquer sistema juridico, todavia,
ela ndo é absoluta, pelo que a antecipacao
da superacdo, embora reduza a seguranca,
promove uma mudanc¢a desejada no Direito,
atendendo a exigéncias sociais, e, assim, ao

préprio sistema juridico”®.
3.7.2.3. Overriding

O overriding é a possibilidade de reduzir
o alcance de um precedente anterior pela
existéncia de um precedente posterior. Por
exemplo, o STF indica na Simula 343 que nao
cabe acdo rescisoria por violacdo de dispositivo
de lei, mas logo em seguida a interpreta no
sentido de que ela ndo se aplica a norma
constitucional, como expressamente declara o
TST na Sumula 83.

E, portanto, a revogacdo (superacdo)

parcial do precedente anterior.

84 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e
o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.
415.

Percebe-se que muito se assemelha
a transformacdo, porque o tribunal busca
dando-lhe

A diferenca entre a

manter o precedente antigo,

nova interpretagao.
transformacao e o overriding é que este é uma
superacao parcial, enquanto aquele é total.

Ele difere ainda da distincdo restritiva
(restrictive distinguishing), pois nesta se
busca uma diferenciacdo fatica, enquanto no
overriding tem-se uma questdo de direito que
leva a restricdo do alcance do precedente.

De qualquer modo, e seguindo as
palavras do doutrinador Lucas Buril, “no direito
brasileiro ndo se faz necessario importar um
conceito que possui pouca utilidade e eleva
desnecessariamente a complexidade do sistema

juridico”®.

3.7.2.4. Eficacia temporal na superagdo do
precedente

A eficidcia temporal na hipdtese de
alteracdo do precedente tem como objetivo
definir a seguinte indagacdo: sendo um
precedente superado, os efeitos sdao ex tunc
(retroativos) ou ex nunc?

No Brasil, o entendimento classico
é no sentido de que a modificacdo da
jurisprudéncia (sumulada ou ndo) tem efeitos
retroativos, abrangendo os fatos passados
ainda ndo transitados em julgado. Isso porque
a modificacdo decorre de decisGes reiteradas
que passam a decidir de modo diverso do
precedente originario, o que significa que seu

caminho ja é iniciado em momento pretérito.

85 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e
o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.
408.
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Ademais, o novo entendimento passa a ser
entendido como mais adequado, atingindo o
contexto atual e o passado.

entendimento

No entanto, esse

é criticado, porque afasta a seguranca
juridica e a confianca dos jurisdicionados
nos posicionamentos das Cortes. A critica é
majorada quando se pensa em precedentes
obrigatdrios, considerados como fonte de
direito, invocando, por vezes, analogicamente,
a irretroatividade das leis, a fim de abarcar as
normas juridicas que abrangem os precedentes.

De qualquer modo, a melhor solugdo
as divergéncias da eficicia temporal dos
precedentes judiciais corresponde a modulacao
de seus efeitos pelo tribunal prolator. E o que
passa a dispor o artigo 927, § 32 do NCPC, in

verbis:

§32 Na hipdotese de alteracdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de
julgamento de repetitivos,
pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da

seguranca juridica.

Casos

No mesmo sentido, o disposto no § 17
do artigo 896-C da CLT:

§ 17. Caberd revisdo da decisdo
firmada em julgamento de recursos
repetitivos quando se alterar a situagdo
econOmica, social ou juridica, caso
em que serd respeitada a seguranca
juridica das relacdes firmadas sob a
égide da decisdo anterior, podendo o
Tribunal Superior do Trabalho modular
os efeitos da decisdo que a tenha
alterado.

Nas palavras do doutrinador Fred
Didier, ao analisar o referido dispositivo do
Novo CPC:

Uma interpretacao constitucional e
sistemdtica dessa regra, com base na
prépria seguranga juridica e na boa-
fé, impde admitir que esse poder
de modular a eficacia da decisdo
de overruling seja exercido quando
estiver em alteracao de
qgualquer precedente, jurisprudéncia
ou enunciado de sumula, de qualquer
tribunal, desde que tenha eficacia

normativa®.

jogo a

No entanto, existem diversas teses
acerca da modulacdo dos efeitos, dentre as

guais podem-se destacar®’:

a) aplicagdo retroativa pura: o novo

entendimento  abrange todos
os fatos passados, inclusive
os transitados em julgado,

permitindo-se a acao rescisoria;

b) aplicagdo retroativa cldssica: o novo
precedente é aplicdvel aos fatos
passados ainda ndo transitados em
julgado;

¢) aplicagdo prospectiva pura: o novo

precedente é aplicado apenas aos

86 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisdria. 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 503.

87 ATAIDE JUNIOR apud DIDIER JR. Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito
probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p.
504.



fatos posteriores, ndo valendo
para o caso que deu origem ao
precedente;

d) aplicacdo prospectiva classica: o
novo precedente aplicado aos fatos
novos, inclusive ao caso concreto
gue originou a superacao;

e) aplicacdo prospectiva a termo:
guando o tribunal define uma data
ou condicdo para que produza
efeito o precedente.

De plano, ndo se deve definir um Unico
critério como prevalecente, dependendo de
cada caso concreto. Porém, a nosso juizo, ndo
devemos invocar a retroatividade para atingir
situacBes consolidadas pela coisa julgada®.

Ademais, de acordo com Didier,
Braga e Oliveira, a data inicial da revogacdo do
precedente anterior poderd ser considerada
como a data da sinalizacdo de que o precedente
podera ser revogado. Assim, quando a efetiva
superacdao do precedente for precedida pela
sinalizacdo (signaling), sera considerada esta o
parametro inicial da revogac¢ado®.

Cabe ressaltar, que nas hipdteses nas
guais a ndo utilizacdo dos precedentes ocorrer
em razado de alteragGes nos textos normativos
gue sustentavam sua ratio decidendi, o novo
entendimento devera comecar a ser aplicado
a partir da data de vigéncia do novo texto
legal. Assim, “o0 novo entendimento tera como

eficacia temporal inicial a data da entrada em

88 Exceto quanto ao disposto no art. 525, § 15 do
NCPC.
89 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno;

OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria, 10.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 505.

vigéncia da altera¢do do texto”<°.

4. Reclamagdo

A teoria dos precedentes ndo impde
a existéncia de um mecanismo especifico para
fazer valer sua obrigatoriedade. Isso porque
a ndo aplicagcdo do precedente, quando era o
caso de aplica-lo, provocara um julgamento
com error in judicando ou error in procedendo®?,
possibilitando sua anulacdo ou modificacdo em
grau recursal.

Contudo, o NCPC passa a disciplinar
a reclamacdo, em seus artigos 988 a 993, que,
embora ndo seja direcionada tdo somente
aos precedentes descritos no art. 927 do
NCPC, torna-se mais um meio de garantir sua
aplicacao.

A reclamacdo ja era prevista na
Constituicdo Federal de 1988 para a preservacao
da competéncia do ST) e do STF e para a
preservacdo da autoridade de suas decisGes
(arts. 102, I, “I” e 105, I, “f”), bem como para
anular o ato administrativo ou cassar a decisdo
judicial que contrariar sumula vinculante
aplicavel ao caso (art. 103-A, § 39).

ONovoCPCamplia,consideravelmente,
o cabimento da reclamacdo, permitindo seu
ajuizamento em qualquer tribunal (art. 988,
§ 19), seja para manter sua competéncia, seja
para garantir a autoridade de sua decisdo.

“A  previsdo tem alcance pratico

significativo, em especial quanto aos tribunais

90 PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 210.
91 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e

o direito processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.
102.
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de segundo grau.”?> Esse alcance tem maior
enfoque na seara trabalhista, uma vez que
a Lei 13.015/14 implantou efetivamente o
mecanismo de uniformizacdo obrigatdrio da
jurisprudéncia em segundo grau, por meio de
sumulas regionais ou teses prevalentes (CLT, art.
896, §§ 42 a 692), impondo, consequentemente,
sua observancia no ambito do tribunal, seja
pelo préprio tribunal (dever de coeréncia e/ou
autorreferéncia), seja pelos drgdos inferiores.

De acordo com o artigo 988 do NCPC,
a parte interessada ou o Ministério Publico
poderdo propor a reclamagdo para preservar a
competéncia do tribunal, garantir a autoridade
das decisbes do tribunal, a observancia
de enunciado de sumula vinculante e de
decisdao do STF em controle concentrado de
constitucionalidade e a observancia de acordao
proferido em julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de
incidente de assuncdo de competéncia.

Assim, a reclamacdo poderd ser
proposta em qualquer tribunal, mas o seu
julgamento competird ao 6rgao jurisdicional
cuja competéncia se busca preservar ou cuja
autoridade se pretenda garantir (artigo 988,
§192, do NCPC). A reclamacdo devera ainda ser
dirigida ao presidente do tribunal e instruida
com prova documental (art. 988, §22, do NCPC).

Cabe

possivel, assim que recebida, a reclamacao serd

ressaltar que, sempre que
autuada e distribuida ao relator do processo
principal (art. 988, § 39).

Como ndo possui natureza de acdo

resciséria, a reclamacdo devera ser proposta

92 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Novo
Cédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. Rio de
Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO, 2015. p. 521

antes do transito em julgado da decisdo®
(art. 988, § 52). Ademais, é inadmissivel que
a reclamacgdo seja proposta para garantir a
observanciadeacdérdaoderecursoextraordindrio
com repercussdo geral reconhecida ou de
acorddo proferido em julgamento de recursos
extraordindrio ou especial repetitivos, quando
ndo esgotadas as instancias ordinarias.

De acordo com o STF*, a reclamacdo
ndo possui natureza de recurso, agdo ou
incidente processual, mas de direito de peticdo
(art. 52, XXXIV, da CF/88). Desse modo, ndo
ha impedimentos para que a mesma decisao
seja impugnada por meio recursal e pela
reclamacdo®. Nesse sentido, o § 62 do artigo
988 do NCPC estabelece: “a inadmissibilidade
ou o julgamento do recurso interposto contra
a decisdo proferida pelo érgdo reclamado nao
prejudica a reclamacado”.

Esse entendimento deve ser visto
com cautela, pois a utilizacdo desenfreada
da reclamagdo provocara um inevitavel
sucateamento das vias recursais, possibilitando
a ampliacdo consideravel do numero de
processos nos tribunais, afastando-se inclusive
da seguranca juridica, eficiéncia e economia
processual almejadas com os precedentes.

Nesse contexto, ndo se pode negar

93 Nesse mesmo sentido dispde a sumula n@
734 do STF: “Ndo cabe reclamagdo quando ja houver
transitado em julgado o ato judicial que se alega tenha
desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal”.

94 ADI 2212, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Tribunal Pleno, julgado em 02/10/2003, DJ 14-11-2003
PP-00011 EMENT VOL-02132-13 PP-02403.

95 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume Il. Sdo Pulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p. 603.



gue, embora possua natureza de direito de
peticdo, a reclamacdo tem o objetivo de
impugnar determinadas decisées. E, portanto,
um meio de impugnacdo de decisdo judicial.
Desse modo, tendo em vista a irrecorribilidade
das decisGes interlocutérias prevista no art.
893, § 19, da CLT, deve-se entender que, no
ambito laboral, as decisdes interlocutdrias ndo
sdo passiveis de reclamacdo, com excec¢do das
hipdteses previstas na simula n? 214 do TST*®.

Ademais, valido destacar
diferentemente da previsdo da CF/88, o NCPC

ndo faz referéncia aos atos administrativos,

que,

mas apenas aos atos jurisdicionais. Assim, com
excecao das sumulas vinculantes, somente
caberad reclamacdo dos atos emanados por
do Poder

portanto, a Administracdo Publica Direta e

orgdos Judiciario, excluindo-se,

Indireta.

Nas situacGes nas quais a reclamacao
tiver como objeto a garantia da observancia
de decisdao do Supremo Tribunal Federal, em
controle concentrado de constitucionalidade,
e a garantia da observancia de enunciado de
sumula vinculante e de precedente proferido
em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assuncao de competéncia, deverao

ser analisadas a aplicacdo indevida da tese

juridica e a sua ndo aplicacdo aos casos que a

96 Sumula n2 214 do TST. Decisdo Interlocutdria.
Irrecorribilidade. Na Justica do Trabalho, nos termos
do art. 893, § 19, da CLT, as decisdes interlocutdrias
ndo ensejam recurso imediato, salvo nas hipdteses de
decisdo: a) de Tribunal Regional do Trabalho contraria
a Sumula ou Orientacdo Jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho; b) suscetivel de impugnacdo
mediante recurso para o mesmo Tribunal; c) que acolhe
excecdo de incompeténcia territorial, com a remessa dos
autos para Tribunal Regional distinto daquele a que se
vincula o juizo excepcionado, consoante o disposto no
art. 799, § 29, da CLT.

ela correspondam (art. 988, § 42 do NCPC).

Ao despachar a reclamacdo, o relator
devera requisitar informacdes da autoridade a
quem for imputada a pratica do ato impugnado,
que as prestara no prazo de dez dias; se
necessario, deverd ordenar a suspensao do
processo ou do ato impugnado para evitar
dano irreparavel e determinara a citacdo do
beneficidrio da decisdao impugnada, que tera
o prazo de quinze dias para a apresentacdo da
contestacdo (art. 989 do NCPC).

Registra-se que qualquer interessado
podera impugnar o pedido do reclamante
(art. 990 do NCPC) e que, quando ndo tiver
formulado a reclamacdo, o Ministério Publico
terd vista do processo por cinco dias, apés o
decurso do prazo para informacdes e para o
oferecimento da contestacdo pelo beneficidrio
do ato impugnado (art. 991 do NCPC).

Caso a julgada

reclamacdo seja

procedente, o tribunal cassara a decisao
exorbitante de seu julgado ou determinard
medida adequada a solucdo da controvérsia
(art. 992 do NCPC). O presidente do tribunal
determinard o imediato cumprimento da
decisdo, lavrando-se o acérdao posteriormente
(art. 993).

Na Justica do Trabalho, a reclamacao
era prevista no Regimento Interno do TST
(arts. 190 a 194). Todavia, o STF no Recurso
Extraordinario n? 405.031% entendeu que
a reclamacdo somente pode ser criada ou

regulada pela lei em sentido formal e material.

97 RE 405031, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 15/10/2008, DJe-071 DIVULG
16-04-2009 PUBLIC 17-04-2009 EMENT VOL-02356-06
PP-01114 RTJ VOL-00210-02 PP-00733 RDDP n. 76, 2009,
p. 170-175 LEXSTF v. 31, n, 364, 2009, p. 172-184.
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Dessa forma, em razdo da auséncia de previsao
na CF/88 e de disposicdo legal, o STF entendeu
que a reclamagdo prevista no Regimento
Interno era inconstitucional.

NCPC

restringe os tribunais passiveis de reclamacao,

Entretanto, como o nao
entendemos que a reclamacdo sera permitida
na Justica Trabalhista, para a garantia da
observancia das sumulas e orientacées
jurisprudenciais do TST, sumulas dos Tribunais
Regionais do Trabalho, decisGes proferidas em
julgamento de casos repetitivos e em incidéncia
de assuncdo de competéncia, entre outras,
como forma de garantir as decisGes do tribunal,

conforme dispde o inciso Il do artigo 988.

5. Aplicacdo da teoria dos precedentes judiciais
no processo do trabalho
Nos buscamos

topicos anteriores,

analisar, de forma global, a teoria dos
precedentes judiciais, fazendo, de qualquer
modo, alguns apontamentos acerca do processo
do trabalho. Nesse topico, o intuito é ser mais
especifico sobre a incidéncia dos art. 926 e 927

do Novo CPC na seara trabalhista.

5.1. Integracgdo (art. 15 do NCPC)

O Novo Cédigo de Processo Civil, além
das mudangas no direito processual civil,
também ocasionard diversas alteracdes na
seara trabalhista. Um dos dispositivos que trara
muitas discussdes no direito processual do
trabalho corresponde ao artigo 15 do NCPC, in

verbis:
Art. 15. Na auséncia de normas
que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Cddigo lhes serdo

aplicadas supletiva e subsidiariamente.

Conforme se observa pela leitura

do dispositivo, o Novo CPC deverd ser
aplicado de forma subsidiaria e supletiva ao
processo do trabalho na auséncia de normas
proprias. Referido artigo trouxe, portanto,
uma abordagem diferente daquela prevista
nos artigos 769% e 889% da CLT, uma vez que
estes determinam que o direito processual
comum deve ser aplicado de forma subsidiaria
ao processo do trabalho naquilo em que for
compativel.

Assim, verifica-se que o dispositivo do
NCPC contempla duas diferencas substanciais
em relacdo aos artigos celetistas: 1) exige
apenas omissdo da legislacdo trabalhista
para sua incidéncia, nada versando sobre a
compatibilidade; 2) permite sua aplicacdo em
carater supletivo a legislacdo trabalhista.

Dessa forma, necessaria uma analise
detida do novel dispositivo para que seja
possivel delimitar sua abrangéncia, alcance e,
consequentemente, suas implicacdes no direito

processual do trabalho.

5.1.1. As lacunas no direito processual do
trabalho

O estudo do direito compreende

duas posicdes no tocante a existéncia ou nao

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

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



de lacunas no sistema juridico. A primeira
corrente é baseada na ideia de “plenitude
l6gica do Direito”, ndo admitindo, portanto, a
existéncia de lacunas no ordenamento juridico.
A segunda posicdo admite a existéncia de
lacunas e, consequentemente, as diversas
formas possiveis de integracdo da norma
juridica, de modo que se garanta a completude
do ordenamento juridico'®,

Considerando a dinamica da sociedade
e a constante alteracdo de valores e direitos por
ela preconizados, entendemos que o sistema
legal possui lacunas, havendo a necessidade da
integracdo normativa. Nesse sentido, Rizzato
Nunes afirma que o alto grau de complexidade
presente na sociedade contemporanea oferece
aos individuos diversas possibilidades de acdo,
ndo conseguindo as normas juridicas disciplinar
todas as situagOes existentes nas relagdes
sociais®?,

“

De acordo com Paulo Nader, “as

lacunas sdo imanentes as codificacGes

(...). Somente quando os fatos se repetem
assiduamente, tornam-se conhecidos e as leis
ndo sdo modificadas para alcanca-los, é que
poderd inculpar o legislador ou os juristas”.1%2
As lacunas podem ser classificadas em:
1) normativas: quando
ndo existe normas em

determinadas situacoes;

100 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira; COSTA,
Fabio Natali; BARBOSA, Amanda. Magistratura do
Trabalho: formagdo humanistica e temas fundamentais
do direito. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 63.

101 NUNES, Rizzato, Manual de Introdugdo ao
Estudo do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 322.

102 NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 193.

2) ontoldgicas:

guando a

norma existe, mas ndo

corresponde a realidade
social, em razdo de sua
incompatibilidade histérica
com o desenvolvimento
social;

3) axioldgicas: quando a
norma é prevista, mas, se
aplicada, a solugdo do caso
sera injusta.

Apesar do reconhecimento da

existéncia de lacunas no ordenamento juridico,

é vedado ao juiz pronunciar non liquet, ou seja,

independentemente do caso submetido ao

julgamento, devera haver apreciacdo judicial,
em decorréncia da ideia de completude do
ordenamento juridico (art. 140 do NCPC).

Assim, nos casos omissos, faz-se necessaria a

integracdo do ordenamento, conforme dispde

o artigo 42 da Lei de Introducdo as Normas

do Direito Brasileiro (LINDB): “quando a lei for

omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a

analogia, os costumes e os principios gerais de

direito”.

Portanto, a integracdo relaciona-
se a ideia de completude/suprimento das
lacunas existentes no ordenamento juridico,
permitindo o julgamento de determinado caso,
ainda que inexistente norma juridica especifica
a ser utilizada. Nas palavras de Carlos Henrique

“

Bezerra Leite, “a integracdo, pois, constitui
uma autorizacdo do sistema juridico para que
o intérprete possa valer-se de certas técnicas a

fim de solucionar um caso concreto, no caso de
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lacuna”i%,

Nesse contexto, havendo lacuna

na legislacdo trabalhista, estard permitida a
aplicacdo do processo comum.

Cabe destacar que, como visto, a
aplicacdo subsididria e supletiva da legislacao
processual civil ocorrera ndo somente em casos
de omissdo da legislacdo processual do trabalho,
ou seja, na presenca de lacunas normativas,
mas também nos casos em que se verifica a
presenca das lacunas ontoldgicas e axioldgicas.

Nesse sentido, Carlos Henrique

Bezerra Leite acredita que o préprio conceito
de lacuna deve ser repensado, possibilitando
uma heterointegracdo dos subsistemas do
direito processual civil e do direito processual
do trabalho, sempre que houver a finalidade de

aumento de efetividade deste ultimo:

A heterointegracao pressupoe,
portanto, existéncia ndo apenas das
tradicionais lacunas normativas, mas,
também, das lacunas ontoldgicas e
axiolégicas. Dito de outro modo, a
heterointegracdo dos dois subsistemas
(processo civil e trabalhista) pressupoe
a interpretacdo evolutiva do art.
769 da CLT, para permitir a aplicagao
subsididria do CPC nado
na hipdtese (tradicional) de lacuna
normativa do processo laboral, mas,
também, quando a norma do processo
trabalhista  apresentar
envelhecimento que, na pratica,
impede ou dificulta a prestacdo
jurisdicional justa e efetiva deste
processo especializado®®.

somente

manifesto

103 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito
Processual do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.
101.

104 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de

Destaca-se ainda o enunciado n? 66,
aprovado na 12 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, realizada em Brasilia-
DF, que permite a aplicacdo do CPC quando
houver lacunas axiolégicas e ontoldgicas, in

verbis:

Enunciado n? 66. Aplicacao
subsididria de normas do Processo
Trabalhista.

e axioldgica.

Comum ao Processo
OmissGes ontoldgica

Admissibilidade.
Diante do atual estagio de
desenvolvimento do processo comum
e da necessidade de se conferir
aplicabilidade a garantia constitucional
da duracdo razodvel do processo, os
artigos 769 e 889 da CLT comportam
interpretacao conforme a Constituicao
Federal, permitindo a aplicacdo de
normas processuais mais adequadas
a efetivacdo do direito. Aplicacao
dos principios da instrumentalidade,
efetividade e ndo-retrocesso social.

Seguindo a mesma linha, leciona o

doutrinador Mauro Schiavi:

moderna doutrina

(...) a
defendendo um didlogo maior entre
o processo do trabalho e o processo
civil, a fim de buscar, por meio de
interpretagdo sistematica e teleoldgica,
os beneficios obtidos na legislacdo
processual civil e aplica-los ao processo
dotrabalho. Ndo pode ojuizdo trabalho
fechar os olhos para normas de Direito
Processual Civil mais efetivas que a
Consolidagdo das Leis do Trabalho, e,
se omitir sob o argumento de que a

vem

Direito Processual do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr,
2014, p. 105.



legislacdo processual do trabalho ndo é
omissa, pois estdao em jogo interesses
muito maiores que a aplicacdo da
legislacdo processual trabalhista. O
Direito Processual do Trabalho deve
ser um instrumento célere, efetivo,
confidvel e que garanta, acima de tudo,
a efetividade da legislacdo processual
trabalhista e a dignidade da pessoa
humana®,

Ademais, referido autor, reconhecendo
a chamada vertente evolutiva da doutrina,
permiteaaplicacdododireitoprocessualcomum
também quando a previsdo da CLT mostra-se
prejudicial aos principios da efetividade e acesso
a justica do direito processual trabalhista. Nesse
contexto, o autor assevera que, como o direito
processual do trabalho possui o objetivo de
possibilitar e ampliar o acesso do trabalhador
a Justica, os principios basilares desse ramo
do direito devem ser observados a todo o

momento, descrevendo:

N3do é possivel, a custa de se manter
a autonomia do processo do trabalho
e a vigéncia de suas normas, sacrificar
0 acesso do trabalhador a Justica
do Trabalho, bem como o célere
recebimento de seu crédito alimentar.
Diante dos principios constitucionais
gue norteiam o processo e também
da forca normativa dos principios
constitucionais, ndo é possivel uma
interpretacao CLT, vale
dizer: principios
constitucionais do processo, maxime
o do acesso efetivo e real a justica
do trabalho, duragao
processo, bem como a uma ordem
juridica justa, para garantia acima de

isolada da
divorciada dos

razoavel do

105 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual
do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 165.

tudo, da dignidade da pessoa humana
do trabalhador e melhoria da sua
condigdo social. 1%

Do exposto, reconhece-se a aplicacao
do direito processual comum ao processo do
trabalho nas hipdteses de lacunas normativas,

ontoldgicas e axioldgica.

5.1.2. Subsidiariedade e supletividade

A subsidiariedade e a supletividade
representam duas formas de preenchimento de
lacunas, com o fim de garantir a completude do
ordenamento juridico.

A subsidiariedade corresponde a
aplicacdododireito comum quandoalegislacdo
trabalhista

instituto ou situacdo. Como exemplos da

nao disciplina determinado

necessidade de aplicacdo subsididria do
processo civil ao processo trabalhista, destaca-
se a disciplina das tutelas de provisérias, o
rol de bens impenhoraveis, inspe¢ao judicial,
dentre outros.

O artigo 15 do Novo Cédigo de Processo
Civil inovou, possibilitando sua aplicacdo ao
processo trabalhista ndo somente de forma
subsidiaria, mas também de forma supletiva.

A supletividade determina a aplicagao
do NCPC quando, apesar de a legislacdo
trabalhista disciplinar determinado instituto,
ndo o faz de modo completo. Como exemplos
da aplicacdo supletiva, podemos destacar as
hipdteses de suspeicdao e impedimento, uma vez
que a CLT, em seu artigo 801, disciplina apenas

a suspeicao, pois foi baseada no CPC de 1939,

106 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual
do Trabalho. 7. ed. S3o Paulo: LTr, 2014. p. 150.
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gue ndo previa o instituto do impedimento de
forma separada, sendo necessaria, portanto, a
aplicacdo supletiva da disciplina processual civil.
Outros exemplos consistem nas matérias que
podem ser alegadas nos embargos a execucao
(art. 917 do NCPC c/c art. 884, § 12, da CLT), nas
regras do 6nus da prova (art. 373 do NCPC c/c
art. 818 da CLT), dentre outros.

Ressaltando as diferencas entre as
expressoes subsidiariedade e supletividade, o
relator-parcial da Comissao Especial destinada
a proferir parecer ao Projeto de Lei n26.025,
de 2005, do Senado Federal, deputado Efraim
Filho, sintetizou: “a alteracdo da parte final é
por opc¢ao técnica: aplicacdo subsididria visa ao
preenchimento de lacuna; aplicacdo supletiva,
a complementacdo normativa.” 17

Portanto, percebe-se, até esse
momento da explanag¢do, que tanto os arts. 769
e 889 da CLT como o art. 15 do NCPC tratam
do preenchimento de lacunas, de modo que
surge a indagacao: existe conflito entre tais

dispositivos?

5.1.3. Antinomias

As antinomias sdo verificadas na

presenca de normas conflitantes, ndo se

podendo definir, de plano, qual delas deve ser
aplicada na resolucdo do caso concreto. Desse

modo, quando houver um conflito (ou colusdo)

107 FILHO, Efraim. Comissdo Especial destinada a
proferir parecer ao Projeto de Lei n.? 6.025, de 2005, do
Senado Federal, e apensados, que tratam do “Cédigo de
Processo Civil” (revoga a lei N.2 5.869, de 1973): Relatério
Parcial. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/
atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/
especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-
civil/arquivos/parecer_deputado-efraim-filho. Acesso
em 27 fev. 2015.

“entre duas normas, dois principios ou de
uma norma e um principio geral de direito em
sua aplicacdo pratica a um caso particular”°®
estara configurada a antinomia entre referidas
normas. De acordo com Tércio Sampaio Ferraz

Jr., a antinomia juridica pode ser definida como:

(...) a oposicdo que ocorre entre
(total
emanadas de

duas contraditérias
ou parcialmente),
autoridades competentes num mesmo
ambito normativo, que colocam o
sujeito numa posicao insustentdvel
pela auséncia ou inconsisténcia de
critérios aptos a permitir-lhe uma
saida nos quadros de um ordenamento

dado.®

normas

Nos casos de antinomias juridicas sdo
utilizados critérios para a definicdao da norma a
ser aplicada no caso concreto:

a) Critério hierarquico: estabelece
gue, nos casos de antinomias, deve prevalecer
a norma hierarquicamente superior.

b) Critério da especialidade: determina
qgue, havendo conflito, a norma especial deve
prevalecer nos conflitos com a norma geral.

c) Critério cronoldgico: declina que a
norma mais recente prevalece nas situagoes de
antinomias, ou seja, a norma posterior revoga a
norma anterior.

Com a nova disposicdo trazida pelo
artigo 15 do NCPC, parte da doutrina pode

acreditar que, por apresentar a CLT norma

108 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo
a Ciéncia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
484,

109 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdug¢éo
ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 212.



especifica, ndo teria ocorrido a revogacdo dos
arts 769 e 889 da CLT. Desse modo, essa corrente
dara prevaléncia a regra da especialidade em
detrimento da norma geral descrita no NCPC.
Todavia, o artigo 15 do NCPC nao
regula o processo eleitoral, trabalhista e
administrativo. Trata-se, portanto, de norma de
sobredireito, pois indica a norma que deve ser
aplicada em casos de omissdo das legislagcdes no
ambito processual como um todo. Em sentido

semelhante, Edilton Meireles:

(...) lembramos que o art. 15 do novo
CPC é regra de processo do trabalho
e nao de processo civil. Este novo
dispositivo somente topograficamente
esta inserido no CPC, mas ndo se cuida
de regra do processo civil (em sentido

estrito), tanto que a ele ndo se aplica®™.

Com efeito, ndo ha falar em aplicacao
do critério da especialidade.

Para a outra parte, defender-se-3a a
revogacao dos arts. 769 e 889 da CLT pelo art.
15 do NCPC em razdo do critério da cronologia.
Nesse contexto, invoca-se o artigo 292, §19, da
LINDB, que dispGe: “a lei posterior revoga a
anterior quando expressamente o declare,
guando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a
lei anterior” (lex posterior derrogat legi priori).
Com efeito, sendo o NCPC cronologicamente
mais recente que a CLT, o disposto nos artigos

769 e 889 da CLT seriam revogados pelo art. 15

110 MEIRELES, Edilton. O novo CPC e sua aplicagao
supletiva e subsidiaria no processo do trabalho. In: O Novo
Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no processo do
trabalho. MIESSA, Elisson (Org.). Salvador: JusPODIVM,
2015. p. 46, nota 13.

do NCPC.

Também ndo nos parece correto esse
entendimento.

Primeiro, porque nosso ordenamento
juridico privilegia a revogacdo expressa, em
detrimento da revogacdo tacita'’!, como se
depreende do art. 92 da Lei Complementar n2
95/98, in verbis:

Art. 92 A cldusula de revogacdo devera
enumerar, expressamente, as leis ou

disposicGes legais revogadas.

Segundo, porgue, a nosso juizo, nao
existe antinomia entre os referidos dispositivos,
devendo ser aplicados de forma coordenada,
possibilitando um verdadeiro “didlogo das
fontes”, como serd demonstrado no tdpico
seguinte.

De qualguer modo, ndo podemos
deixar de tecer uma observacdo para aqueles
que sdo adeptos do critério cronoldgico.

Caso realmente houvesse a revogagao
tacita do artigo 769 da CLT, seria importante
0 questionamento da necessidade de
compatibilizacdo na aplicacdo do NCPC ao
processo do trabalho. Isto porque o artigo
769 da CLT exige, para a aplicacdo do processo
comum, dois requisitos cumulativos: omissao e
compatibilidade, enquanto o artigo 15 do NCPC
exige apenas omissdo da legislacdo trabalhista.

No entanto, para que a aplicagao
supletiva ou subsididaria ocorra de forma
harmoénica com o sistema normativo lacunoso,

sempre deve haver compatibilizacdo com os

111 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson.
Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 11. ed.
Salvador: JusPodivm, 2013. p.132.
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principios e normas da propria legislacdo a
ser integrada, no caso, do direito processual
trabalhista. Caso isso ndo ocorra, a integracao
pelos referidos métodos poderia, em vez de
possibilitar a completude do ordenamento
juridico, provocar maiores antinomias e
prejuizos ao sistema integrado.

Queremos dizer, toda norma inserida
em um microssistema, necessariamente, deve
ser compativel com ele, sob pena de quebrar
a identidade e ideologia do sistema que esta
integrando a norma. Desse modo, utilizando-
se do critério cronoldgico, ainda assim, ndo se
pode afastar a necessidade de compatibilizacao
com o processo do trabalho das normas do

processo civil que Ihe serdo aplicadas.

5.1.4. Didlogo das fontes

Em alguns casos ndo se faz necessaria a
aplicacdo dos critérios hierdrquico, cronolégico
e especial. Isto porque, em determinadas
situacOes, além de ndo se verificar verdadeiras
antinomias, hd necessidade de harmonizacao
entre as normas do ordenamento juridico e ndo
de sua exclusdo'*?.

Nessas hipoteses, faz-se necessaria
a coordenacdo das diferentes normas para
gue ocorra o chamado “didlogo das fontes”,
possibilitando uma aplicacdo “simultanea,
coerente e coordenada das plurimas fontes

legislativas convergentes.”!13

112 MARQUES, Claudia Lima. Didlogo entre o Cédigo
de Defesa do Consumidor e o Novo Cdédigo Civil: do
“Didlogo das fontes” no combate as clausulas abusivas.
Revista de Direito do Consumidor n. 45. Sao Paulo, p. 71-
99, jan.-mar. 2003.

113 MARQUES, Claudia Lima. Didlogo entre o
Cdodigo de Defesa do Consumidor e o Novo Cédigo Civil:

Noutras palavras, no didlogo das
fontes, as normas ndo se excluem, mas se
complementam, permitindo uma visdo unitaria
do ordenamento juridico.

Claudia

Marques!'4, sdo trés as possibilidades de didlogo

De acordo com Lima

entre as fontes:

1) didlogo sistematico de coeréncia:
guando aplicada simultaneamente
uma serve de base

duas leis,

conceitual da outra.

2) didlogo sistematico de
complementariedade e
subsidiariedade: quando uma

norma pode completar a outra, de
forma direta (complementaridade)
ou indireta (subsidiariedade).

3) didlogo de

adaptacdo

coordenacdo e

sistematica: quando

“os conceitos estruturais de uma
determinada lei sofrem influéncias
da outra.”1?®

Nesse contexto, parece-nos que os arts.
769 e 889 da CLT ndo conflitam com o art. 15
do NCPC, devendo conviver harmoniosamente

e ser aplicados de forma coordenada e

do “Didlogo das fontes” no combate as cldusulas abusivas.
Revista de Direito do Consumidor n. 45. Sao Paulo, p. 71-
99, jan.-mar. 2003.

114 MARQUES, Claudia Lima. Didlogo entre o Cédigo
de Defesa do Consumidor e o Novo Cddigo Civil: do
“Didlogo das fontes” no combate as clausulas abusivas.
Revista de Direito do Consumidor n. 45. Sao Paulo, p. 71-
99, jan.-mar. 2003.

115 TARTUCE, Flavio. O didlogo das fontes e a
hermenéutica consumerista no Superior Tribunal de
Justica. Disponivel em: http://www.flaviotartuce.adv.br/
index2.php?sec=artigos. Acesso em: 11 mar. 2015.



simultanea, por forca do didlogo sistémico de
complementariedade e subsidiariedade.

Portanto, acreditamos que os
dispositivos do NCPC e da CLT devem ser
interpretados em conjunto, entendendo-se que,
para a aplicacdo subsidiaria e supletiva do NCPC
ao processo trabalhista, devem estar presentes
dois requisitos: omissdo e compatibilidade.

Em resumo, o que muda com a chegada
do Novo CPC é simplesmente o fato de que, a
partir de agora, de forma expressa, passa a ser
admitida a aplicacdo supletiva (complementar)
do CPC, mantendo-se intactos os requisitos dos
arts. 769 e 889 da CLT.

Partindo dessa premissa, voltamos
aos precedentes judiciais para verificar se
existe omissdo na CLT quanto ao tema e se ha
compatibilidade com o processo trabalhista a
permitir sua invocacdo de forma subsidiaria e

supletiva.

5.1.5. Omissao na CLT

A Lei n? 13.015/14, dando énfase a
teoria dos precedentes judiciais, atraiu para
o processo do trabalho o julgamento por
amostragem (seriado), incluindo nos art. 896-B
e 896-C da CLT o recurso de revista repetitivo,
acompanhando o que ja existia no ambito dos
recursos extraordinario e especial.

Além de trazer para a seara trabalhista
mecanismo ja existente no ordenamento, a
CLT foi além, implementando a imposicdao de
uniformizacao de jurisprudéncia nos Tribunais
Regionais do Trabalho, que denominamos de

incidente de uniformizacdo trabalhista!®. Nesse

116 MIESSA, Elisson. Recursos trabalhistas. Salvador:

contexto, estabeleceu o art. 896, §§ 49, 52 e 62:

§ 42 Ao constatar, de oficio ou
mediante provocacdo de qualquer
das partes ou do Ministério Publico
do Trabalho, a existéncia de decisdes
atuais e conflitantes no ambito do
mesmo Tribunal Regional do Trabalho
sobre o tema objeto de recurso de
revista, o Tribunal Superior do Trabalho
determinard o retorno dos autos a
Corte de origem, a fim de que proceda
a uniformizacao da jurisprudéncia.

§ 52 A providéncia a que se refere 0 § 42
deveraserdeterminada peloPresidente
do Tribunal Regional do Trabalho,
ao emitir juizo de admissibilidade
sobre o recurso de revista, ou pelo
Ministro Relator, mediante decisGes
irrecorriveis.

§ 62 Apds o julgamento do incidente
a que se refere o § 39, unicamente
a sumula regional ou a tese juridica
prevalecente no Tribunal Regional
do Trabalho e ndo conflitante com
sumula ou orienta¢do jurisprudencial
do Tribunal do Trabalho
servird como paradigma para viabilizar
o conhecimento do recurso de revista,
por divergéncia.

Superior

Desse modo, é sabido que uma das
hipoteses de cabimento do recurso de revista
é o caso de divergéncia jurisprudencial, que
consiste em decisGes divergentes sobre a
mesma norma analisando fatos idénticos ou
semelhantes. Um dos casos de divergéncia
acontece quando o acorddao de um TRT julga
de forma divergente de acérddo de outro TRT.

Com o advento da referida lei, essa regra foi
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frontalmente atingida.

Isso porque, caso exista uma divergéncia
interna no TRT, ele obrigatoriamente terd que
uniformizar seu entendimento, com a criacao
de sumulas regionais. A propdsito, caso o TRT
nao faga a uniformizagdo, espontaneamente,
o TST podera determinar o retorno dos autos
a origem para que se proceda a uniformizacao
(CLT, art.896, § 49).

Assim, a partir da criacdo da sumula
regional (TRT), somente ela ou a tese juridica
prevalente servira para viabilizar a divergéncia
no recurso de revista.

Percebe-se,pelasalteracdesintroduzidas
pela Lei n? 13.015/14, o nitido intuito de dar
prevaléncia aos precedentes judiciais, seja para
uniformizar o julgamento dos casos repetitivos,
seja para impor o dever de uniformizacdo aos
tribunais regionais, inserindo-se, nesse ultimo
caso, o dever de sintetizar a jurisprudéncia,
sumulando-a.

No entanto, a prépria CLT reconhece
sua incompletude, impondo, no que couber, a
aplicacdo do CPC (CLT, arts. 896, § 32, e 896-B).

A propdsito, tais dispositivos nao
contemplam os diversos precedentes descritos
no art. 927 do NCPC, nem mesmo as diretrizes
do art. 926 do NCPC, o que gera algumas
incongruéncias no sistema como, por exemplo,
o descumprimento da sumula regional pelo
proprio tribunal criador.

Queremos dizer, a CLT impde o dever
de uniformizar a jurisprudéncia regional, mas
ndo impede que o proprio regional possa julgar
contra suas sumulas. Agora com o Novo CPC, o
dever de coeréncia, descrito no art. 926, institui
gue o tribunal seja compreendido como um
orgdo unico, coeso em suas decisdes. Portanto,

esse dispositivo legaliza a chamada disciplina

judiciaria, vez que imp0de aos desembargadores
observancia a jurisprudéncia dominante do
tribunal, reconhecendo a vincula¢do horizontal
de seus precedentes.

Presente, pois, a omissdao da CLT,
aspecto da supletividade

ainda que do

(complementariedade).

5.1.6. Compatibilidade com o processo do
trabalho

A utilizacdo de instrumentos tipicos do
common law na seara trabalhista ganha maior
relevancia, porque a propria lei sempre imp6s
a essa seara a atuacao uniforme, ja que, desde
1943, rege por meio de “sumulas”, chamadas
na ocasido de prejulgados, conforme declinava
o at. 902 da CLT. E interessante notar que o
referido artigo ndo previa a sumula como a
existente atualmente no TST, pois, além de
ser vinculante, ela antevia os fatos, afastando
assim a ideia de decisGes reiteradas, ou seja,
de uniformizacdo da jurisprudéncia. Noutros
termos, ela poderia nascer antes mesmo da
aplicacdo da norma, sendo mera interpretacao
da regra juridica pelo drgdo. Isso ocorria porque
a Justica do Trabalho, na época, era drgao do
Poder Executivo.

Com o advento da Constituicdo Federal
de 1946, a Justica do Trabalho integrou o
Poder Judicidrio de modo que a aplicacdo dos
prejulgados passou a ser impugnada. Contudo,
apenas em 1963, com a efetiva elaborac¢do do
primeiro prejulgado, eles foram questionados
de forma incisiva, fazendo com que o
Supremo Tribunal Federal declarasse a sua
inconstitucionalidade em 12.5.77, retirando a
forga vinculativa do instituto. Em 1982, a Lei n2

7.033 revogou expressamente o art. 902 da CLT,



mas os prejulgados existentes se mantiveram,
pois foram transformados nas Sumulasn2 130 a
179 do TST, estando em vigéncia algumas delas
até os dias atuais.

Cabe registrar que a criacdo da sumula
no direito brasileiro, como uniformizacdo da
jurisprudéncia, é concedida ao ministro Victor
Nunes Leal''’, e foi instituida pelo Supremo
Tribunal Federal, ao alterar seu Regimento
Interno em 1963 e publicar, de imediato,
370 sumulas, inclusive no tocante a matéria
trabalhista.

Entretanto, com o advento da Emenda
Constitucional n® 16/65, que alterou o art. 17
da Constituicdo Federal de 1946, as decisGes do
TST tornaram-se irrecorriveis, salvo na hipotese

de matéria constitucional, o que afastou a

117 “A Sumula, o proprio Victor [Nunes Leal]
contaria em conferéncia de 1981, em Santa Catarina ,
minimizando-lhe, embora, as dificuldades da aceita¢do:
‘Por falta de técnicas mais sofisticadas, a Sumula
nasceu — e colateralmente adquiriu efeitos de natureza
processual — da dificuldade, para os Ministros, de
identificar as matérias que ja ndo convinha discutir de
novo, salvo se sobreviesse algum motivo relevante. O
habito, entdo, era reportar-se cada qual a sua memoria,
testemunhando, para os colegas mais modernos, que
era tal ou qual a jurisprudéncia assente na Corte. Juiz
calouro, com o agravante da falta de memdria, tive que
tomar, nos primeiros anos, numerosas notas e bem assim
sistematiza-las, para pronta consulta durante as sessdes
de julgamento. Dai surgiu a ideia da Sumula, que os
colegas mais experientes — em especial os companheiros
da Comissdo de Jurisprudéncia, Ministros Gongcalves de
Oliveira e Pedro Chaves — tanto estimularam. E se logrou,
rapido, o assentamento da Presidéncia e dos demais
Ministros. Por isso, mais de uma vez, tenho mencionado
que a Sumula é subproduto de minha falta de memoria,
pois fui eu afinal o Relator ndo s6 da respectiva emenda
regimental como dos seus primeiros 370 enunciados. Esse
trabalho estendeu-se até as minucias da apresentacdo
grafica da edicdo oficial, sempre com o apoio dos
colegas da Comissdo, ja que nos reuniamos, facilmente,
pelo telefone.” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de.
Memodria jurisprudencial: Ministro Victor Nunes: Série
Memoria Jurisprudencial. Brasilia: Supremo Tribunal
Federal, 2006. p. 33).

aplicacdo das sumulas do STF no que tange a
matéria estritamente trabalhista.

Nesse contexto, no ambito da Justica do
Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho criou
a sumula de jurisprudéncia uniforme, em 1969,
concretizando-se no art.180 do regimental
interno daquele 6rgdo entdo vigente.

Tal criacdo teve como incentivo ainda o
Decreto-Lei n2 229 de 28.2.67, que introduziu
como  pressuposto de  admissibilidade
recursal que a decisdo impugnada estivesse
em desconformidade com a jurisprudéncia
uniforme do TST. Assim, para facilitar a
identificacdo da jurisprudéncia uniforme,
foram criadas as sumulas, as quais, em 1985,
passaram a ser chamadas de enunciados, por
meio da Resolucdo n? 44/85, que perdurou até
0 ano de 2005, quando novamente se retomou
a expressdo sumula (Resolucdo n2 129/2005).

Posteriormente, o Tribunal Superior
do Trabalho editou a Simula n? 42, que foi
substituida pela Sumula n2 333, a qual possuia

a seguinte redacdo:

N3o ensejam recursos de revista e
de embargos decisGes superadas por
iterativa, notdria e atual jurisprudéncia
da Secdo Especializada em Dissidios
Individuais™?®,

Criou-se, pois, mais um requisito de
admissibilidade dos recursos extraordinarios,
ou seja, somente seriam admitidos os recursos

de revista e o de embargos para a SDI — | do

118 Atualmente a redagdo da Sumula foi alterada
pela Resolucdo n? 155/2009, com o intuito de adequar-
se ao art. 896, § 72, da CLT, tendo a seguinte redacdo:
“Ndo ensejam recurso de revista decisGes superadas
por iterativa, notdria e atual jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho”.
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TST se a decisdo recorrida ndo fosse superada
por iterativa, notdria e atual jurisprudéncia da
Secdo Especializada em Dissidios Individuais. No
entanto, para concretizar tal requisito, fazia-se
necessario definir o que era decisdao superada
por iterativa, notdria e atual jurisprudéncia.
Surgem, entdo, as orientagdes jurisprudéncias
com o intuito de preencher referida lacuna.
Contudo, a utilizacdo das orientagdes
requisito de

jurisprudenciais como

admissibilidade recursal passou a ser

guestionada, uma vez que impunha restricdo
maior do que a disposta no art. 896, "a”, da
CLT, pois tal artigo descrevia como obstrucdo
do recurso de revista tao somente a sumula de
jurisprudéncia do TST.

Assim, como forma de afastar referida
ilegalidade, a Lei n? 9.756/98 alterou o artigo
896 da CLT, estabelecendo em seu § 42 o que

segue:

a divergéncia apta a ensejar o recurso
de revista deve ser atual, ndo se
considerando como tal a ultrapassada
por siumula, ou superada por iterativa
e notdria jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho'*® .

Além disso, o art. 894, Il, da CLT, declina
expressamente que cabem os embargos para a

SDI:
Il - das decisdes das Turmas que
divergirem entre si ou das decises

119 Com o advento da Lei n? 13.015/14, essa norma
encontra-se topograficamente no § 72, do art. 896,
tendo a seguinte redacgdo: “A divergéncia apta a ensejar
o recurso de revista deve ser atual, ndo se considerando
como tal a ultrapassada por sumula do Tribunal Superior
do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal, ou superada
por iterativa e notdria jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho”.

proferidas pela Secdo de Dissidios
Individuais, ou contrarias a sumula ou
orientacdo jurisprudencial do Tribunal

Superior do Trabalho ou sumula
vinculante do Supremo Tribunal
Federal.

Com efeito, as orientagdes

jurisprudenciais passaram a ter papel tao
importante quanto as simulas na unificacdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Portanto, percebe-se a nitida influéncia
da jurisprudéncia consolidada no ambito
trabalhista,

decisGes da Corte trabalhista. O mesmo se diga

dando papel de destaque as
do recurso de revista repetitivo (CLT, art. 896-
B e 896-C) e do incidente de uniformizacdo
trabalhista.

Nesse contexto, parece-nos compativel
com o processo do trabalho as diretrizes do
Novo CPC, de modo que, existindo omissao na
CLT e compatibilidade com a seara trabalhista,
imperativa a incidéncia dos arts. 926 e 927 do
NCPC ao processo do trabalho.

Desse modo, a partir de agora,
em diversos casos, a posicdo dos orgaos
hierarquicamente superiores torna-se
obrigatéria, impondo uma maior reflexdao e
estudo sobre o tema, especialmente quanto as
sumulas e orientac¢des jurisprudenciais do TST.

A propdsito, com a chegada do Novo
CPC, diversas sumulas e orientacOes serdo
impactadas, sabendo-se que, nesse caso,
qualquer juizo podera afastar a incidéncia da
jurisprudéncia consolidada pelo advento da

nova legislacao.

6. Conclusao

O Novo Cdédigo de Processo Civil,



ao enfatizar a utilizacdo dos precedentes
judiciais, segue uma tendéncia ja verificada
no ordenamento juridico, de aproximacao
com os institutos tipicos do common law.
Cria, porém, uma nova realidade ao ampliar
consideravelmente os precedentes obrigatdrios,
além de torna-los fonte de direito (norma
juridica).

De qualquer modo, a teoria dos
precedentes judiciais deve ser adaptada aos
principios e as caracteristicas proprias do
direito processual brasileiro. No préprio NCPC,
é possivel observar que o legislador adaptou
a teoria dos precedentes a realidade nacional,
uma vez que o art. 927 admite que a eficacia
obrigatdria pode decorrer de um precedente
ou da jurisprudéncia (sumulada ou ndo). Nesse
contexto, referido dispositivo contempla um
rol taxativo de precedentes, declinando que os
juizes e os tribunais observardo: | - as decisoes
do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os
enunciadosdesumulavinculante;lll-osacérdaos
em incidente de assuncdo de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordindrio 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
orientacao do plenario ou do drgdo especial aos
guais estiverem vinculados.

Ademais, apesar de a teoria advinda
do common law diferenciar os institutos dos
precedentes das sumulas, acreditamos que,
inicial de

nesse momento implementacdo

da teoria dos precedentes no direito
brasileiro, a existéncia de sumula facilitara

consideravelmente a tarefa de definir que

entendimento devera ser observado.

A nova realidade dos precedentes fica
nitida, porque, com o advento do Novo CPC, o
julgador ndo podera simplesmente deixar de
aplicar o precedente obrigatdrio, sob pena de
produzir uma decisdo com error in judicando
ou com error in procedendo, podendo ser
guestionada em grau recursal ou até mesmo
pelo instituto da reclamacao.

A partir do Novo CPC, os juizos e
tribunais inferiores somente deixardo de aplicar
o precedente obrigatério em trés hipdteses:
1) distinguishing; 2) superveniéncia de texto
legislativo que altere a base do precedente, da
sumula ou de orientacdo jurisprudencial; ou 3)
superacao antecipada (sinalizacdo).

No tocante ao direito processual
do trabalho, a aplicacdo dos precedentes
obrigatdrios deve ser observada, vez que
ha omissdao na CLT e compatibilidade com o
processo do trabalho, pois ha clara influéncia
da jurisprudéncia no ambito trabalhista, com
destaque as decisGes do TST, ao recurso de
revistarepetitivoeaoincidentedeuniformizacao
trabalhista, de modo que acreditamos que as
diretrizes previstas nos arts. 926 e 927 devem
ser aplicadas ao direito processual do trabalho.
NCPC, o
entendimento dos tribunais hierarquicamente

Dessa forma, com o

superiores passara a ser obrigatério em
diversas hipdteses, o que impde um estudo
aprofundado sobre a teoria dos precedentes,
notadamente, no processo do trabalho, quanto
as sumulas e orientacdes jurisprudenciais do
TST, que passarao a ter ainda mais destaque na

aplicacdo do direito.
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