O SISTEMA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS
OBRIGATORIOS E O MICROSSISTEMA
DE LITIGIOSIDADE REPETITIVA NO
PROCESSO DO TRABALHO

José Roberto Freire Pimenta®

1 — APLICACAO SUBSIDIARIA E SUPLETIVA DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL AO PROCESSO DO TRABALHO E A LEI N°
13.015/2014

do direito de nosso pais, que uma das mais profundas e significativas

inovagdes introduzidas pelo novo Cédigo de Processo Civil brasileiro
(aprovado pela Lei n° 13.105, de 16.03.2015, alterado pela Lei n° 13.256,
de 04.02.2016, e que entrou em vigor, depois de uma vacatio legis de um
ano, em 18.03.2016) foi a adocdo do sistema de precedentes judiciais
obrigatorios e do denominado microssistema de litigiosidade repetitiva
(composto pelos incidentes de assuncdo de competéncia, de resolugdo de
demandas repetitivas e de julgamento dos recursos de natureza extraordi-
naria repetitiva).

, . .
I E absolutamente consensual, entre os doutrinadores e demais operadores

Tais inovagdes, na verdade, ja haviam, em boa parte, sido antecipadas
na esfera processual trabalhista pelas significativas altera¢des no sistema re-
cursal disciplinado pelos arts. 893 a 901 da Consolidagdo das Leis do Trabalho

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; doutor em Direito Constitucional pela UFMG e professor
adjunto Il da Faculdade de Direito da PUC Minas, nas areas de Direito do Trabalho e Direito Proces-
sual do Trabalho; integrante da Comissdo de Ministros do Tribunal Superior do Trabalho constituida
pelo seu entdo Presidente, Ministro Anténio José de Barros Levenhagen, com a finalidade de elaborar
a proposta da Instrug¢do Normativa n° 39 do TST, aprovada por sua Resolugdo n°203, de 15.03.2016,
que dispos sobre as normas do Codigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao processo
do trabalho de forma ndo exaustiva.

176 Rev. TST, Brasilia, vol. 82, n* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

promovidas pela Lei n® 13.015, de 21.07.2014!, e por sua regulamentagdo no
ambito do Tribunal Superior do Trabalho?.

A questdo que de imediato se colocou na data da vigéncia do novo CPC
€ se esses sistemas sao ou nao aplicaveis ao processo do trabalho e, em caso
afirmativo, se de forma integral ou apenas parcial, na medida em que seu art. 15
(que ndo revogou os arts. 769 e 889 da CLT) reafirma que, na auséncia de nor-
mas que regulem processos trabalhistas, suas disposi¢des ser-lhes-20 aplicadas
ndo s6 de forma subsidiaria (como ja ocorria, por forca das referidas normas
processuais trabalhistas), mas também de forma supletiva. Foi esse o problema
fundamental que se procurou equacionar na Instrugdo Normativa n® 39/2016,
aprovada pela Resolugiio n® 203, de 25.03.2016, do Orgao Especial do TST®.

Como ficou expresso em seus considerandos e em sua Exposi¢ao de
Motivos, para atender a exigéncia de transmitir seguranga juridica aos juris-
dicionados e aos 6rgdos da Justi¢a do Trabalho e com o escopo de prevenir
nulidades processuais em detrimento de desejavel celeridade, nela pretendeu-
se identificar apenas questdes polémicas e algumas das mais relevantes
inovagdes do novo Cddigo de Processo Civil. Para tanto, a referida norma
busca expressar, ainda que de forma ndo exaustiva, o posicionamento do
Tribunal Superior do Trabalho sobre os preceitos do referido Codigo consi-
derados ndo aplicaveis (art. 2° da IN n°® 39), aplicaveis (art. 3°) e aplicaveis
em termos, isto €, com as necessarias adaptacdes (os demais referidos na IN
a partir de seu art. 4°). Como ndo poderia deixar de ser, o fio condutor dessa

1 Sobreotema, vejam-se: DALAZEN, Jodo Oreste. Apontamentos sobre a Lein 13.015/2014 e impactos
no sistema recursal trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n. 4, out./
dez. 2014, p. 204-263; PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do sistema recursal trabalhista pela
Lein 13.015/2014 e o novo papel dos precedentes judiciais na justi¢a brasileira: contexto, premis-
sas e desafios. In: BELMONTE, Alexandre Agra (Org.). 4 nova lei de recursos trabalhistas: Lei n
13.015/2014. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 25-70; e Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v.
80, n. 4, out./dez. 2014, p. 95-162; PIMENTA, José Roberto Freire. A for¢a dos precedentes judiciais,
0 novo sistema recursal trabalhista e a fungéo constitucional do Tribunal Superior do Trabalho. In:
DELGADO, Gabriela Neves; PIMENTA, José Roberto Freire; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz
Philippe; LOPES, Othon de Azevedo (Org.). Direito constitucional do trabalho: principios e jurisdi¢do
constitucional do TST. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 225-267.

2 Vejam-se o Aton 401/SEGJUD.GP, de 23.09.2014, da presidéncia do TST e a Resolugdon 38/2015,
aprovada pela Resolugio n 201 do Orgdo Especial do TST, de 10.11.2015, publicada no DEJT de
17.11.2015.

3 Essa norma teve origem no trabalho da Comissdo de nove Ministros constituida pelo ainda entdo
Ministro-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho Antonio José de Barros Levenhagen e integrada
pelos Ministros Jodo Oreste Dalazen (Coordenador), Ives Gandra da Silva Martins Filho, Aloysio Cor-
réa da Veiga, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Walmir Oliveira da Costa, Augusto César Leite de
Carvalho, José Roberto Freire Pimenta, Alexandre de Souza Agra Belmonte e Claudio Mascarenhas
Brandao, com o propdsito de examinar os profundos impactos do novo CPC no processo do trabalho e
desde logo definir o posicionamento do TST a respeito, na medida do possivel e sem esgotar a matéria.
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norma foi somente admitir a invocagdo subsidiaria ou supletiva do novo
CPC se houver, de forma cumulativa, omissdo (total ou parcial) das normas
processuais trabalhistas sobre a matéria, mas também se existir compatibi-
lidade das normas processuais do novo CPC com as normas e principios do
direito processual do trabalho.

Especificamente com relagdo aos temas objeto deste trabalho (que serdo
examinados de forma detalhada a seguir), a Comissao buscou “transpor para
o processo do trabalho as inovagdes relevantes que valorizam a jurisprudéncia
consolidada dos tribunais” (Exposigdo de motivos, in fine), o que fez de maneira
expressa ao proclamar aplicaveis por inteiro ao processo do trabalho, em face
de omissdo e compatibilidade, os preceitos do novo Codigo que regulam os
temas da fundamentagdo da sentenga (art. 489, com as adaptagdes previstas
no art. 15 da referida IN), da forca da jurisprudéncia dos Tribunais (arts. 926
a 928), do incidente de assun¢do de competéncia (art. 947 e paragrafos), da
reclamacgado (arts. 988 a 993) e, com as necessarias adaptagdes e restrigoes desde
logo explicitadas nos arts. 7° e 8° da IN n° 39, do julgamento de improcedéncia
liminar do pedido (art. 332 do CPC, em parte) e do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas (arts. 976 a 986 do CPC, com as adaptacdes dos §§ 1° a
3° do referido art. 8°).

E ainda relevante observar que os proprios arts. 896-B e 896-C da CLT
(introduzidos pela Lei n° 13.015/2014) ja haviam disciplinado, na esfera re-
cursal trabalhista, o incidente de recursos de revista repetitivos, com expressa
determinacao, no primeiro desses preceitos consolidados, de aplicacao a esfera
trabalhista, no que couber, das normas processuais civis relativas aos recursos
extraordinario e especial repetitivos®.

2 — A CRISE DA JUSTICA E AS CAUSAS DA CRESCENTE
INEFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL
TRABALHISTA NO BRASIL

Para bem compreender a profundidade da mudanca de paradigma pro-
movida pelas recentes reformas do processo civil e do processo do trabalho

4 Embora o art. 896-B da CLT, como ndo poderia deixar de ser, tenha feito referéncia expressa as normas
daLein 5.869,de 11 dejaneiro de 1973 (o Cddigo de Processo Civil em vigor na data da promulgagio
daLein 13.015/2014 que o introduziu), o art. 1.046, § 4 , do novo CPC estabelece expressamente que
“as remissoes a disposi¢oes do Codigo de Processo Civil revogado, existentes em outras leis, passam a
referir-se as que lhes sdo correspondentes neste Codigo”, o que equivale a dizer que, no caso do inci-
dente dos recursos de revista e embargos repetitivos (regulamentado no ambito do Tribunal Superior
do Trabalho, repita-se, pela sua Instrugdo Normativan 38/2015), ser-lhe-ao aplicaveis, no que couber,
os arts. 1.036 a 1.041 do novo diploma processual comum.
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brasileiros quanto a for¢a dos precedentes judiciais em nosso pais, é preciso,
antes de mais nada, compreender o que levou os legisladores a essa verdadeira
aposta no desconhecido.

Como ja temos descrito de forma reiterada em trabalhos anteriores® ¢
embora isso também esteja ocorrendo nos outros ramos do Poder Judiciario
brasileiro, a denominada crise da justica tem assumido propor¢des dramaticas
na esfera trabalhista nas ultimas décadas. Com efeito, o simples exame dos
dados estatisticos da Justica do Trabalho, em geral, e dos seus Tribunais, em
particular, tem revelado, ao longo dos ultimos anos, uma verdadeira explosdo
de demandas, que ndo para de crescer a cada ano e que da origem a um niimero
muito maior de processos judiciais do que o que ocorre em outros paises de
igual expressao econdmica e social. Em outras palavras, o nimero de processos
judiciais em andamento no Brasil é hoje maior que a capacidade operacional
dos orgdos do Poder Judiciario constitucionalmente competentes para sua
adequada e tempestiva apreciacdo e julgamento, e, a cada ano, o numero de
processos novos aumenta de forma geométrica, em propor¢do maior que o
aumento apenas eventual e meramente aritmético do numero de juizes e ser-
vidores correspondentes (os quais, é de justica reconhecer, tém-se esforcado,
com competéncia, crescente produtividade e sacrificio de sua vida pessoal e
familiar, para dar conta dessa demanda progressiva).

Se nas instancias ordinarias trabalhistas as denominadas taxas de con-
gestionamento ndo param de aumentar (tanto na fase de cognicdo quanto na
decisiva fase da execugdo), na esfera recursal extraordinaria as estatisticas sao
ainda mais alarmantes, comprometendo de forma gradativa a capacidade do
Tribunal Superior do Trabalho de exercer, com a necessaria celeridade, sua

5 PIMENTA, José Roberto Freire. Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial transfor-
mador das relagdes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro. In: PIMENTA, José Roberto Freire;
RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marcio Talio DELGADO, Mauricio Godinho; BORJA,
Cristina Pessoa Pereira (Coord.). Direito do trabalho: evolugao, crise, perspectivas. Sdo Paulo: LTr,
2004. p. 337-339; Stimulas vinculantes: uma reapreciagao critica. In: VIANA Marcio Tulio; RE-
NAULT, Luiz Otavio Linhares; FATTINI, Fernanda Carolina; FABIANO, Isabela Marcia de Alcantara;
BENEVIDES, Sara Costa (Coord.). O que ha de novo em direito do trabalho — homenagem a Alice
Monteiro de Barros ¢ Antonio Alvares da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 462 e ss.; A reforma
do sistema recursal trabalhista pela Lei n 13.015/2014 e o novo papel dos precedentes judiciais na
justica brasileira: contexto, premissas e desafios. In: BELMONTE, Alexandre Agra (Org.). Op. cit., p.
27-30; e Revista do Tribunal Superior do Trabalho, op. cit., p. 97-100; A forga dos precedentes judi-
ciais, 0 novo sistema recursal trabalhista e a fungéo constitucional do Tribunal Superior do Trabalho.
In: DELGADO, Gabricla Neves; PIMENTA, José Roberto Freire; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz
Philippe; LOPES, Othon de Azevedo (Org.). Op. cit., p. 225-227.
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funcdo constitucional de 6érgdo uniformizador da jurisprudéncia trabalhista em
todo o territorio nacional®.

Vive-se hoje, portanto, uma situag@o paradoxal: de um lado, o sistema ju-
diciario mostra-se incapaz de absorver o crescente niimero de processos ajuizados
por ano, de modo a dar-lhes solucdo de mérito que assegure a parte que tem razdo a
tutela jurisdicional efetiva e célere que lhe € constitucionalmente prometida—nesse
estado de coisas, a consequéncia € natural e inevitdvel: uma justica assoberbada
por um numero excessivo de processos ¢, necessariamente, uma justica lenta e
de baixa qualidade; de outro lado, ¢ também notoria a existéncia de importantes
vazios de tutela, nos quais as dificuldades de acesso aos servicos judiciais por se-
tores desassistidos e carentes da populagdo inibem a realizagdo da plena cidadania.

Esse ¢ um fendmeno que tem causas multiplas e inter-relacionadas, que
se alimentam de forma reciproca e exponencial.

6  Sao oportunas e acertadas, a esse respeito, as licidas consideragdes do Juiz do Trabalho da 15* Regido
Firmino Alves Lima (A Lein 13.015/2014 como introdutora dos julgamentos de recursos repetitivos e
da teoria dos precedentes no processo trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia,
v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 131-132), ao tratar especificamente da ratio que justifica a adog@o do
procedimento de julgamento dos recursos repetitivos:

“Nao ¢ novidade brasileira a preocupagdo em racionalizar o uso dos recursos processuais, principal-
mente em matérias ja decididas ou com jurisprudéncia ja assentada, evitando-se, assim, a aprecia¢do de
demanda recursal inttil. Esta existe quando a providéncia jurisdicional pretendida néo revela qualquer
utilidade, eis que o resultado decorrente é perfeitamente previsivel, porém, apenas congestiona a maqui-
na judiciaria. A demanda intitil consome muitos recursos humanos e financeiros dos 6rgaos judicantes
sem qualquer resultado pratico mais relevante, salvo o interesse daqueles que litigam, principalmente
os devedores contumazes dotados de grande poderio econdmico capaz de sustentar a movimentagao
de tantas causas. Os recursos especial, extraordindrio e de revista sdo recursos de natureza excepcional
e ndo se prestam ao amplo reexame da causa, porém acabam por se tornar, na pratica, meios de novas
apelagdes ou novos agravos. (...)

O que acontece nos dias atuais e que ndo parece fazer mais nenhum sentido ¢ um Tribunal cuja maior
missdo ¢ a unificagdo do entendimento do direito laboral permanecer reapreciando continuamente
questdes idénticas, aos milhares, dia apos dia, quando a imensa maioria das questdes apreciadas ja
se encontra pacificada, ou seja, a jurisdigdo extraordinaria do Tribunal Superior do Trabalho vem se
transformando em mais uma instancia ordinaria além dos regionais. Quando se verifica a interposi¢ao
de milhares de recursos de revista buscando revolver matéria fatica, ou mesmo pretendendo rediscutir
decisdes que se encontram consoantes com matéria sumulada, verifica-se que o instrumento recursal
extraordinario passa a ser uma etapa corriqueira dentro de um processo, principalmente na mentalidade
dos grandes litigantes. E pouca efetividade é obtida nos rigorosos exames de admissibilidade pelos
regionais, quando quase toda a movimentagdo recursal reproduz-se na apreciagdo dos respectivos
agravos.

Consome-se um precioso tempo e diversos recursos de toda ordem reexaminando causas cujo entendi-
mento juridico ja se encontra firmado, ou mesmo incabiveis para aquela fase processual. Tais recursos
poderiam ser melhor aproveitados no exame das causas mais recentes e controvertidas, e que muitas
vezes dependem de exame extremamente mais aprofundado. Ou seja, esta cultura recursal, muitas
vezes fundada na geragdo de demanda recursal inutil, visando ao proveito de poucos, é totalmente
inadequada a propria finalidade do Tribunal Superior do Trabalho, cujo proficuo trabalho deva ser
melhor aproveitado em favor de todos os jurisdicionados de uma nagéo de dimensao continental.”
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A ciéncia processual mais autorizada’ tem ultimamente acentuado que
este quadro de assoberbamento do Poder Judiciario € o resultado de trés tipos de
litigiosidade: (a) individual ou “de varejo”: envolvendo lesdes e ameagas a direito
isoladas, e para as quais tanto o estudo e a dogmatica quanto os sistemas judiciarios
tradicionais foram construidos e desenvolvidos; (b) coletiva: envolvendo direitos
coletivos e difusos, nos quais se utilizam procedimentos coletivos representativos,
patrocinados por legitimados extraordinarios (Ministério Publico, associagdes re-
presentativas, entidades sindicais, etc.); e (c) em massa ou de alta intensidade: que
da margem a propositura de agoes repetitivas ou seriais, as quais possuem como
base pretensdes isomorficas, com especificidades, mas que apresentam questoes
(juridicas e/ou faticas) comuns para a resolugdo da causa.

Como ¢ evidente, a grande causa da crescente explosdo de demandas, nos
ultimos anos, em nosso pais, ndo esta ligada aos dois primeiros tipos de litigios
citados, ja que as controvérsias individuais de carater apenas eventual nunca atin-
giram um numero capaz de ameagar a funcionalidade dos sistemas judiciarios que,
desde o apogeu do liberalismo, foram concebidos exatamente para soluciona-las.
De outra parte, as agdes que envolvem direitos coletivos e difusos (de natureza
indivisivel e ndo individualizavel por natureza) sdo, por definigdo, em pequeno
numero (embora de grande repercussao social). A verdadeira causa da explosao do
numero de processos verificada no Judiciario brasileiro esta, sem sombra de diivida,
no desvio dos denominados /itigios em massa para o inadequado canal das deman-
das e processos individuais, canal esse que € incapaz de dar uma resposta célere,
efetiva e adequada para as lesGes repetitivas aos denominados direitos individuais
homogéneos que constituem o seu objeto® e que s6 0 novo e alternativo canal pro-
cessual das agdes coletivas ou metaindividuais tem capacidade de proporcionar®.

7  THEODORO Jr., Humberto, NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes sobre a
politiza¢do do Judiciario e sobre o panorama de aplica¢do no direito brasileiro — analise da convergéncia
entre o civil law e 0 common law e dos problemas da padronizagdo decisoria. Revista de Processo, Sao
Paulo: RT, v. 189, nov. 2010, p. 24.

8  Na concisa e acertada dicgao do inciso III do paragrafo tnico do art. 81 do Codigo de Defesa do Con-
sumidor (Lein 8.078/90), sdo “os decorrentes de origem comum”.

9  Sobre as transformagdes estruturais das sociedades de massa contemporaneas, a coletivizacdo de seus
conflitos e a necessidade de superagao do modelo individualista do processo civil liberal pela construgdo
de um modelo processual alternativo destinado a concretizar o principio constitucional da efetividade
da tutela jurisdicional e a implantar um sistema de processo justo e équo, baseado em principios e
em técnicas procedimentais muito diferentes (entre as quais assume papel central o denominado mi-
crossistema de tutela jurisdicional coletiva ou metaindividual), consulte-se o nosso trabalho: A tutela
metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia constitucional. In: PIMENTA, José¢ Roberto
Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de; FERNANDES, Nadia Soraggi (Coord.). Tutela me-
taindividual trabalhista: a defesa coletiva dos direitos dos trabalhadores em juizo. Sdo Paulo: LTr,
2009. p. 9-50. No mesmo sentido, consulte-se também: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire.
Protegdo coletiva aos direitos trabalhistas. Revista Trabalhista Direito e Processo — Anamatra, Sao
Paulo: LTr, v. 35, nov. 2010, p. 72-86.
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Na mesma linha, o i. magistrado trabalhista Marcos Neves Fava aponta,
entre as diferentes espécies de direitos que sdo tradicionalmente objeto da atua-
c¢do da Justica do Trabalho brasileira por meio de dissidios individuais, o grupo
dos direitos trabalhistas comuns, os quais denomina de direitos-organismo, e
que, violados em massa por ato unico do mesmo empregador, correspondem
a um elevado numero de trabalhadores interessados. Em razdo dessa afronta
generalizada, metddica e reiterada ao ordenamento trabalhista, a protecdo apenas
pelo canal processual individual redunda ineficaz, como demonstra o crescente
numero de reclamagdes trabalhistas idénticas contra o mesmo reclamado, sem
que isso provoque a correspondente inibi¢do do descumprimento das leis'.

A outra face desse mesmo problema se manifesta na existéncia, tam-
bém bem conhecida na esfera trabalhista (¢ ndo apenas nas Justigas Comum,
Estadual e Federal, nas causas de interesse dos consumidores), dos denomi-
nados litigantes habituais"', que, na Justi¢a do Trabalho, correspondem aos
empregadores e tomadores de servicos que, de forma deliberada, sistemética e
generalizada, adotam uma postura de ndo quitar os mais elementares direitos
e obrigacdes trabalhistas em relagdo a totalidade ou a grande maioria dos tra-
balhadores que lhes prestam servico (gerando as chamadas lesdes em massa)
e que, em consequéncia, figuram como reclamados na maior parte das acdes
trabalhistas ajuizadas nesta Justica Especial. O simples exame das estatisticas
anuais indicadoras dos nomes dos reclamados e dos seus respectivos ramos de
atividade permite identificar com facilidade esse tipo de litigante e perceber
que sdo eles, em grande parte, os grandes responsaveis pelo assoberbamento
que grassa na Justica Trabalhista de nosso pais.

10 Sobre esse terceiro grupo de direitos trabalhistas, observa ele, de forma irrespondivel, que “a pulverizagao
da luta contra a violagdo sistémica do ordenamento em reclamagdes individuais ndo resulta proficua,
porque possibilita uma cruel matematica: do total de descumprimentos perpetrados, apenas uma parcela
desagua em reclamacao trabalhista, em regra dos ja demitidos, e desta, grande parte dos trabalhadores
acaba por aceitar acordo para recebimento parcial de seus créditos. O efeito da equagdo estimula a
mantenga dos descumprimentos, alijando o quadro protetivo e banalizando a interferéncia jurisdicio-
nal” (FAVA, Marcos Neves. A¢do civil publica trabalhista: teoria geral. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008.
p. 58-62).

11 Para o conceito de litigantes habituais, consulte-se: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 25 e ss. e 132 e ss.; GALANTER, Mart. Why
the “Haves” come out ahead: speculations on the limits of legal changes (Por que s6 os que tém sdo
beneficiados? Especulagdes sobre os limites das reformas judiciarias). Law and Society Review, V. 9,
1974, p. 95; e PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliagdo judicial na Justica do Trabalho apds a
Emenda Constitucional n 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho.
Revista LTr, Sao Paulo, v. 65,n.2,2001, p. 151-162; e Trabalhos da Escola Judicial do TRT da 3* Regido.
Belo Horizonte, 2001. Anais dos Trabalhos da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da
3“Regido. Belo Horizonte: Escola Judicial do TRT da 3* Regido, 2001. p. 305-334.
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E por que isso ocorre em nosso pais? Alguns ilustres autores e especia-
listas apontam como causas do problema a tendéncia cultural, que atribuem aos
brasileiros, de recorrer sempre ao Estado-juiz para a solugdo de seus conflitos
intersubjetivos de interesses (em contraposicdo a tendéncia hoje predominante
em outros paises desenvolvidos, especialmente nos anglo-saxdes, de resolver
esses conflitos pelas vias da negociagdo coletiva, da conciliacdo extrajudicial
e da arbitragem), bem como o que consideram uma exagerada intervencao
do Estado nas rela¢des laborais, consubstanciada em normas trabalhistas de
origem estatal que, a seu ver, pecariam por ser demasiado complexas, abran-
gentes e detalhadas (o que, por sua vez, aumentaria artificialmente o nimero
de controvérsias e inibiria a sua solug@o pelas vias da transacao individual e
coletiva)'2. No entanto, ndo nos parecem ser essas as causas fundamentais do
numero excessivo de demandas trabalhistas hoje em curso entre nods.

Embora deva ser reconhecida a conveniéncia da implantagdo de meca-
nismos de solugdo extrajudicial dos conflitos trabalhistas de intensidade e de
complexidade menores (para cuja solugdo afigura-se mesmo desnecessaria, em
principio, a intervencao do Estado-juiz), bem como a utilidade de racionalizar
e modernizar as normas legais trabalhistas para tornar clara e induvidosa, para
todos os interessados, a vontade concreta da lei no campo das relagdes laborais
(eliminando controvérsias desnecessarias na interpretacdo das normas legais e
coletivas que disciplinam essas relagdes), ndo nos parece que a solugdo desses
problemas seria suficiente para diminuir, na propor¢ao necessaria, 0 enorme
numero de acdes trabalhistas em nosso pais. O verdadeiro problema, pura e
simplesmente, ¢ que o direito material trabalhista brasileiro tem um baixo indice
de cumprimento espontaneo pelos destinatarios de seus comandos normativos,
muito menor do que qualquer ordenamento juridico admite como toleravel.

Nessa perspectiva, ¢ facil concluir que chega a ser elementar a causa
fundamental de tdo elevado numero de litigios trabalhistas (sendo relevante

12 Esses criticos também apontam como uma consequéncia indesejavel desse estado de coisas o que con-
sideram o custo excessivo da utilizagdo da Justica do Trabalho para a solugdo dos litigios trabalhistas.
No entanto, desconsideram eles, data venia, que a prestagao de tutela jurisdicional trabalhista ¢ servico
publico essencial e, como tal, expressdo de direito e garantia fundamentais, assegurados pela Constituigao
a todos os jurisdicionados que dele necessitem e que, por isso mesmo, ndo deve necessariamente dar
lucro, nem mesmo ser autossustentavel do estrito ponto de vista financeiro. Ademais, essa critica ignora,
indevidamente, a relevante circunstancia de que, hoje, nem sequer se pode mais afirmar que a Justica do
Trabalho ¢, em si mesma, excessivamente dispendiosa para o orgamento federal, diante da expressiva
arrecadagdo resultante de sua competéncia para a execugio de oficio das contribui¢des previdenciarias
decorrentes das sentengas por ela proferidas (e das conciliagdes a elas legalmente equiparadas, nos termos
do paragrafo tnico do art. 831 da CLT), atribuida pelo § 3 do art. 114 da Constitui¢do da Republica.

13 Todo e qualquer sistema juridico s6 sera operacional e funcional se as normas juridicas que o integrarem
forem, em sua grande maioria, espontaneamente observadas por seus destinatarios. O i. constitucio-
nalista e Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (Interpretagdo e aplica¢do da
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observar que sua grande maioria termina, na fase de cogni¢do, com uma sentenga
de procedéncia integral ou parcial dos pedidos iniciais dos reclamantes): € que,
no Brasil, as normas materiais trabalhistas deixam de ser espontaneamente cum-
pridas por seus destinatdrios em frequéncia muito maior do que seria razoavel em
qualquer sociedade capitalista do século XXI. Isso obriga os beneficiarios dos
direitos por elas instituidos a escolher entre conformar-se, pura e simplesmente,
com essa lesdo (o que, como ¢ de conhecimento geral, costuma ocorrer em boa
parte dos casos, caracterizando o fendmeno que os processualistas contempora-
neos denominam de /itigiosidade contida) ou recorrer ao Judiciario trabalhista,
em busca da tutela jurisdicional a todos constitucionalmente prometida, como
contrapartida da proibi¢do estatal da autotutela. Deve-se concluir, portanto,
que o nimero excessivo de reclamacdes trabalhistas ¢ simples efeito, € ndo a
verdadeira causa do problema.

As empresas razoavelmente organizadas sempre fazem uma analise glo-
bal da relagdo custo-beneficio, sabendo muito bem quando lhes € vantajoso, ou
ndo, cumprir a lei trabalhista!*. Isso ndo ocorre apenas no Brasil — nos paises
desenvolvidos, os agentes econdmicos e institucionais com certeza também
operam e atuam movidos por objetivos similares e com base em consideracdes
da mesma natureza. A diferenga fundamental € que 14, em tltima andlise, € mais
vantajoso (ou melhor, menos desvantajoso) para os empregadores, como regra
habitual de conduta, cumprir a legislagdo trabalhista do que descumpri-la. Essa

é, a nosso ver, a questdo essencial.

Constitui¢do — fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 239-240) nos adverte exatamente para isto:

“De regra, como ja referido, um preceito legal ¢ observado voluntariamente. As normas juridicas
tém, por si mesmas, uma eficacia ‘racional ou intelectual’, por tutelarem, usualmente, valores que
tém ascendéncia no espirito dos homens. Quando, todavia, deixa de ocorrer a submissdo da vontade
individual a0 comando normativo, a ordem juridica aciona um mecanismo de sang@o, promovendo, por
via coercitiva, a obediéncia a seus postulados. Mas essa ¢ a excegdo. Como bem intuiu André Hauriou,
se ndo houvesse, em grande parte, uma obediéncia espontanea, se fosse necessario um policial atras de
cada individuo e, quem sabe, um segundo policial atras do primeiro, a vida social seria impossivel.”

14 O que, embora insustentavel do ponto de vista juridico, ¢ até compreensivel na estrita otica empre-
sarial, movida essencialmente por consideragdes de natureza econdmica e administrativa, com vistas
a maximizagdo da citada relagdo custo-beneficio. A responsabilidade maior pela manutengdo desse
lamentavel estado das coisas, evidentemente, ¢ daqueles operadores do direito que, tendo ou devendo
ter nogdo disso, nada fazem para inverter essa equagao, de modo a tornar essa relagdo desvantajosa na
pratica, mediante a plena e efetiva aplicagdo das normas juridicas materiais em vigor, com a rigorosa
aplicagdo de todas as sangdes materiais e processuais legalmente previstas para a hipdtese de seu
descumprimento.
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Como ja afirmamos reiteradamente em trabalhos anteriores'®, hoje, o

verdadeiro problema do direito do trabalho em nosso pais € a falta de efetivi-
dade da tutela jurisdicional trabalhista (que torna muito vantajoso, do ponto de
vista econdmico e para grande nimero de empregadores, descumprir, de forma
deliberada e massiva, as mais elementares obrigacdes trabalhistas), criando,
por uma decisdo estratégica empresarial, uma verdadeira cultura do inadim-
plemento, em flagrante concorréncia desleal com a parcela ainda significativa
dos empregadores que cumprem com rigor suas obrigacdes trabalhistas, legais
e convencionais'’.

15

PIMENTA, José¢ Roberto Freire. Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial transforma-
dor das relagdes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro. In: Direito do trabalho: evolugio, crise,
perspectivas, op. cit., p. 340-343; Revista do TRT da 15° Regido, op. cit., p. 201-202; e Revista da
Faculdade Mineira de Direito, op. cit., p. 102-104; A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas:
uma exigéncia constitucional. In: Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos direitos dos
trabalhadores em juizo, op. cit., p. 25-26; A concilia¢@o na esfera trabalhista — funcao, riscos e limites.
In: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire; LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina (Coord.). Con-
ciliagdo judicial individual e coletiva e formas extrajudiciais de solugdo dos conflitos trabalhistas.
Séao Paulo: LTr, 2014. p. 22-24.

No mesmo sentido, veja-se ainda: PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Adriana Campos de
Souza Freire. Uma execug@o trabalhista efetiva como meio de se assegurar a frui¢ao dos direitos
fundamentais sociais. In: AVILA, Ana; RODRIGUES, Douglas Alencar; PEREIRA, José Luciano
de Castilho (Org.). Mundo do trabalho — atualidades, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2014.
p. 247-254.

Esse grave estado de coisas foi analisado pioneiramente na doutrina brasileira por Antonio Alvares da
Silva, em seu trabalho 4 Desjuridicizagdo dos Conflitos Trabalhistas e o Futuro da Justi¢a do Tra-
balho no Brasil (In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo [Coord.]. As garantias do cidaddo na justiga.
Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 256-258), no qual disse, com lucidez e preciso, a respeito das normas
materiais trabalhistas: “se estas normas ndo sdo cumpridas e se o Estado, que prometera a prestagio
jurisdicional, ndo as faz cumprir, ha um colapso, embora parcial, da incidéncia do ordenamento juridico”.
E completava: “se a incidéncia ndo se opera, mutilam-se a vigéncia e a eficacia. A lei se transforma
num ente inoperante que, embora existente e reconhecido para reger o fato controvertido, nele ndo
incide em virtude da omissdo estatal”. O resultado da inefetividade da tutela jurisdicional € por ele
bem apontado:

“Cria-se na sociedade a sindrome da obrigagdo ndo cumprida, revertendo-se a valoragdo das normas
de conduta: quem se beneficia das leis é aquele que as descumpre, e ndo o titular do direito. Quem
procura justica sofre a injustica, pois o lapsus temporis que se forma entre o direito e o seu exercicio,
entre o fato juridico e a fruigéo de suas vantagens pelo titular, beneficia o sonegador da obrigagéo que,
escudado na demora, ndo cumpre a obrigagdo juridica.

A lesdo ¢ multipla e afeta o proprio conceito de ordem juridica eficaz, ou seja, a crenga, por parte dos
cidadaos, de que a vida social se rege efetivamente pelas regras vigentes, podendo tanto o Estado quanto
os individuos programarem por elas suas condutas no relacionamento social.”

E preciso também reconhecer, por outro lado, como também temos frequentemente ressaltado em
palestras e aulas proferidas, que essa situa¢do de baixo indice de cumprimento das normas materiais,
no Brasil, ndo ¢ exclusiva da esfera trabalhista: é notdrio, no campo do direito penal, o baixo indice
de solugdo dos crimes de homicidio ou o grande niimero de mandados de prisdo ndo cumpridos; no
campo do direito tributario, ¢ também muito elevada a evasdo fiscal, em suas multiplas formas; no
direito empresarial, o fendmeno do denominado “caixa dois” ¢ recorrente, com suas variadas e ilici-
tas consequéncias; o cancro da corrupgdo, nas esferas publica e privada, ¢ uma mazela que s6 agora
comega a ser desvendada, em suas lamentaveis e multifacéticas manifestagdes, ou seja, o fendmeno
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Quanto mais efetiva a maquina jurisdicional, menos ela vai ter que atuar
concretamente no futuro ou a médio prazo. Simetricamente, quanto mais os
destinatarios das normas juridicas souberem que, por absoluta falta de melhor
alternativa, so lhes resta cumprir a lei, menos serd necessario o acionamento da
maquina jurisdicional e maiores eficacia e efetividade terdo as normas juridicas
materiais. Essa é, portanto, a perspectiva final com a qual os operadores do
direito em geral, em especial os que exercem a fungdo jurisdicional do Estado,
tém que trabalhar.

Repita-se, a guisa de conclusdo parcial, quanto mais eficaz for a jurisdi-
¢do, menos ela terd que ser acionada. Enquanto o direito processual do trabalho
e o Poder Judiciario trabalhista ndo forem capazes de tornar antiecondmico o
descumprimento rotineiro, massificado e reiterado das normas materiais tra-
balhistas, os Juizes do Trabalho de todos os graus de jurisdicao continuardo
sufocados e angustiados pela avalanche interminédvel de processos individuais,
repetitivos e, em boa parte, incapazes de prestar a tutela jurisdicional efetiva
constitucionalmente prometida a todos os jurisdicionados.

Somam-se a essa causa fundamental outros fatores que, incidindo de
forma acumulada, sem divida também contribuem para a multiplicacdo de
demandas individuais trabalhistas no Brasil: a) o carater ciclico e recorrente
das crises econdmicas que assolam o pais; b) a fragilidade historica e atual das
entidades sindicais brasileiras (em especial no polo dos trabalhadores), a qual
se reflete em sua estrutura e em seu funcionamento notoriamente deficientes
e nos baixissimos indices de sindicalizagdo, comprometendo, por sua vez, a
eficacia de sua atuagdo no campo das negociagdes coletivas e na assisténcia aos
trabalhadores que integram as respectivas categorias profissionais nas demandas
individuais de seu interesse; e ¢) a complexidade e a frequente ambiguidade
da redacdo das normas materiais trabalhistas (heteronomas e autonomas), que
também contribuem para o seu baixo indice de cumprimento espontaneo.

O efeito negativo desse estado de coisas, porém, ndo incide apenas no
campo processual, com o comprometimento da eficiéncia da maquina judiciaria.
E que, no campo do direito material, as generosas promessas da Assembleia
Nacional Constituinte relativas aos direitos constitucionais sociais, que se
consubstanciaram na Constituicdo Democratica de 1988, acabam néo se con-

do descumprimento consciente e generalizado das normas constitucionais, legais e administrativas em
nosso pais sem que, em consequéncia, se desencadeie a pronta e integral resposta sancionatoria legal
que o torne desvantajoso para quem o pratica tem raizes historicas, culturais, econdmicas e juridicas
bem mais profundas e ainda clama por um enfrentamento mais intenso e efetivo do Estado Democratico
de Direito que, a duras penas, ainda se tenta construir e concretizar nas Gltimas décadas.
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cretizando no dia a dia e no campo decisivo da realidade empirica de cada um
dos cidadaos e jurisdicionados.

Se a Justica do Trabalho mostra-se cada vez menos capaz de assegurar
aos trabalhadores destinatarios das normas constitucionais ¢ legais trabalhis-
tas, a tempo e a modo, o mesmo e especifico resultado Util que lhes teria sido
proporcionado caso essas normas houvessem sido cumpridas por inteiro por
seus empregadores e destinatarios no momento devido, tal situagdo, além de
configurar o ja denunciado incentivo ao descumprimento massivo e deliberado
dessas normas, acarretard, na pratica, um indevido rebaixamento do patamar
minimo desses direitos materiais e do proprio direito do trabalho em nosso
pais. Este, na esfera do ser, ndo correspondera aquilo que esta normativamente
assegurado ao conjunto dos trabalhadores brasileiros, na esfera do dever-ser.

Essa situacdo, por sua vez, configurara a existéncia de duas ofensas consti-
tucionais que se interpenetram: em primeiro lugar, no campo do direito material,
uma grave ¢ direta violagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, pelo
flagrante desrespeito a seus direitos sociais constitucionalmente assegurados;
em segundo lugar e a0 mesmo tempo, na esfera do direito processual, uma
ndo menos grave afronta ao principio constitucional da efetividade da tutela
Jjurisdicional, também estabelecido em favor de todos os jurisdicionados, em
contrapartida & genérica proibi¢ao estatal da autotutela.

A contrario sensu, quanto mais efetiva for a atuagdo da Justica do Tra-
balho ao proferir suas decisdes e em assegurar o seu cumprimento integral e
em tempo oportuno, mais poderosa sera sua atuagdo como instrumento indutor
do futuro cumprimento, pleno e espontaneo, das normas trabalhistas por seus
destinatarios, com a previsivel diminui¢ao significativa do ntimero excessivo de
demandas judiciais (como ja aconteceu nos outros paises mais desenvolvidos),
quebrando-se esse verdadeiro circulo vicioso que, nas ultimas décadas, tem
aprisionado tanto os trabalhadores quanto os operadores do direito do trabalho
comprometidos com a sua efetividade!'”.

17  Estasituagdo em que os direitos humanos de segunda geragao (ou os direitos sociais constitucionalmente
assegurados), assim como os demais direitos em abstrato consagrados nas normas infraconstitucionais
trabalhistas (legais e coletivas), sdo reduzidos a triste condigdo de meras promessas demagogicas feitas
pelos legisladores as grandes massas caracteriza aquilo que os constitucionalistas da atualidade, como,
por exemplo, Luis Roberto Barroso (Interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢do — fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 280), tém, de forma
incisiva, denominado de hipocrisia constitucional e legal.

Este fenomeno, que consiste na criagdo e na ampliagdo de direitos materiais apenas no campo legislativo,
mas desacompanhadas da paralela e indispensavel institui¢ao de garantias e de mecanismos instrumentais
capazes de assegurar aos seus titulares a fruigao dos correspondentes bens da vida, nos casos de seu
ndo cumprimento espontaneo, pelos destinatarios dos comandos normativos, ¢ também conhecido na
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3 — AINSTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA SOBRE O REAL
SENTIDO DAS NORMAS DE DIREITO MATERIAL COMO
OUTRO IMPORTANTE FATOR DE ENFRAQUECIMENTO
DA SUA EFETIVIDADE E DA CORRESPONDENTE TUTELA
JURISDICIONAL

Ha, no entanto, um outro fator importantissimo que, nos ultimos anos,
tem contribuido de forma decisiva para o fendmeno, que acabamos de descre-
ver, de enfraquecimento da efetividade das normas materiais do trabalho em
nosso pais, por sua vez decorrente do ja descrito fendmeno da /itigiosidade em
massa ou de alta intensidade, que tem inundado de forma crescente o Poder
Judiciario com um verdadeiro dilavio de processos repetitivos, que veiculam
demandas individuais versando sobre controvérsias essencialmente iguais: a
instabilidade da jurisprudéncia a respeito do real sentido dessas normas de
direito material, a qual se reflete na enorme variagdo do contetido das milhares
de decisdes judiciais sobre casos iguais em sua substancia, quanto as questdes
de direito que constituem o seu objeto.

Como ja tivemos a oportunidade de observar em trabalhos anteriores's,
uma possivel e recomendavel solugdo, ja predisposta pelo legislador processual
brasileiro desde as décadas de 80 e 90 do século passado, seria a utilizagdo
intensiva e prioritaria do denominado microssistema de tutela dos direitos ou
interesses coletivos ou metaindividuais. Como se sabe, foi ele instituido em
principio para a protecdo especifica, mediante acdes coletivas, dos direitos ou
interesses metaindividuais dos consumidores (mediante todo o Titulo III do
Codigo de Defesa do Consumidor, constituido por seus arts. 81 a 104, e, espe-
cialmente, por meio de seu art. 83, que dispde ser admissivel toda e qualquer
acdo capaz de propiciar a adequada e efetiva defesa dos direitos e interesses
protegidos por aquele Codigo, a titulo individual ou coletivo, mas com acerto

doutrina como a busca da legitimagdo pela mera promessa. Cappelletti e Garth citam manifestagdo
do professor norte-americano Handler de que “simbolos (tais como [...] novas leis [...]) sdo utilizados
pelos adversarios para pacificar grupos dissidentes, dando-lhes a sensagdo de que cumpriram seus
objetivos, quando, de fato, resultados mais tangiveis sdo retardados” (Acesso a justica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998. nota 138. p. 68).

18 PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia consti-
tucional. In: PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de; FERNANDES,
Nadia Soraggi (Coord.). Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos direitos dos trabalha-
dores em juizo. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 9-50; PIMENTA, José Roberto Freire. Tutela metaindividual
trabalhista e efetividade da jurisdi¢ao. In: KOURY, Luiz Ronan Neves; FERNANDES, Nadia Soraggi;
CARVALHO, Ricardo Wagner Rodrigues de (Org.). Tendéncias do processo do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2010. p. 178-213. No mesmo sentido, consulte-se também: PIMENTA, Adriana Campos de Souza
Freire. Protegdo coletiva aos direitos trabalhistas. Revista Trabalhista Direito e Processo — Anamatra,
Sao Paulo: LTr, v. 35, nov. 2010, p. 72-86.
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generalizado a todos os casos de defesa dos direitos e interesses difusos, cole-
tivos e individuais pelos arts. 110 e 117 do mesmo CDC, que, respectivamente,
deram nova redagdo ao art. 1° da Lei da Ac¢do Civil Publica e acrescentaram
novo art. 21 a essa mesma Lei').

Por seu intermédio, ¢ mesmo possivel, por meio de um autor que nao seja
o titular dos direitos ou dos interesses que se pretende defender em juizo, mas
a quem o ordenamento juridico atribui a legitimidade ativa para ajuizar a agao
metaindividual correspondente, enfrentar as /esoes em massa de forma unificada
e sem necessidade de depender da iniciativa de cada um dos numerosos indi-
viduos atingidos pela conduta alegadamente ilicita do réu ou dos réus. Como ¢
hoje consensual, esse canal processual alternativo e concorrente com as deman-
das iniciais de cada um dos interessados tem o potencial de obter uma solugdo
mais rapida, preventiva e mais onerosa para aquele que tenha descumprido de
forma coletiva o ordenamento juridico, além de proporcionar uma solugdo unica
para todas as situagoes individuais litigiosas decorrentes daquela controvérsia,
atendendo também, por seu intermédio, a exigéncia constitucional de isonomia.
Essa alternativa processual coletiva, no entanto, apesar dos bons resultados que
tem produzido de forma pontual ao longo das ultimas décadas, em decorréncia
da iniciativa do Ministério Publico e das associagdes e sindicatos aos quais a
lei atribuiu a correspondente legitimidade ativa ad causam, ndo se mostrou, por
muitas e complexas razdes, capaz de substituir por inteiro as demandas indivi-
duais repetitivas e com idéntico objeto que sdo, na atualidade, o maior fator do
comprometimento da efetividade do sistema judiciario nacional, na esfera comum
e na esfera trabalhista, e que se passara a examinar em seguida.

E preciso, antes de mais nada, entender por que a multiplicagdo de demandas
repetitivas, com idéntico objeto, gera uma intoleravel instabilidade jurisprudencial.

Em primeiro lugar, é preciso afirmar, com todas as letras, que isso ndo
¢ culpa dos magistrados que julgam essas agdes, em um sistema em que a
jurisprudéncia (e os enunciados de sumulas e orientagdes jurisprudenciais
decorrentes de sua uniformizagdo) tinha, até agora, valor apenas persuasivo.

E que a excessiva variagdo dos entendimentos dos magistrados e dos
Tribunais do Trabalho para casos e processos iguais ¢ uma consequéncia natural
e quase inevitavel do novo papel que os juizes, mesmo nos paises filiados aos
sistemas juridicos romano-germdnicos como o nosso (tradicionalmente basea-
dos na prevaléncia e na centralidade das leis como fonte principal do direito

19  E que é expresso ao estabelecer que sdo aplicaveis, no que for cabivel, a defesa dos direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais, os dispositivos do Titulo III do CDC, o qual, como ja mencionado,
disciplina exatamente a defesa individual e metaindividual do consumidor em juizo.
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aplicavel, pelos julgadores, para a solugdo dos litigios), foram levados a assumir,
a partir da segunda metade do século passado, nas sociedades democraticas de
massas € em um ambiente pos-positivista (ou neoconstitucionalista), ndo se
tratando esse fendmeno, absolutamente, de manifestacao de indevido ativismo
Judicial, com ofensa ao principio constitucional da separagdo de poderes e ao
principio da legalidade, por meio de exercicio arbitrario e abusivo de verdadeiro
poder legiferante em suas decisoes judiciais.

Foi a combinag¢ao de dois fendmenos que transformou o juiz dos dias de
hoje de mera bouche de la loi (a “boca da lei” preconizada por Montesquieu,
pelo Estado Liberal de Direito e pelo positivismo juridico) em um (a) juiz
concretizador das normas constitucionais e dos direitos fundamentais num
ambiente pds-positivista e em um (b) legislador intersticial ou subsididario,
que tem o dever de aplicar normas constitucionais ou legais que sdo principios
ou que, sendo regras, possuem redagdo polissémica ou ambigua ou, entdo,
que estdo repletas de conceitos vagos e de conceitos juridicos indeterminados
cujo sentido final ele devera completar em cada caso concreto, diante das suas
circunstancias e peculiaridades.

O primeiro desses fendmenos (o impacto do constitucionalismo pos-
positivista nos sistemas romano-germanicos da atualidade) ¢ bem descrito por
Luiz Guilherme Marinoni:

“A nogao de norma geral, abstrata, coerente e fruto da vontade
homogénea do parlamento, tipica do direito da Revolugao Francesa, ndo
sobreviveu aos acontecimentos historicos. Entre outras coisas, vivenciou-
se a experiéncia de que a lei poderia ser criada de modo contrario aos
interesses da populacdo e aos principios da justica.

Assim, tornou-se necessario resgatar a substancia da lei e encon-
trar os instrumentos capazes de permitir a sua conformagao aos princi-
pios da justica. Esta ‘substincia’ e estes ‘principios’ foram infiltrados
nas Constituigdes, que perderam os seus resquicios de flexibilidade
para se tornarem ‘rigidas’, no sentido de nao passiveis de modificacao
pela legislagdo ordindria. A Constituicdo ¢ dotada de plena eficacia
normativa e, assim, a lei perde o seu posto de supremacia, passando a
se subordinar a ela.

A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucio-
nais, o que significa que deixa de ter apenas legitimag@o formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constitui¢ao. A
lei ndo mais vale por si, porém, depende da sua adequagdo aos direitos
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fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais
eram circunscritos a lei, torna-se exato, agora, afirmar que as leis devem
estar em conformidade com os direitos fundamentais.”?

Canotilho, por sua vez, ao explicar o conceito de concretizagdo da
Constituigdo, esclarece que ele se traduz, fundamentalmente, no processo de
densificagdo de regras e principios constitucionais. Acrescenta que “densificar
uma norma” significa preencher, complementar e precisar o espago normativo
de um preceito constitucional que seja demasiado genérico para ser diretamente
aplicado, para que se torne possivel a sua utiliza¢do para a solugdo de determi-
nado problema concreto.

O ilustre constitucionalista portugués afirma que a concretizagdo das
normas constitucionais € um trabalho técnico-juridico diverso da simples inter-
pretagdo do texto da norma: é, sim, a constru¢do de uma norma juridica. Por
fim, observa que a concretizagdo implica sempre a necessidade de “introduzir
a realidade”, isto €, os elementos ndo normativos, a analise dos conflitos de
interesses e dos resultados no procedimento concretizante. Em tais casos, o juiz
torna-se um verdadeiro centro de produgdo normativa®'.

Esse primeiro fendmeno, portanto, ja aumenta de modo exponencial o
campo de atuagdo e a correspondente responsabilidade do juiz nas sociedades
contemporaneas: ao ter o dever de aplicar diretamente as normas constitucionais
por si sos instituidoras e garantidoras de direitos fundamentais (sem a neces-
sidade da intermediagdo do legislador infraconstitucional), mas de natureza
predominantemente principiologica (e, assim, muito mais genéricas, flexiveis
e meramente indicativas, por conseguinte incompletas, que as normas-regra),
exige-se dele, cada vez mais, que passe a ser um verdadeiro “centro de produ-
¢do normativa”, sendo essencial para a efetiva concretizagdo da Constituicao.

Em segundo lugar, uma significativa mudanga na natureza, no contetido
e na propria estrutura das leis promulgadas nessas sociedades de massas, de-
mocraticas, conflituosas, permanentemente submetidas a um intenso ¢ veloz
processo de crises e de transformagdes estruturais e tecnoldgicas, também torna
a atividade judicante mais complexa.

De inicio, a propria redagdo das leis, hoje, ndo mais corresponde a cla-
reza, a coeréncia logico-sistémica e a completude das normas-regra contidas
nos Codigos do periodo de apogeu dos Estados Liberais de Direito, editadas

20 MARINONI, Luiz Guiherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: RT, 2010. p. 67.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. texto e nota 2.
p- 201-204.
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por Parlamentos muito diferentes das casas legislativas de agora, nas quais a
disputa democrética entre varios partidos representativos de diferentes filiagdes
ideologicas e de distintos grupos de interesse com frequéncia tem levado a
edicao de normas legais muitas vezes fragmentarias, contraditérias com outros
diplomas legais e com uma redagao pouco clara e incompleta (que, se fosse mais
explicita e menos ambigua, tornaria impossivel a sua aprovagao pelo consenso
da maioria dos legisladores).

O resultado, como se sabe, ou ¢ a pura e simples falta de edicdo de uma
legislacdo abrangente sobre temas extremamente importantes e conflituosos da
realidade nacional®?, ou, em outros casos, a promulgagido de diplomas legais
com redagao deliberadamente genérica ou até mesmo ambigua (que tera sido,
com toda certeza, a inica capaz de obter o nimero de votos necessarios para sua
aprovagdo no Parlamento), que tem o evidente efeito de adiar o embate entre os
varios grupos de interesse antagdnicos afetados pela nova legislagdo por meio
da transferéncia de sua decisdo final para o Poder Judicidrio, que acabara tendo
que escolher entre os varios sentidos possiveis daquele texto polissémico, a luz
da principiologia e da coeréncia do préprio sistema juridico-normativo em que
ele esteja inserido®. Ao mesmo tempo, constata-se uma crescente judicializagdo
de casos sobre matérias que, antes, nio eram objeto de disputas judiciais. E com
base nessa nova realidade que surgem denuncias sobre os mal denominados
fenémenos da judicializag¢do da politica ou da politizagdo da justi¢a, quando,
na verdade, sdo os legisladores que, ao se omitirem de resolver por completo,
eles proprios, os conflitos de interesses sobre os quais sdo instados a legislar,
remetem a sua arbitragem final ao Poder Judiciario, postergando o inevitavel
desgaste politico correspondente.

Paralelamente, ha também uma outra razéo — e esta muito mais legitima
e justificavel — que tem levado o Poder Legislativo a, alterando a maneira de

22 Como ¢ o caso, no Brasil, da falta, até esta data, de uma lei geral trabalhista sobre as terceirizagdes,
0 que obrigou o Tribunal Superior do Trabalho, nas ultimas décadas, a consolidar sua jurisprudéncia
predominante sobre o tema nas suas sucessivas Simulas ns. 256 e 331, conferindo certa estabilidade
ao tratamento juridico da questao.

23 Como também tem sido o caso das decisdes da Justi¢a do Trabalho (e, mais especificamente, da Subsegao
I em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho — SbDI-1) que tém, em reiteradas decisdes
por maioria, interpretado o correto sentido e alcance da expressao “atividades inerentes” contida no § 1
doart.25daLein 8.987/95 (Lei sobre Concessao e Permissdo da Prestacdo de Servigos Publicos) e no
art. 94, inciso II, da Lein 9.472/97 (Lei dos Servigos de Telecomunicagdes), concluindo que ela ndo
pode ser interpretada como uma expressa autorizagio legislativa para a terceirizagdo das atividades de
call center desenvolvidas no ambito das empresas concessiondrias de telecomunicagdes, mesmo que
elas sejam consideradas atividades-fim dessas empresas tomadoras de seus servigos, por ser possivel
outra interpretacdo dessa expressdo mais restritiva e que nao seja incompativel com os principios e as
regras do direito do trabalho brasileiro (de forma mais especifica os arts. 2 ¢ 3 da Consolida¢do das
Leis do Trabalho, que definem as figuras do empregador e do empregado).

192 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

redigir as leis, ampliar o espago de atuacao do Poder Judiciario. O motivo, nesse
caso, ¢ que a propria complexidade das sociedades modernas de massas, com
transformagdes tecnoldgicas, econdmicas e sociais crescentemente mais velozes,
permanentes e imprevisiveis, torna praticamente impossivel aos legisladores edi-
tarem, com a mesma velocidade, novas leis capazes de acompanhar por inteiro as
transformacdes da realidade e o surgimento das correspondentes novas situagoes
juridicas que o ordenamento positivo ainda ndo pdde prever e disciplinar.

Em tal quadro, o legislador, se ainda assim quiser editar leis sobre uma
realidade cada vez mais mutavel e imprevisivel, serd obrigado a usar uma técnica
de redacdo das leis bem diversa, que se explica pelo fato de que as necessidades
do direito material assumem contornos variados conforme os casos concretos
e se transformam dia a dia, sendo impossivel que o legislador anteveja todas
essas necessidades. Dessa forma, o direito, para que possa absorver e resolver
de forma adequada a crescente complexidade e a novidade dos casos concretos
trazidos a juizo, causadas pelas mudangas das sociedades contemporaneas, passa
a adotar poros por meio dos quais a realidade social pode penetrar e que lhe
dao, também, maior longevidade. Abandonando, em primeiro lugar, a ilusdo de
completude que o dogma da codificagdo pressupunha, o legislador contempo-
raneo passou a editar leis especiais (frequentemente configurando verdadeiros
microssistemas normativos) para regular situacdes especificas que envolvem,
como seus titulares, grupos e posi¢des sociais determinados que exigem tutelas
material e processual diferenciadas.

Mas isso ndo ¢ o principal: em segundo lugar, a propria forma de legislar
sobre essas situagdes teve que mudar profundamente para enfrentar o perigo,
crescente e mais frequente, de envelhecimento e de superacao prematuros das
disposicdes legislativas casuisticas, exaustivas e detalhadas de outrora, diante
de uma realidade cada vez mais mutavel.

Isso se fez, essencialmente, pelo emprego generalizado dos conceitos
Jjuridicos indeterminados e das cldusulas gerais nos textos legais.

Os primeiros, nas autorizadas palavras de José Carlos Barbosa Moreira, sao

“(...) palavras ou expressoes de sentido impreciso. Nem sempre
convém, e as vezes ¢ impossivel, que a lei delimite com traco de absoluta
nitidez o campo de incidéncia de uma regra juridica, isto €, que descreva
em termos pormenorizados ou exaustivos todas as situagdes faticas a que
ha de ligar-se este ou aquele efeito no mundo juridico. Recorre entdo o
legislador ao expediente de fornecer simples indicagdes de ordem ge-
nérica, dizendo o bastante para tornar claro o que lhe parece essencial,
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¢ deixando ao aplicador da norma, no momento da subsungdo — quer
dizer, quando lhe caiba determinar se o fato singular e concreto com
que se defronta corresponde ou ndo ao modelo abstrato —, o cuidado de
preencher claros, de cobrir os ‘espagos em branco’. A doutrina costuma
falar, a propésito, em conceitos juridicamente indeterminados.”*

Luis Roberto Barroso, por sua vez, ¢ também lapidar ao discorrer sobre

0 tema:

“Conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes de sentido
fluido destinadas a lidar com situagdes em que o legislador ndo pdde ou
ndo quis, no relato abstrato do enunciado normativo, especificar de forma
detalhada suas hipoteses de incidéncia ou exaurir o comando a ser dele
extraido. Por essa razdo, socorre-se ele de locugdes como as que constam
da Constituicao brasileira de 1988, a saber: pluralismo politico, desenvol-
vimento nacional, seguranga publica, interesse publico, interesse social,
relevancia e urgéncia, propriedade produtiva, em meio a muitas outras.
Como natural, o emprego dessa técnica abre para o intérprete um espaco
consideravel —mas néo ilimitado ou arbitrario — de valoragdo subjetiva.”?

As clausulas gerais, de sua parte, s3o um conceito mais amplo e complexo

do que o conceito vago: sdo expressoes linguisticas em que hd, nelas, conceitos
vagos e que, além disso, incorporam, em si mesmas, principios juridicos. Sao,
por isso mesmo, um vetor interpretativo de outras normas (assemelhando-se a
normas-principio)®. Elas criam uma ponte entre as palavras da lei e o sentido
mais amplo de justica que existe na comunidade®’.

24

25

26

27
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BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. Temas de direito processual — segunda série. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988. p. 64. Sdo exemplos de conceitos juridicos indeterminados contidos na legislacao atual
as expressoes: a) pessoas de baixa renda; b) meios de comunicagdo; c) relevancia do fundamento da
demanda do § 3 do art. 461 do CPC de 1973; d) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo do art. 273, 1, do mesmo CPC ou abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito pro-
telatorio do réu no inciso II do mesmo dispositivo legal.

Para maior aprofundamento sobre a atuacdo do juiz quando aplica os conceitos indeterminados e as
regras abertas, veja-se: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 85-88.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo — os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 312.

Sao exemplos de clausulas gerais consagradas na legislagdo atual as expressdes: a) fungdo social da
propriedade; b) poder de dire¢do empresarial; e c) bem comum.

Nicola Picardi observa com precisdo que as clausulas gerais sdo caracterizadas por vagueza ou im-
precisdo de conceitos, tendo o objetivo de permitir o tratamento de particularidades concretas e de
novas situagdes inexistentes e imprevisiveis a época da elaborag@o da norma (La vocazione del nostro
tempo per la giurisdizione. Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile, Milano, 2004. p. 46 apud
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., texto e nota 95. p. 153).

Para maior aprofundamento da questdo da crescente adogao, nos dias atuais, da técnica legislativa das clausulas
gerais ou abertas, veja-se: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 151-160.
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A aplicacdo das leis contendo conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais aos casos concretos de litigios submetidos a apreciagdo e ao
julgamento dos juizes da aos mesmos, como € 6bvio, um espaco de atuagio e,
correspondentemente, um papel constitucional e um grau de responsabilidade
bem maiores do que aquele tradicionalmente atribuido ao juiz que atuava no
Estado Liberal de Direito. Nos casos em que ndo ocorra o cumprimento pleno
e espontaneo das normas de direito material aplicaveis por seus destinatarios
e, em decorréncia do principio da demanda, o dissidio correspondente seja
regularmente submetido ao Poder Judiciario, se estas normas materiais ndo
tiverem a natureza de regra suficiente para regular, por si so, o litigio, a com-
pleta e especifica realizagdo da vontade concreta da lei apenas ocorrera depois
da atuacdo criativa, em ultima analise, dos juizes de cada causa (ou seja, do
Estado-juiz), ainda que sé para complementar o sentido das normas constitu-
cionais e legais aplicaveis.

Resumindo tudo o que até aqui se disse, hoje o ordenamento juridico dos
Estados Democraticos de Direito opera e é aplicado por seus destinatarios em
etapas escalonadas de normas juridicas (de forma semelhante a operagdo da pira-
mide normativa descrita por Kelsen): em primeiro lugar, parte-se da Constituigao
(que precisa ser interpretada e aplicada através do método da concretizagdo, com
técnicas especificas e mais refinadas de hermenéutica constitucional, € ndo mais
por mera subsun¢do); em seguida, interpreta-se e aplica-se a lei respectiva, mas
apenas como as primeiras normas de regulacdo dos fendmenos sociais; a seguir,
quando isso ndo ¢ suficiente (o que ocorre com frequéncia cada vez maior, pe-
los motivos aqui expostos), passa-se a0 momento de sua incidéncia aos casos
especificos, quando as normas constitucionais e legais serdo concretizadas e
completadas apenas no momento de sua interpretacao e de sua aplicacao — isto
se fard de modo espontaneo pelas proprias partes interessadas (como ocorre na
imensa maioria dos casos, na normalidade das relagdes sociais) ou, em substitui-
¢do da vontade destas, pelo juiz (quando, nos casos de conflitos intersubjetivos
de interesses, surgir a lide posta em juizo, que exigira do Estado-juiz a prestacao
da tutela jurisdicional efetiva, constitucionalmente prometida)®.

28 Na feliz e expressiva sintese de Marinoni (Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 88), “o juiz que trabalha
com conceitos indeterminados e regras abertas esta muito longe daquele concebido para unicamente
aplicar a lei”.

29 Como bem observa o mesmo Marinoni, “para Kelsen, todo ato juridico constitui, em um s6 tempo,
aplicagdo e criagdo do direito, com excegdo da Constituig¢do e da execucdo de sentenga, pois a primeira
seria so criagdo e a segunda pura aplicagdo do direito. Por isso, o legislador aplica a Constituigdo e
cria a norma geral e o juiz aplica a norma geral e cria a norma individual. (...) A norma individual faria
parte do ordenamento, ou teria natureza constitutiva, apenas por individualizar a norma superior para
as partes” (Precedentes obrigatorios, op. cit., nota 130 p. 91.).
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Na feliz observagdo de Marinoni e aplicando o que se acabou de acentuar,
“seum juiz se vale da clausula geral para chegar na regra adequada a regulagao
do caso concreto, a clausula geral é norma legislativa incompleta ¢ a decisdo
¢ a verdadeira norma juridica do caso concreto”.

Note-se que, em momento algum, o pds-positivismo proclama ou ad-
mite que o juiz da causa, ao exercer a sua fungdo jurisdicional, pode ignorar
ou contrariar aquilo que esta claramente estabelecido como normas-regra nas
normas constitucionais ou infraconstitucionais. Em tais casos, o principio de
hermenéutica constitucional da supremacia da Constitui¢do®' ou os principios
da separacgdo de poderes e da legalidade, ignalmente consagrados na norma
fundamental, incidirdo com toda a sua forga e plenitude, de modo a impedir
que o Poder Judiciario profira uma decisdo aplicando, no caso concreto, uma
norma de decisdo exclusivamente por ele produzida, mas frontalmente con-
traria aos ditames das normas-regra constitucionais e legais aplicaveis aquele
caso concreto®.

Em outras palavras, somente nesses casos em que o ordenamento consti-
tucional e legal se mostra insuficiente para regular determinada relagdo social o
Poder Judiciario pode atuar para completar o sentido final e concreto da norma
constitucional ou infraconstitucional que o proprio Poder Legislativo decidiu
deixar incompleta — sua atuag@o, portanto, € a de um legislador intersticial que,
na feliz colocagdo de Teresa Arruda Alvim Wambier®, atua apenas nos poros
por meio dos quais a realidade social pode penetrar e que mitigam o excessivo
apego a letra da lei e permitem ao Poder Judiciario adaptar o direito a mudancgas
e também as particularidades do caso concreto.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 154.

31 Sobre o principio de interpretagéo constitucional da supremacia da Constitui¢do, vejam-se, por todos:
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo — fundamentos de uma dogma-
tica constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 156-167; e CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 229-230.

32 E o que também salienta de forma incisiva e com propriedade Humberto Avila, ao relembrar que as

regras ndo se submetem ao mesmo processo discursivo, argumentativo e justificativo para a sua apli-
cagdo que os principios:
“Quando a Constitui¢do contém um dispositivo que privilegia o carater descritivo da conduta, ou a
defini¢do de um ambito de poder, ha, nesse contexto e nesse aspecto, a institui¢do de uma regra que
nao pode ser simplesmente desprezada pelo legislador, ainda que haja internamente alguma margem de
indeterminagao para a definigdo de seu sentido. Assim, se a Constituigdo estabelece regras que proibem
autilizagdo de prova ilicita ou garantem a presung¢ao de inocéncia, ndo cabe ao intérprete desconsiderar
essa rigidez e flexibilizar o comando normativo como se ele fora um conselho descartavel ou afastavel
diante de outros elementos.” (Teoria dos principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos.
15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 160)

33 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 172, jun. 2009, p. 137-139.
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O que hoje se reconhece como legitimo ¢ ndo s6 admissivel, mas tam-
bém exigido pela propria Constituicao, € que esse julgador, nos casos em que
nao houver regra clara capaz de, por si s0, solucionar o litigio e em que tenha
que aplicar normas-principio constitucionalmente consagradas ou conceitos
Jjuridicos indeterminados ou clausulas gerais de que se valeu o legislador, ndo
se abstenha de completar o sentido das normas aplicaveis ao litigio editadas
pelo poder constituinte ou pelo Poder Legislativo, construindo a norma que
ao final de todo esse processo hermenéutico vai regular o caso concreto, a luz
das suas circunstancias faticas peculiares.

Em tais situagoes, a decisdo judicial que configura um precedente ou o
conjunto de decisdes judiciais em determinado sentido predominante, profe-
ridas pelos Tribunais constitucionalmente competentes para firmar a melhor
interpretagdo para determinada norma constitucional ou legal que se aplica a
certa questdo de direito, torna-se, sim, fonte primaria do direito.

Repita-se: um sistema juridico que, ao exigir do juiz que aplique normas
constitucionais de natureza principioldgica para concretizar direitos funda-
mentais e leis contendo conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais
ou abertas, na verdade lhe confere e reconhece o poder e a responsabilidade
de criar novas normas juridicas para os casos concretos que completem as
primeiras. Se assim €, isso ndo acarreta obrigatoriamente que, para casos
iguais, haja uma multiplicidade de normas juridicas individuais de diferentes
sentidos, geradas apenas pela natural variagdo de entendimentos de numerosos
e distintos julgadores.

Se hoje a vinculagdo estrita dos juizes a letra da lei ja ndo € possivel
nem desejavel, a abertura desse amplo espago de atuagao e de interpretacao aos
juizes traz, inevitavelmente, um perigo muito grande: a possibilidade de que as
mesmas normas juridicas sejam interpretadas e aplicadas de modo diferente por
Juizes diversos, trazendo um grau enorme de inseguranga juridica e impedindo
que os atores sociais pautem sua conduta e fagam suas escolhas de vida com
base naquilo que eles razoavelmente considerem ser determinado pela ordem
juridica em vigor. Com isso, o direito como um todo deixa de ser capaz de
desempenhar sua fungdo precipua: a de ordenar e de regular as relagdes sociais.

Outro perigo correlato é a consagragdo do chamado decisionismo judicial
que o pospositivismo abomina (proclamando, ao contrario, que, em qualquer
conflito de interesses submetido a decisdo judicial, sé pode haver uma unica
solugdo justa, a luz dos principios constitucionais aplicaveis a este caso con-
creto, tais como compreendidos em determinado momento historico). Como
compatibilizar esse entendimento com a possibilidade de cada juiz de uma

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, n* 2, abr/jun 2016 197



DOUTRINA

determinada causa poder livremente interpretar e aplicar as normas que regulam
aquele litigio de acordo com o seu proprio ¢ livre-entendimento pessoal acerca
de seus significado e alcance, sem sequer cogitar da possibilidade de aplicar o
entendimento jurisprudencial ja consolidado acerca da questao?

E aqui que entra a jurisprudéncia, como um mecanismo a um s tempo
fexibilizador da letra fria da lei (permitindo sua aplicagdo mais justa a um
sem numero de situagdes diversas que nenhum legislador pode prever ao editar
uma norma, como sempre foi o seu papel tradicional nos sistemas de direito
romano-germanicos), mas, por meio da utilizagdo de mecanismos para sua
uniformizagdo e para a observancia dos entendimentos jurisprudenciais dai
resultantes, também estabilizador do conteudo das normas juridicas em vigor,
definindo em um precedente, para casos concretos substancialmente iguais ao
que foi decidido no leading case, o sentido unico de uma norma juridica que
hoje é, na maioria das vezes, genérica, principioldgica e que exige sua comple-
menta¢do mediante uma interpretacdo concretizadora do Poder Judiciario®.

4 — OS PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES OU
OBRIGATORIOS COMO REMEDIO PARA A EXCESSIVA
INSTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA

Embora o modelo de sumulas e orientagdes jurisprudenciais meramente
persuasivas, pioneiramente adotado, entre nds, pelo Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal em 1963, tenha trazido resultados positivos no
sentido da aceleracdo e da racionalizacdo da atividade de todos os Tribunais
brasileiros, mostrou-se incapaz, nos ultimos anos, de evitar essa instabilidade da
jurisprudéncia em relacdo aos processos repetitivos, provocando o tratamento
desigual a litigantes em situacdo juridica essencialmente igual e atuando como
mecanismo de retroalimentacdo e de perenizacdo do ajuizamento de novas
demandas com esse mesmo objeto.

E este o perigo principal que a adogao de todas essas técnicas hermenéu-
ticas e legislativas destinadas a ampliar o espacgo de atuagdo do julgador nos

34 Lucas Buril de Macédo, depois de observar que os precedentes judiciais sdo importantissimos para
garantir razoabilidade ao direito, considera-os de modo expresso uma forma de contengdo ou de fecha-
mento do processo criativo do juiz como seu aplicador, significativamente acrescido, na atualidade, pelo
desenvolvimento dos principios como normas, evitando o que denomina “uma produgao irresponsavel
de direito jurisprudencial”. E acrescenta de forma incisiva:

“Isso mesmo: os precedentes sdo uma forma de garantir limites a atividade criativa dos juizes, e ndo
de refor¢ar a criatividade ou de dar mais poderes aos magistrados.” (O regime juridico dos preceden-
tes judiciais no projeto do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, v. 237, nov. 2014,
p. 373-374)
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Estados Democraticos de Direito contemporaneos faz surgir: a possibilidade
de uma mesma situacao juridica substancial regulada de modo apenas parcial
pelas normas constitucionais e legais gerar, em uma enorme multiplicidade
de casos concretos iguais, interpretagoes judiciais diversas, com resultados
também diferentes para os litigantes de cada processo®. A ofensa ao principio
constitucional da igualdade (ou da isonomia), aqui, € evidente e nao ¢ dimi-
nuida (sendo, na verdade, exacerbada) pela circunstancia de que tera ocorrido
justamente no A&mbito do Poder Judiciario®.

Também a esse respeito se manifesta de forma incisiva Teresa Arruda
Alvim Wambier. Depois de ressaltar que a obtengdo da igualdade é objetivo dos
sistemas de civil law e de common law e de lembrar que, nos sistemas romano-
germanicos como o brasileiro, a pauta de conduta dos jurisdicionados ndo esta
exclusivamente na letra da lei, mas, sim, “esta na lei, enquanto compreendida
pela doutrina e pelos Tribunais”, completa ela com precisao e propriedade:

“Aceitar, de forma ilimitada, que o juiz tem liberdade para decidir
de acordo com sua prépria convicgdo acaba por equivaler a que haja
varias pautas de conduta diferentes (e incompativeis) para os jurisdi-
cionados. Tudo depende de que juiz e de que Tribunal tenha decidido o
seu caso concreto.

Temos convicgdo de que o sistematico desrespeito a precedentes
compromete o Estado de Direito, na medida em que as coisas passam

35 Discorrendo sobre a necessidade da previsao, na lei, de mecanismos que assegurem a uniformizagdo da
Jurisprudéncia e que evitem o que, de forma pejorativa, se denomina de loteria judiciaria, ha muito ja
advertia José Carlos Barbosa Moreira que a simples existéncia de uma pluralidade de 6rgéos judicantes
estatais que tém que enfrentar iguais questdes de direito para enunciar teses juridicas em idéntica matéria
gera a possibilidade de que, num mesmo instante historico, a mesma regra de direito seja diferentemente
entendida, aplicando-se teses juridicas divergentes ou até opostas a espécies semelhantes. Para ele,
essa estabilizacdo da jurisprudéncia, portanto, visa evitar que se comprometa a unidade do direito e
que se semeiem, entre os membros da comunidade, o descrédito e o ceticismo quanto a efetividade da
garantia constitucional do acesso a justiga, tratando-se de evitar, por seu intermédio e na medida do
possivel, que a sorte dos litigantes e afinal a propria unidade do sistema juridico vigente fiquem na
dependéncia exclusiva da distribui¢do do feito ou do recurso (Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. 5. p. 5).

36 A esse respeito, € notorio ser um dos principais corolarios do sistema de stare decisis, consagrado nos
paises de common law para assegurar o respeito aos precedentes judiciais anteriores dos seus Tribunais
Superiores tanto pelos juizes das demais instancias a eles vinculados quanto por eles proprios (a ndo
ser nos casos excepcionais de sua revisdo ou superagdo pelo proprio o6rgdo judicial que produziu o
precedente — os denominados casos de overruling), o principio consagrado na parémia treat like cases
alike, ou seja, em tradugdo livre, casos similares devem ser decididos da mesma forma.

Como se sabe, 0 nome stare decisis vem da parémia latina stare decisis et non quieta movere, que pode
ser livremente traduzida por “mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido”.
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a ocorrer como se houvesse varias ‘leis’ regendo a mesma conduta: um
clima de integral instabilidade e auséncia absoluta de previsibilidade. (...)

Ora, de que adianta ter-se uma so lei com diversas interpretacdes
possiveis? Tantas pautas de conduta havera quantas forem estas inter-
pretagdes. E como, repetimos, se houvesse vdrias leis disciplinando a
mesma situacdo.”’

Trazendo tudo o que até aqui se disse para a esfera trabalhista e para o
cenario de crise crescente da Justica do Trabalho brasileira, com sua explosao
de demandas individuais repetitivas que a cada ano s6 aumentam, pode-se
perceber que ai com certeza estd um dos seus principais fatores determinantes:
além da ja descrita flagrante ofensa ao principio constitucional da isonomia,
a instabilidade da jurisprudéncia trabalhista a respeito de casos iguais em sua
substancia estimula a persisténcia e a expansdo da litigiosidade.

Especificamente na esfera juslaboral, ¢ for¢oso concluir que, se dife-
rentes juizes e Tribunais trabalhistas interpretam de modo distinto as mesmas
normas legais, os titulares do mesmo direito material delas objeto terdo, na
pratica, resultados diversos, embora como resultado da incidéncia do mesmo
dispositivo: serd como se, na realidade, existissem diversas leis, de contetdo
diferente, regulando a mesma matéria e regendo exatamente os mesmos fatos.
A mesma autora, mais recentemente, observou, de forma concisa, que “quanto
mais flexiveis sdo os parametros que orientam as decisdes do juiz, maior ¢é a
relevancia de que se respeitem as decisdes dos Tribunais Superiores™?.

E preciso também que se perceba que os efeitos gravemente anti-isono-
micos de decisdes judiciais divergentes sobre a mesma questiao de direito e,
principalmente, sobre litigios repetitivos em sua esséncia iguais, também do
ponto de vista fatico, ndo afetam apenas os empregados que s2o partes em cada
um desses processos. Também os empregadores serdo por igual afetados: como
esperar que um deles cumpra certas normas trabalhistas no sentido pretendido
por seus proprios empregados (o que, certamente, lhe sera mais oneroso) depois
de ver que seus concorrentes as aplicam em uma linha de interpretagao que lhes
¢ mais favoravel (e menos onerosa), mas que ainda esta sendo adotada como
a mais correta pelo menos por parte da jurisprudéncia de todas as instancias
da Justica do Trabalho?

37 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de processo, op. cit., p. 144 e 146.

38 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial — paradoxo
apenas aparente. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 261.
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Em uma economia de mercado de massas, de acirrada competicdo e que
privilegia a livre-iniciativa, a instabilidade e a consequente imprevisibilidade
do entendimento judicial sobre as normas trabalhistas em vigor naturalmente
levam os empregadores delas destinatarios a ndo cumprirem de forma espon-
tanea (ou melhor, a cumprirem o menos possivel) as obrigagoes trabalhistas
sobre as quais ainda haja controvérsia razoavel (ou melhor, sobre as quais
ainda estejam sendo proferidas decisdes judiciais de contetdo variado sobre a
questdo juridica em discussao).

Ou seja, sem uma clara, rapida e prévia defini¢do do padrao de conduta
esperado para cada um dos atores sociais, a norma de direito material sobre
a qual ainda persistam duvidas interpretativas necessariamente tera um baixo
nivel de cumprimento espontaneo, sendo também inevitavel um crescimento
diretamente proporcional dos litigios judiciais que tenham por objeto os seus
reais significado e alcance, na medida em que os empregados interessados tam-
bém terdo, nas decisdes que lhes sejam mais favoraveis, proferidas na mesma
ocasido em outros processos, um forte estimulo para que adotem sempre a linha
interpretativa menos favoravel possivel a seus empregados, aguardando que
estes, se quiserem, também batam as portas do Judiciario para tentar obter as
vantagens que pelo menos parte dos trabalhadores na mesma condicao fatica
e juridica ja estardo obtendo em seus proprios processos trabalhistas.

Mesmo nos sistemas juridicos que ndo adotaram o modelo de precedentes
(ou sumulas) obrigatoérios ou vinculantes, a necessidade de se obter uma unica
interpretagdo para as mesmas questdes de direito subjacentes aos numerosos
litigios de idéntico objeto (evitando a disfuncdo causada pela multiplicidade de
decisdes judiciais divergentes sobre a mesma controvérsia e o estilhagamento
do sentido das normas de direito material em vigor, em multiplos e divergentes
entendimentos a seu respeito) levou ao estabelecimento de uma estrutura hie-
rarquizada de seu Poder Judiciario, com a criag@o dos denominados Tribunais
de Superposicdo, acima dos o6rgaos jurisdicionais ordinarios de primeiro e de
segundo graus de jurisdigdo (que, no Brasil de hoje, sdo os Tribunais Superiores
e, no apice dessa estrutura piramidal, o Supremo Tribunal Federal).

Competentes para julgar, precipuamente, os recursos de natureza extra-
ordindria, desempenham eles trés fun¢des primordiais:

a) a fun¢do nomofilacica, pela qual buscam assegurar, por suas decisdes,
que a lei seja interpretada e aplicada de uma s6 maneira, exata e uniforme,
tal como proclamado por esses mesmos Tribunais (prestigiando-se, assim, a
igualdade, a previsibilidade e a eficiéncia na prestacao jurisdicional);
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b) a fungdo uniformizadora da jurisprudéncia, mediante a qual se busca
controlar a interpretagao e a aplicag@o da lei pelos varios julgadores das instan-
cias ordindrias, a fim de se evitar o caos na jurisprudéncia, assegurando, para
os mesmos fatos relevantes das numerosas controvérsias judiciais, o mesmo
significado da mesma lei; e

¢) a fungdo paradigmatica (persuasiva ou vinculante), por meio da qual
as decisoes desses Tribunais de Superposi¢do (o STF e os Tribunais Superiores)
servem de precedentes e, em alguns casos, firmam jurisprudéncia para orientar
o julgamento dos casos futuros iguais ou analogos pelos demais magistrados e
Tribunais (e também o julgamento desses mesmos Tribunais em casos futuros
analogos —em decorréncia da denominada eficdcia horizontal dos precedentes).

Foi exatamente nessa terceira fungdo que o novo Codigo de Processo Civil
promoveu uma profunda alterag@o no modelo processual brasileiro, com base
na constatacdo de que o anterior modelo de sumulas meramente persuasivas
fracassou — a partir de agora, atribuiu-se, com muita clareza, efeito obrigatorio
ou vinculante para os precedentes e 0s enunciados de sumula a eles correspon-
dentes, como se passard a demonstrar em seguida®.

5—0 MODELO DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS ADOTADO PELO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Desde a Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do novo CPC, de
08.06.2010, ficou expressa sua preocupagao central com a tutela da seguranca
juridica e com a uniformidade da jurisprudéncia. Ali se disse expressamente que

“(...) nao se pode tolerar diversos posicionamentos jurisdicionais
acerca de uma mesma situagdo juridica substancial, em detrimento dos
jurisdicionados, seja em relacdo aos que estdo em situagdes idénticas e
recebem um tratamento menos favoravel ou aqueles que planejaram suas
atuagdes com fundamento na orientagdo dada pelos Tribunais. Conforme
se observou, a inseguranga nas decisdes judiciais ‘gera intranquilidade

29

e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade’.

39 Hermes Zaneti Junior (Precedentes normativos formalmente vinculantes. In: DIDIER Jr., Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de
[Coord.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 410-411) ¢ incisivo ao afirmar que

“o direito processual civil brasileiro acertou ao reconhecer formalmente, no texto legal, a for¢a norma-
tiva dos precedentes. Com isto, tornou-os obrigatérios e vinculantes, induzindo a passagem do direito
jurisprudencial — vinculado apenas a lei e ao livre-convencimento do juiz, na sua falta — para o direito
de precedentes, no qual os juizes e os Tribunais sdo responsaveis por suas escolhas, escolhas que irdo
vincular a si e aos seus pares no futuro; portanto, nao sdo mais ‘livres’, se ¢ que um dia o foram.”
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Depois de varias modificagdes do anteprojeto no Senado Federal e
na Camara dos Deputados, a versdo final do novo Cddigo de Processo Civil
acabou por inserir os dispositivos principais sobre o sistema de precedentes
obrigatorios nas disposi¢des gerais de seu Titulo I (Da Ordem dos Processos
e dos Processos de Competéncia Origindria dos Tribunais), do Livro III (Dos
Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacgdo das Decisoes Judiciais)
da Parte Especial do Codigo.

O papel central dos precedentes obrigatdrios para a consecucgdo dos es-
copos centrais do novo sistema esta consagrado nos arts. 926 a 928 do referido
Codigo*.

r

O primeiro deles*! é o mais relevante, por consagrar o dever geral de
tutelar a seguranga juridica nas decisoes judiciais, especialmente nas proferi-
das pelos Tribunais Superiores. Comentando a redacdo muito semelhante que
se dava ao art. 520 da versao do projeto aprovada na Camara Federal, Lucas
Buril de Macédo afirma que esse ¢ o dispositivo mais importante sobre a teoria
dos precedentes judiciais do novo CPC, por fornecer material suficiente para
a construcao do stare decisis brasileiro e para a institucionalizag¢do, no Brasil,
dos precedentes obrigatorios.

Identifica ele, nesse preceito, a consagracao dos seguintes deveres:

a) uniformizag¢do — em virtude da qual sera inadmissivel que qualquer
Tribunal sustente mais de um entendimento simultaneamente, uniformizando
o mais rapidamente possivel suas eventuais decisdes divergentes;

b) estabilidade — pela qual serd necessario respeitar a ratio decidendi
dos precedentes pelo proprio Tribunal que os tiver adotado, evitando-se a sua
superacdo de forma instavel ou irracional e exigindo-se, para tanto, uma jus-
tificacdo adequada;

¢) integridade — em decorréncia da qual ndo se admitira que os Tribu-
nais assumam posicionamentos inconsistentes e conflitivos, devendo manter
sua jurisprudéncia racional, por meio de precedentes que levem em conta o

40 Aplicaveis por inteiro ao processo do trabalho (art. 3 , XXIII, da Instrugdo Normativan 39/2016 do
TST). O primeiro desses preceitos consagra de modo expresso o dever dos Tribunais brasileiros de
manter a uniformidade e a estabilidade de sua jurisprudéncia.

41  “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editarao
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§2 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criagdo.”
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que antes ja foi por eles decidido a respeito e que sua modificagdo se faca de
maneira justificada e sem contradi¢des; e

d) coeréncia — no sentido de que as orientagdes oferecidas aos jurisdi-
cionados pelos precedentes judiciais devem ser vistas como um produto do
Poder Judicidrio como um todo, sem contradi¢des e consistente, exigindo-se,
em decorréncia, que os desvios particulares ou as mudangas desses precedentes
sejam especifica e solidamente justificados.

Tratando do mesmo tema, Hermes Zaneti Junior define o dever de a juris-
prudéncia observar sua coeréncia/consisténcia em sentido estrito, compreendida
esta como a nao contradi¢do com as decisdes anteriores do mesmo julgador,
do mesmo Tribunal e do mesmo ordenamento juridico, e o dever de manter a
sua integridade/coeréncia em sentido amplo (ou integridade), compreendida
como a conformidade da decisdo com a unidade do ordenamento juridico como
um todo (art. 926, caput), e, a0 mesmo tempo, o carater normativo da norma
precedente (arts. 927, § 1°, € 489, § 1°, VI)*.

A seguir, o § 1° do citado art. 926 estabelece que esses precedentes
judiciais configuradores da jurisprudéncia dominante desses Tribunais deve-
rdo ensejar a edi¢do, por esses orgdos judiciarios, de enunciados de sumula,
distanciando-se claramente do modelo de precedentes obrigatorios adotado
pelos paises do common law*.

Isso, de um lado, corresponde exatamente a concepgdo peculiar e ex-
pansiva dos precedentes obrigatorios que equipara a sua ratio decidendi aos
motivos ou fundamentos determinantes da decisdao e que, no entender retro
citado de Luiz Guilherme Marinoni, devera ser dada ao stare decisis no Brasil.

No entanto, por outro lado e para doutrinadores igualmente expressivos*,
o citado preceito se equivoca ao confundir as sumulas com os precedentes

42 ZANETI Jr., Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes, op. cit., p. 415.

43 Isso porque, nos paises filiados ao common law, os precedentes judiciais nascidos do julgamento dos casos
especificos sdo aplicados diretamente aos casos futuros similares, sem necessidade de se consagrar previa-
mente a sua ratio decidendi em um enunciado verbal que a sintetize, a semelhanga de um texto de lei.

44  Por todos: MACEDO, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes judiciais no projeto do novo
Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, op. cit., p. 383-386. Esse autor chega a concluir, incisi-
vamente, nesse artigo (p. 386), que “¢ natural que a caminhada a dire¢do a fortificagdo dos precedentes
obrigatorios no Brasil passe pelo esquecimento e supressao das simulas, vinculantes ou ndo, instituto
que s6 tem razdo de ser em um sistema que desconsidera o precedente judicial”.

No mesmo sentido de distinguir simulas e precedentes judiciais, vejam-se ainda: LADEIRA, Aline
Hadad; BAHIA, Alexandre Melo Franco. O precedente judicial em paralelo a simula vinculante: pela
(re)introdugdo da facticidade ao mundo juridico. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 234, ago. 2014,
p. 275-301; e ABBOUD, Georges. Simula vinculante versus precedentes: notas para evitar alguns
enganos. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 165, nov. 2008, p. 218-230.
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Judiciais®. Com isso, para esses autores, isso fara surgir o risco de tratar os
precedentes (que necessariamente t€ém uma fortissima ligagdo com os fatos
relevantes das causas em que foram gerados) como textos genéricos e abstratos
que, por isso mesmo, sempre exigirdo interpretacido e que tenderdo a ganhar
excessiva autonomia em relacdo as circunstancias peculiares do processo que
ensejou a fixacdo de sua correspondente ratio decidendi e que, reproduzindo
os defeitos das sumulas vinculantes*, teria um viés autoritario, que impediria
a atuagdo do direito pelos demais 6rgaos jurisdicionais, dos quais se passaria a
exigir tdo somente o uso renascido e exacerbado dos métodos e dos postulados
da Escola da Exegese do século XIX.

E bem verdade que o § 2° desse mesmo dispositivo, ao exigir que os
Tribunais, ao editarem esses enunciados de sumulas, atenham-se ds circuns-
tancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo, tende a atenuar
esse problema, por vincular os verbetes de jurisprudéncia consolidada aos fatos
relevantes que serviram de suporte a adogdo da ratio decidendi desses preceden-

45 Para Lucas Buril de Macédo, a jurisprudéncia (termo de enorme maleabilidade semantica) ndo se con-
funde com o precedente judicial. Enquanto a teoria dos precedentes trabalha com base na importancia
de uma Unica decisdo para a produgdo do direito, respeitados determinados requisitos, reconhecendo
o importante papel do Judicidrio para a criagdo de normas, a forca normativa da jurisprudéncia, em
sentido contrario, pressupde a inexisténcia de relevancia da decisdo em sua unidade, mas a autoridade
somente se apresentaria a partir de um grupo de precedentes e, mais ainda, da repeticao de julgados no
mesmo sentido.

Daniela Pereira Madeira cita quatro acepg¢des do termo jurisprudéncia, pelos seus diferentes graus de
eficacia: no sentido técnico-juridico da expressdo, ¢ “a colecdo ordenada de acordaos, consonantes e
harmoénicos sobre determinada matéria, no &mbito de uma dada justica ou de um dado Tribunal”; ju-
risprudéncia dominante (embora nem sempre expressa em um enunciado formalmente aprovado pelo
Tribunal respectivo) ¢ proxima, em seus efeitos processuais, do conceito de sumula (O novo enfoque
dado a jurisprudéncia e a sociedade moderna. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes;
MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. Sao Paulo:
RT. v. II. p. 335-345).

As sumulas sdo, tradicionalmente, o “instrumento de revelagao da jurisprudéncia dominante ou paci-
ficada” de um determinado Tribunal, como estava previsto no CPC de 1973 no incidente de uniformi-
zagdo de jurisprudéncia; agora, para a teoria dos precedentes do novo CPC, elas sdo o extrato da ratio
decidendi de seus precedentes, devendo estar necessariamente ligadas aos fundamentos determinantes
de fato e de direito dos casos que lhes deram origem e ser, com eles, conjuntamente interpretadas.

46 Para nossas criticas as sumulas vinculantes exatamente nesse sentido, vejam-se: PIMENTA, José

Roberto Freire. Sumulas com efeito vinculante: uma abordagem critica. In: BARROS, Alice Monteiro
de. Compéndio de direito processual do trabalho — obra em memoria de Celso Agricola Barbi. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2002. p. 470-472; e Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, v. 54, jul.
1994/jun. 1995, p. 245-248; e PIMENTA, José Roberto Freire. Stimulas vinculantes: uma reapreciagdo
critica, op. cit., p. 467-475.
Nesse mesmo sentido critico, vejam-se, ainda: THEODORO Jr., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA,
Alexandre. Breves consideragdes sobre a politizagdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicagdo
no direito brasileiro — analise da convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas da
padronizagdo decisoria, op. cit., p. 24-25.
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tes*’. Porém, persistira o risco de que isso ndo ocorra na pratica, fazendo nascer,
em certos casos, verbetes sumulares desconectados das circunstancias faticas
que terdo sido decisivas para determinar o sentido das decisdes paradigmaticas,
como infelizmente ja ocorreu na experiéncia passada dos Tribunais brasileiros.

Regulando a forma de cumprimento especifico do art. 926 do novo CPC,
o caput de seu art. 927* cria uma verdadeira hierarquia entre os precedentes
judiciais e os institutos processuais destinados a assegurar a sua autoridade e
efetividade. Ele também deixa muito claro que, tanto nos casos das decisoes
paradigmaticas proferidas pelos Tribunais em geral, nos incidentes de assunc¢ao
de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e no julgamento dos
recursos de natureza extraordinaria pelos Tribunais Superiores* (inciso III)
quanto nos casos em que forem aplicaveis as simulas do STF, em matéria cons-
titucional, e dos Tribunais Superiores, em matéria infraconstitucional (inciso
IV), os demais juizes deverdo observar as suas rationes decidendi. Mas o que
¢ tdo ou mais importante € que o mesmo efeito obrigatorio alcancard também
a orientagdo (isto €, a ratio decidendi) das decisdes que configurarem prece-
dentes do Plenario ou do 6rgdo especial, que terdo o mesmo efeito obrigatorio
em relacdo aos demais juizes que lhes estiverem vinculados (inciso V).

47 Ou seja, a sumula serve exatamente para explicitar, de forma densa e concisa, a ratio decidendi ou
holding (para os norte-americanos) do(s) precedente(s) que devera ser aplicada para os casos futuros
substancialmente iguais, o que pode ser uma vantagem em relagéo ao sistema do common law, no qual
sdo os julgadores dos casos subsequentes aquele em que se firmou o precedente que, em cada caso
futuro, terdo que extrair a ratio decidendi do leading case, o que pode também gerar resultados ndo
uniformes na sua aplicagdo subsequente por julgadores diferentes.

48  “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
1I - os enunciados de stimula vinculante;

111 — os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo 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 orientagdo do plendrio ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados.”

49 Somos do entendimento de que ndo pode haver qualquer divida razoavel quanto a aplicabilidade
integral desses arts. 926 a 928 do novo CPC a esfera processual trabalhista. Em primeiro lugar, isto
se da pela aplicagdo direta do disposto no art. 769 da CLT, que continua em vigor e que determina a
aplicagdo subsidiaria do direito processual comum ao processo do trabalho, nos casos omissos (como
aqui ocorre) e exceto naquilo em que for incompativel com as normas processuais trabalhistas (o que,
evidentemente, ndo ¢ o caso). Ademais, agora também incide nesse caso a disposi¢do harmonica e
convergente do art. 15 do novo diploma processual civil, a qual ¢ também expressa ao dispor que “na
auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposigdes
desse Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

206 Rew. TST, Brasilia, vol. 82, #* 2, abr/jun 2016



DOUTRINA

Esse efeito vinculante ou obrigatério dos precedentes é ainda mais
refor¢ado no art. 311, II, do novo CPC?*, quando esse prevé, como uma das
hipdteses de concessdo da denominada tutela de evidéncia, a existéncia de tese
favoravel ao requerente firmada pelos Tribunais Superiores em julgamento de
casos repetitivos ou de sumula vinculante. No mesmo sentido, a improcedéncia
liminar dos pedidos iniciais prevista no art. 332 do novo CPC°! ¢ autorizada
desde que, além de ser dispensavel a fase instrutoria, a pretensdo do autor
contrarie enunciado de sumula do STF ou de STJ, acorddo proferido por esses
Tribunais em julgamento de recursos repetitivos ou em incidente de resolugdo
de demandas repetitivas, ou enunciado de sumula de Tribunal de Justi¢a sobre
direito local. Ademais, nos termos do § 4° do art. 496 do mesmo Codigo®?, a
remessa necessaria nao se efetivara se a sentenga estiver fundada em sumulas
ou acordaos proferidos em sede de resolucdo de demandas repetitivas ou em
julgamento de recursos repetitivos.

Os §§ 2° a 4° desse mesmo art. 927, por sua vez, tratam da hipotese de
alterag@o da tese juridica adotada em sumula, em julgamento de casos repe-
titivos ou de jurisprudéncia dominante ou pacificada do STF e dos Tribunais
Superiores (o denominado overruling), que s6 podera ser feita pelo proprio
Tribunal que prolatou a decisdo anterior ou por outro que esteja em posi¢ao
hierarquica superior e que, em alguns casos, podera ter seus efeitos modulados
apenas para o futuro ou a partir de uma data especifica, “no interesse social ou
no da seguranga juridica”. Em tais casos de modificagcdo ou de superagdo do

50 Aplicavel por inteiro ao processo do trabalho (art. 3 , VI, da Instru¢do Normativan 39/2016 do TST).

51  Aplicavel ao processo do trabalho com as necessarias adaptagdes, nos termos do art. 7 da Instrugéo
Normativan 39/2016 do TST, in verbis:

“Art. 7 Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do art. 332 do CPC, com as necessarias
adaptacdes a legislagdo processual trabalhista, cumprindo ao juiz do trabalho julgar liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal Superior do Trabalho (CPC, art.
927, inciso V);

II — acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior do Trabalho em
julgamento de recursos repetitivos (CLT, art. 896-B; CPC, art. 1.046, § 4 );

IIT — entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de
competéncia;

IV — enunciado de simula de Tribunal Regional do Trabalho sobre direito local, convengéo coletiva de
trabalho, acordo coletivo de trabalho, sentenga normativa ou regulamento empresarial de observancia
obrigatoria em area territorial que ndo exceda a jurisdi¢ao do respectivo Tribunal (CLT, art. 896, b, a
contrario sensu).

Paragrafo unico. O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde
logo, a ocorréncia de decadéncia.”

52 Também aplicavel por inteiro ao processo do trabalho (art. 3 , X, da Instru¢do Normativan 39/2016
do TST).
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precedente, sera necessaria fundamentagdo adequada e especifica, considerando
os principios da segurancga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia
(§ 4° do art. 927).

Como se nao bastasse a clareza dessas disposigoes, elas sdo ainda mais
reforcadas pelo que estabelece o § 1°do mesmo art. 927 em andlise, que determina
que “os juizes e os tribunais observardo o disposto (...) no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo”.

Esse art. 489 do novo CPC>, de sua parte, depois de estabelecer em seu
caput (e sem maiores novidades) quais s3o os elementos essenciais da sentenga,
reforga visivelmente a eficacia vinculante nao s6 das simulas, mas também dos
precedentes judiciais no inciso VI de seu § 1°, ao dispor que “ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou
acordao, que: (...) VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de disting@o
no caso em julgamento ou a superag¢do do entendimento’,

Isso, evidentemente, significa que, se os julgadores do novo caso nao
seguirem enunciado de simula ou precedente invocados pela parte, so lhes sera
permitido deixar de aplica-los em sua decisdo, sob pena de ela ser considerada
desfundamentada (e, portanto, nula), se ali se demonstrar a existéncia de dis-
tingdo no processo em julgamento (distinguishing) ou de superagdo ou revisdo
do entendimento (pelo proprio Tribunal que produziu o precedente em decisdo
anterior, ou seja, no caso de overruling, ou por legislagdo superveniente, con-
figurando caso de overriding), ou seja, nesse novo sistema processual, nunca
serd possivel aos julgadores deixarem de aplicar o precedente simplesmente
por considerarem equivocada a sua ratio decidendi quanto a questdo de direito
objeto da controvérsia — eis aqui, com todas as letras, o denominado efeito
obrigatorio ou vinculante dos precedentes judiciais.

Outro poderoso refor¢o da autoridade das decisdes dos Tribunais Supe-
riores que configurarem precedentes obrigatorios, também previsto no novo
Codigo de Processo Civil (ja com a nova redagdo dada pela Lei n® 13.256, de

53 Também aplicavel por inteiro ao processo do trabalho (art. 3 , IX, da Instru¢do Normativan 39/2016
do TST).

54  E relevante notar que o art. 1.013 do novo CPC estabelece em seu § 3 , inciso IV, que, quando o Tribu-
nal, ao julgar apelagdo, decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagdo (ou seja, em todas
as hipoteses previstas nos incisos I a VIdo § 1 do seu art. 489), devera decidir desde logo o mérito,
se o processo estiver em condi¢des de imediato julgamento — ou seja, devera o Tribunal, nesses casos,
aplicar desde logo o enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte que ndo
foi aplicado pelo julgador de primeiro grau sem invocar disting¢do para tanto.
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04.02.2016), consistira no uso generalizado do instituto da reclamacdo, disci-
plinado nos seus arts. 988 a 9935,

Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico (art.
988, caput) para garantir a autoridade das decisdes do Tribunal (inciso II) e
a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade (inciso I11)
e de acordao proferido em julgamento de incidente de resolug¢do de demandas
repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia (inciso IV), assim como,
a contrario sensu do que estabelece o inciso Il do § 5° desse mesmo artigo,
também para assegurar a observancia de acorddo de recurso extraordindrio
com repercussdo geral reconhecida ou de acorddo proferido em julgamento
de recursos extraordindario ou especial repetitivos, desde que esgotadas as
instancias ordindrias. Esta reclamacao pode ser proposta perante qualquer Tri-
bunal, competindo o seu julgamento ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia
se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir (§ 1°). A hipdtese
do inciso IV anteriormente referido compreendera tanto a aplicagdo indevida
da tese juridica quanto a sua ndo aplicagdo aos casos que a ela correspondam
(§ 4° do mesmo art. 988).

Nos termos do seu seguinte art. 989, o relator da reclamagao, ao despa-
cha-la, requisitard informagdes da autoridade a quem for imputada a pratica
do ato impugnado, a serem prestadas em 10 dias, e, se necessario, ordenara a
suspensao do processo ou do ato impugnado para evitar dano irreparavel, além
de determinar a citagdo do beneficiario da decisdo impugnada para apresentar
a sua contestagdo no prazo de 15 dias.

Se areclamacdo for julgada procedente, o Tribunal cassard a decisdo
exorbitante de seu julgado ou determinara medida adequada a solu¢do da
controversia (art. 992), cabendo ao presidente do Tribunal determinar o
imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o acérddo posteriormente
(art. 993).

Diante de todos esses dispositivos do novo Codigo, todos eles subsidiaria
e supletivamente aplicaveis ao processo do trabalho (alguns com as necessarias
adaptacdes, nos termos dos artigos j& indicados da Instru¢do Normativa n°
39/2016 do Tribunal Superior do Trabalho), ndo pode restar nenhuma davida

55 Anosso ver, também perfeitamente aplicaveis por inteiro ao direito processual do trabalho, nos precisos
e convergentes termos dos arts. 769 da CLT e 15 do novo CPC.
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de que ¢ inteiramente aplicavel, na esfera trabalhista, o sistema de precedentes
obrigatérios ou vinculantes aqui delineado®.

6 — A OPERACIONALIZACAO DO MODELO DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Estabelecida a plena aplicabilidade, a esfera trabalhista, do modelo de
precedentes obrigatdrios instituido pelo novo CPC, ¢ preciso agora definir os
critérios para sua boa aplicagao.

Em outras palavras: a) em que consiste, exatamente, o precedente judicial?
b) qual € a parte do precedente que realmente vincula? ¢) como se estabelece se
determinado precedente € ou ndo aplicavel a um caso futuro aparentemente igual
ou semelhante? d) em que medida € possivel distinguir entre questoes de fato e
questoes de direito, para aplicar ou ndo um precedente a casos futuros?

Para comegar, € preciso compreender qual € o contetido de uma decisdo
judicial, qualquer que seja. A esse respeito, a Juiza Federal e Mestre em Direito
Processual pela UERJ Daniela Pereira Madeira observa com propriedade que,

“(...) ao decidir uma demanda judicial, o magistrado cria, necessa-
riamente, duas normas juridicas: uma de carater individual, que constitui
a sua decisdo para aquela situagao especifica que se lhe pde para analise;
e outra de carater geral, que € fruto de sua interpretagdo/compreensao
dos fatos envolvidos na causa e da sua conformagao ao direito positivo”,

concluindo que

“a regra (o cerne ou nucleo do precedente) é equivalente a ratio
decidendi, sendo que essa regra pode ser delimitada pelo proprio juiz ao
proferir a decisdo ou pode ser delimitada pelo juiz posterior/sucessivo
ao analisar a decisdo anteriormente proferida.”’

56  Apesar de alguns ilustres doutrinadores ja terem afirmado que, a seu ver, ¢ inconstitucional a atribuigao,
por lei ordinaria, desse efeito vinculante ou obrigatorio aos precedentes judiciais (e as simulas a eles
correspondentes, nos termos do § 2 do art. 926 do novo CPC), nao foi essa a conclusdo a que chegou
a Comissdo de Ministros que elaborou a proposta que resultou na Instrugdo Normativa n 39/2016,
devendo, evidentemente, a palavra final a respeito ser oportunamente proferida pelo colendo Supremo
Tribunal Federal, no exercicio da competéncia constitucional que para tanto lhe foi conferida. Para
um exame dos fundamentos favoraveis a constitucionalidade das normas processuais civis, aqui ja
apontadas, que consagraram esse tdo discutido efeito, veja-se, por todos: ZANETI Jr., Hermes. O
valor vinculante dos precedentes — teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 366 e ss.

57 MADEIRA, Daniela Pereira. A forga da jurisprudéncia. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil
brasileiro: direito em expectativa (reflexdes acerca do projeto do novo Cédigo de Processo Civil). Rio
de Janeiro: Forense, 2011. p. 529-530.
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Ninguém poe em duvida que like cases should be treated alike (casos
iguais ou parecidos devem ser tratados do mesmo modo). Porém, o que torna
oS casos iguais?

E indispensavel, para bem responder a essa relevante questio, compre-
ender qual ¢ a parte ou o elemento da decisdo que, constituindo um precedente
para as decisOes futuras de casos semelhantes, tera efeito vinculante: de pronto,
¢ preciso salientar algo absolutamente incontroverso a esse respeito — nao ¢é
toda a decis@o que gerara o precedente que vinculara os futuros julgadores que
decidirem casos iguais ou similares.

A parte efetivamente vinculante ou persuasiva da decisdo que constituira
o precedente jurisprudencial € o que a doutrina denomina de ratio decidendi,
conceito que, até a introdugdo do sistema de precedentes obrigatorios, ndo teve
correspondente no direito processual brasileiro, mas a cujo respeito a doutrina pro-
cessual dos paises de common law ja se aprofundou bastante, suscitando intensas
e complexas discussoes a respeito, cujas linhas gerais € preciso expor a seguir.

Teresa Arruda Alvim Wambier, advertindo que isto consiste em drastica
simplificagdo, comeca por noticiar que os ingleses chamam de ratio decidendi
a parte efetivamente vinculante da decisdo, esclarecendo que ela € a propo-
si¢do juridica, explicita ou implicita, considerada necessaria para a decisdo,
acrescentando a seguir que a ratio decidendi pode ser considerada o nicleo do
precedente, cujas proposicdes juridicas devem ser necessariamente seguidas
num sistema de precedentes vinculantes. Conclui que a regra produzida pela
decisdo paradigmatica (a rule — o cerne ou o nicleo do precedente) é equiva-
lente a ratio decidendi.

Adverte ela, ainda, que nem todos os fundamentos das decisdes judiciais
que constituirdo um precedente integrardo a sua ratio decidendi: por exclusao,
tudo o que ¢ dito numa decisdo e ndo integra a ratio decidendi ¢ obiter dicta
ou gratis dicta (que, literalmente, significa o que é dito para morrer ou o que
¢ dito gratuitamente, ou seja, o que € dito por nada, inutilmente).

Embora as decisdes judiciais, nos sistemas de common law, também
sejam fundamentadas, e essa fundamentagao seja necessariamente constituida
por um resumo das provas, das consideragdes a respeito dos fatos da causa e dos
argumentos deduzidos pelas partes, a i. processualista de Sdo Paulo esclarece
que, em principio, pode-se afirmar que “um precedente ¢ um pronunciamento
do juiz sobre o direito e que as questoes de fato ndo integram o precedente”.

Mas dizer que os precedentes s6 versam sobre questoes de direito, evi-
dentemente, ndo pode nem quer dizer que os fatos da causa em que foi gerado
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o precedente judicial sdo irrelevantes ou indiferentes para determinar o sentido
e a aplicabilidade deste aos casos futuros — muito ao contrario. Nesse sentido,
Teresa Wambier ¢ lapidar:

“Mas ¢ extremamente importante se dizer que as decisdes devem
ser lidas e compreendidas a luz dos fatos. Isso nos faz pensar poder se
afirmar que, em certa medida, fatos tidos como essenciais para a deciséo
seriam parte da ratio decidendi. Quando os mesmos fatos ocorrem nova-
mente e sdo levados a juizo, a mesma solucdo deve ser dada ao conflito,
devendo ser seguido o precedente.”®

Daniela Pereira Madeira, por sua vez, comega por definir a ratio decidendi
(ou, para os norte-americanos, a holding), que € a Unica parte do precedente
que, nos paises que adotam o stare decisis®®, adquire forga vinculante para os
casos futuros semelhantes, como o ponto comum de todos os precedentes de
uma sumula ou orientacdo jurisprudencial como tese juridica, acolhida pelo
orgdo julgador em cada um dos casos concretos que lhe serviram de prece-
dentes, sendo, em sintese, a regra jurisprudencial que se incorpora ao direito
e que deve, a esse titulo, ser seguida no futuro em casos similares. Acrescenta
que ¢ nela que se encontram os motivos determinantes da decisdo judicial (isto
¢, os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo) ou, em outras palavras, a
regra de direito necessaria a decisdo (ou seja, a opcdo hermenéutica adotada
na decisdo, sem a qual essa ndo teria sido proferida como foi).

Expde ela, a seguir, com base no que ensina a respeito Patricia Perrone
Campos Mello®, os dois principais métodos adotados nos paises de common law
para definir e, assim, identificar e delimitar a ratio decidendi dos precedentes®!:

58 Acrescenta ela, em nota, que “os fatos ndo precisam ser absolutamente idénticos, mas devem permitir
o0 uso da mesma estrutura de pensamento aplicada na primeira decisdo (= o precedente) (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law.
Revista de Processo, op. cit., texto e nota 32, p. 133.

59  Stare decisis et non quieta movere — respeitar as coisas decididas e ndo mexer no que esta estabelecido
(Black).

60 CAMPOS MELLO, Patricia Perrone. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 127-130.

61 E preciso salientar uma vez mais que esses métodos sdo mais necessarios nos sistemas do common
law, nos quais o Tribunal que emite a decisdo que se tornara o precedente com efeito obrigatorio para
os casos futuros iguais ou similares ndo aprova um enunciado de simula que servira exatamente para
sintetizar a sua ratio decidendi (ao contrario do que agora estabelecem os ja citados §§ 1 ¢ 2 do art.
926 do novo CPC brasileiro), obrigando os demais julgadores desses futuros casos a extrair ou a deduzir
de todo o seu conteudo aquela parte essencial (os seus fundamentos determinantes, na dicgao do inciso
Vdo§ 1 doart. 489 do CPC) que realmente sera aplicavel e tera efeito vinculante para a decisdo dos
casos futuros semelhantes. No atual sistema brasileiro, a aprovagdo de um enunciado de simula cor-
respondente ao entendimento predominante fixado nos precedentes torna, em principio, mais facil e
uniforme a sua aplica¢@o aos casos subsequentes semelhantes (embora, por outro lado, suscite novos
riscos e problemas, como se analisara mais adiante).
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1) para o método fatico-concreto, ela corresponde a regra extraida de
um conjunto de fatos (em qualquer situagdo em que estejam presentes os fatos
relevantes A e B e presente ou nao o fato irrelevante C, o resultado sempre devera
ser X); mais importante do que disse o Tribunal ¢ o que ele decidiu acerca de
certos fatos; a énfase maior, aqui, € para a realidade fatica; os fatos nao preci-
sam ser absolutamente idénticos, mas devem permitir o uso da mesma estrutura
de pensamento aplicada nas decisdes anteriores que servem de precedente®.

2) para o método abstrato-normativo, os Tribunais, quando decidem o
caso concreto, solucionam a lide de um modo mais amplo, enunciando, explicita
ou implicitamente, uma regra capaz de solucionar ndo s6 a propria demanda
em exame, mas também outros casos a ela assemelhados que possam surgir no
futuro; portanto, ao decidir determinado caso, o julgador deve decidir com base
no que ¢ mais adequado para todos os casos que se encontrem dentro de uma
apropriada categoria — ou faixa — de similitude, razdo pela qual, ao contrario
do que considera o primeiro método, os fundamentos justificantes (as razoes
oferecidas pelo Tribunal) sdo mais importantes do que a parte dispositiva dessa
decisao individual, tanto para a enunciacao da regra vinculante quanto para a
determinacdo de sua generalidade; aqui, ao revés do que ocorre no primeiro
método em relagdo aos fatos relevantes da causa, os fundamentos adotados
pelo julgador para a sua decisdo sdo mais importantes®.

Acrescenta essa autora que, de qualquer forma, devera haver igualdade
nos aspectos relevantes do caso a ser julgado e dos precedentes, situando-se
ndo somente na parte dispositiva da decisdo, mas também e principalmente na
sua fundamentagao®.

Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, comega por salientar que a ratio
decidendinio se confunde com a fundamentagio e com o dispositivo da decisdo
que constituiu o precedente, acrescentando que, no common law, ela é extraida
ou elaborada a partir dos elementos da decisdo, isto ¢, da fundamentagdo, do
dispositivo e do relatorio. Como no sistema do stare decisis s6 a ratio decidendi

62 Parece-nos, a0 menos numa primeira analise, que esse método fitico-concreto é mais restritivo, porque
exige uma maior identidade fatica entre o precedente e os casos subsequentes para que a ratio decidendi
do primeiro lhes seja aplicavel.

63 Ao contrario do que ocorre com o primeiro método aqui exposto, o método abstrato-normativo tende
a produzir resultados mais ampliativos, por seu carater dedutivo (pois extrai, dos fatos relevantes da
primeira controvérsia, uma regra de direito que, por seu carater abstrato, sera mais facilmente aplicavel
a casos futuros cujos fatos controvertidos nao sejam necessariamente os mesmos do caso que constituiu
o precedente).

64 MADEIRA, Daniela Pereira. A forga da jurisprudéncia. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil
brasileiro: direito em expectativa (reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil), op.
cit., texto e nota 11. p. 529.
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do precedente tem efeito vinculante ou obrigatdrio (o que ali se denomina como
seu binding effect), também relata ele que, nos paises do common law, foram
desenvolvidos varios métodos ou testes para permitir aos julgadores dos casos
futuros identificar os limites e o alcance da ratio decidendi do caso anterior que
gerou o precedente, aos quais devera ela ser aplicada por analogia.

Relata ele, também, que os dois métodos mais consagrados para tal
delimitagdo no sistema de precedentes norte-americano sdo:

a) o teste de Wambaugh, para quem a ratio decidendi é uma regra geral
em cuja auséncia o caso seria decidido de outra forma®, acrescentando que, se a
inversao hipotética do sentido da proposigao de direito que se examina nao for
capaz de determinar igual inversdo do sentido da decisdo proferida, permitindo
que seja proferida igual decis@o a anterior, a proposi¢ao objeto desse teste sera
mero obiter dictum; e

b) o método de Goodhart, que, dando maior énfase aos fatos da causa®,
propde que a sua ratio decidendi seja determinada mediante a verificagdo dos
fatos tratados como fundamentais (ou materiais, na expressao usualmente
utilizada no common law em tal contexto) pelo juiz, de modo que ela seja
identificada como a parte da decisdo que foi proferida a respeito daqueles fatos
considerados materiais (ou fundamentais) para o delineamento da questdo de
direito decidida, assegurando que, no futuro, fatos relevantes similares recebam
0 mesmo tratamento juridico pelos julgadores®’.

Buscando trazer e adaptar esse conceito ao direito brasileiro a vista de
suas particularidades, o i. processualista paranaense sustenta que, em nosso pais,
a ratio decidendi deve ser considerada como uma premissa para a solu¢do nao
simplesmente dos casos, mas também das questdes juridicas que neles foram
discutidas, por meio dos proprios fundamentos ou motivos determinantes da-
quela decisdo, adotando-se aqui um conceito claramente mais amplo do que
aquele adotado pelos sistemas de common law.

Conclui ele que, no direito brasileiro, serd, mediante a analise da fun-
damentacdo da decisdo que constitui o precedente, possivel analisar os seus
motivos determinantes ou a sua ratio decidendi, os quais terdo os efeitos vincu-
lantes que o sistema processual lhes atribuir, com profundos e transformadores

65 Correspondendo, em certa medida, ao método abstrato-normativo retro descrito.
66 Desse modo identificando-se, em boa parte, com o método fatico-concreto acima referido.
67 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 221-253.
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efeitos nos regimes da coisa julgada e da eficicia erga omnes dessas decisdes
paradigmaticas®®.

E de grande relevancia notar que o novo Codigo de Processo Civil de
2015 claramente adota essa concepgao de ratio decidendi no § 1°, caput e seu
inciso V, do art. 489, ao estabelecer que “ndo se considera fundamentada qual-
quer decisdo judicial (...) que (...) se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta dqueles fundamentos™®.

Exatamente nessa mesma linha também se posicionou a Instru¢ao Nor-
mativa n°® 39/2016 do TST, ao tratar do conceito de precedente para os efeitos
do art. 489 do novo CPC, nos seguintes termos:

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

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

a) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT,
art. 896-B; CPC, art. 1.046, § 4°);

b) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assunc¢do de competéncia;

¢) decisao do Supremo Tribunal do Trabalho em controle concen-
trado de constitucionalidade;

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

68 MARINONI, Luiz Guilherme. Ibidem, p. 253-325.

69 Para maior aprofundamento da questdo da identificacdo da ratio decidendi e de sua distingdo dos
fundamentos que constituem obiter dictum, nos paises de common law e também no Brasil, veja-se:
MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a defini¢io da ratio decidendi na teoria brasileira dos
precedentes judiciais. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 234, ago. 2014, p. 303-327. No mesmo
sentido e com densa abordagem doutrinaria, veja-se também: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.
Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses,
2012. p. 259-282.

Para uma clara e erudita exposigdo do atual significado constitucional dos precedentes judiciais nos
Estados Unidos da América e de sua autoridade normativa, veja-se: GERHARDT, Michael J. The power
of precedent. New York: Oxford University Press, 2008.
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e) decisdo do plenario, do 6rgdo especial ou de secdo especializada
competente para uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a que o juiz
estiver vinculado ou do Tribunal Superior do Trabalho.

Il — para os fins do art. 489, § 1°, incisos V e VI, do CPC, conside-
rar-se-ao unicamente os precedentes referidos no item anterior, simulas
do Supremo Tribunal Federal, orientagdo jurisprudencial e sumula do
Tribunal Superior do Trabalho, simula de Tribunal Regional do Traba-
lho ndo conflitante com siimula ou orientagdo jurisprudencial do TST,
que contenham explicita referéncia aos fundamentos determinantes da
decisdo (ratio decidendi).”

Convém, por derradeiro, sofisticar um pouco mais a analise para evitar
aplicagdes mecanicas e simplistas dos métodos acima expostos: em que medida
¢ possivel distinguir entre questoes de fato e questoes de direito para aplicar
ou nao um precedente a casos futuros?

Como bem observam Lenio Streck ¢ Georges Abboud”, “o mero juizo
de identificagdo entre casos, tida como semelhanga entre fatos, ndo € suficiente
para sustentar a aplicacdo de um precedente”, pois ndo existe uma separagao
cirtrgica entre a questdo de fato e a questdo de direito imaginada pela dogma-
tica tradicional. Salientam eles, em seguida, que o exame desses aspectos de
fato e de direito possui um elemento circular e interdependente: assim como no
common law, aqui também nao pode haver um exame estanque desses aspectos,
como se fossem “etapas” ou “fatias” argumentativas. Todos os elementos sdo
atravessados pela hermenéutica, o que implica a facticidade dos casos. E im-
possivel, portanto, tratar um precedente como se fosse “um conceito sem coisa”.

Quando se trata de aplicar um precedente, é fundamental entender que
¢ absolutamente inadequado tratar a sua ratio decidendi como se fosse uma
regra de direito abstrata, desligada por inteiro da controvérsia fatica e juridica
que o gerou — ou seja, do caso litigioso. O perigo dessa pratica equivocada é o
denunciado por Mauricio Ramires: o “uso diletante de enunciados descontex-
tualizados retirados de decisodes de casos passados sobre cujas particularidades
nada se sabe™”'.

Como bem salientam esses autores, tanto nos sistemas do common law
como, agora, no sistema de precedentes obrigatorios brasileiro, ndo pode existir

70 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falan-
do? In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 178.

71  RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 149.
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aplicacdo mecéanica ou meramente subsuntiva na solucdo dos casos mediante
autilizacao do precedente judicial. Isso porque nao existe uma prévia e pronta
regra juridica apta a solucionar, por atacado e por mero efeito cascata, diversos
casos futuros; mesmo quando se aplicar uma sumula vinculante, nunca sera
dispensavel a interpretacdo do julgador para precisar seu sentido perante o caso
concreto. Se ha um texto, ele tem um significado semantico, que deve ser lido,
interpretado e bem aplicado, ou seja, ndo ha clareza que dispense a interpre-
tagdo. Tal aspecto, agora, devera ser examinado de forma mais aprofundada.

7 — AINTERPRETACAO E A APLICACAO DOS PRECEDENTES
OBRIGATORIOS NO SISTEMA BRASILEIRO RECEM-INSTITUIDO

Implantado em nosso pais o sistema de precedentes obrigatorios, o mo-
mento decisivo para seu sucesso ou insucesso sera o de sua aplicagdo, tanto na
esfera processual comum quanto na trabalhista. Essa responsabilidade recai so-
bre todos os operadores do direito, mas, especialmente, sobre os advogados, aos
quais caberdo bem invocar os precedentes em cada caso concreto (e demonstrar
ser ou ndo aplicavel a técnica da distingdo ou o momento de se postular a sua
revisdo), ¢ sobre os magistrados, que deverdao bem interpretar e aplicar esses
precedentes. Dai a necessidade de aprofundar, nessa oportunidade, o exame
dessas delicadas e dificeis questdes: até que ponto € possivel aplicar de forma
ampliativa os precedentes obrigatorios? O que realmente permite concluir que
um caso posterior ¢, em sua esséncia, igual ao caso (ou aos casos) que deu
origem ao precedente ou ao conjunto de precedentes que deu origem a edigdo
de uma stimula de jurisprudéncia predominante?

O primeiro perigo a evitar, nesse novo sistema, ¢ dar ao precedente (e,
principalmente, ao enunciado de sumula dele decorrente, nos termos do § 1°
do art. 926 do novo Cddigo) o mesmo valor que tem um texto normativo legal
e interpreta-lo e aplica-lo como se lei fosse.

Segundo o professor Thomas da Rosa de Bustamante, seria extrema-
mente ingénuo se imaginar que em algum sistema de civi/ law os juristas ndo
sigam precedentes. O que ocorre, na pratica, ¢ uma forma diferente de utilizar
os precedentes na argumentagdo juridica’.

72 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente
judicial e o desafio do movo CPC. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE
Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 288.
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Adverte ele, ainda, que a principal critica que os tedricos mais atentos
fazem a forma de argumentag@o por precedentes nos sistemas de civil law ¢
a de que nesses sistemas ndo ocorre o método casuistico de interpretacdo de
precedentes do common law, o que gera uma desatengdo as particularidades
do caso e uma perigosa tendéncia a abstrativizacao exagerada, o que dificulta
ainda mais a importante atividade de fundamentagdo de analogias entre casos.

A mesma critica € feita por Dierle Nunes e André Frederico Horta, que
advertem que “o modo como as sumulas sdo aplicadas no Brasil, além de nio
se aproximar do método de common law de aplicacdo de precedentes, em certa
medida dialoga com uma variante do positivismo juridico alemdo, qual seja
a jurisprudéncia dos conceitos, que sustentava a capacidade de os Tribunais
criarem conceitos universais em ‘um sistema fechado que parte do geral para
o singular e que chega a esse geral com a negligéncia as singularidades’”.

E pior: ao se recorrer ao uso dos enunciados sumulares como se leis
fossem (o que constitui outro equivoco), o entendimento neles consubstanciado
¢ utilizado de forma desvinculada dos julgados que lhes deram origem, isto &,
sem a analise das circunstancias faticas e juridicas que justificaram a sua edi-
¢do. Embora hoje se tenha amplo acesso aos julgados dos quais os enunciados
foram extraidos, os Tribunais costumam aplica-los descontextualizados da
moldura juridica e fatica que os embasam, como se o enunciado constituisse
um texto normativo independente. Isto ¢ agravado quando os Tribunais, ao
“fundamentarem” as suas decisdes, apenas indicam a existéncia de determinado
enunciado que, em tese, constituiria fundamentacao idonea e suficiente para a
decisdo proferida™7.

Lembrando que o limite mais importante das decisdes judiciais reside
precisamente na necessidade da motivagdo ou de justificagdo do que foi dito,
Lenio Streck e Georges Abboud afirmam, incisivamente, que o juiz nao pode
considerar que ¢ a sumula que resolve o litigio — até porque as palavras nao
refletem as esséncias das coisas, assim como as palavras ndo sao as coisas, mas,

73 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagdo de precedentes e distinguishing no CPC/2015:
uma breve introdugo. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Ir., Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. nota 7.
p. 304.

74  No novo CPC isto é vedado, por forga do § 1 , inciso V, do art. 489, que, é importante relembrar, con-
sidera ndo fundamentada qualquer decisdo judicial que “se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos”. A nova lei passa a tornar obrigatoria a perquiricdo dos casos e do
contexto em que o enunciado foi elaborado, a fim de que seja conferida a vinculagdo da motivagéo de
sua adequacdo ao caso concreto em exame. O novo comando atende ao que a melhor doutrina sempre
reclamou.
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sim, que ¢ ele mesmo juiz, o intérprete, que faz uma fusdo de horizontes para
dirimir o conflito. Também para esses autores a aplicagdo de um precedente é
um ato hermenéutico e ndo mecanico: nenhum provimento vinculante elencado
no art. 927 do novo CPC e no art. 15, I, da IN n°® 39/2016 do TST dispensa a
atividade interpretativa para sua aplica¢do, sendo indispensavel a superacao da
ideia simplista e incorreta de que isso seria possivel por meio da aplicacdo de
um mero silogismo. Assim como o juiz precisa interpretar a lei para verificar se
0s casos concretos se conformam a sua hipotese normativa, cumpre-lhe também
interpretar o precedente para verificar a adequacéo da situagdo concreta do novo
caso a ser julgado a ratio decidendi do primeiro.

Citam eles, por fim, Mauricio Ramires, que diz que a pedra de toque para
o bom funcionamento desse sistema esta na applicatio do precedente:

“E preciso ver o precedente como a aplicacdo feita por um jul-
gador a uma situagdo concreta; o comando ndo pode ser entendido em
sua literalidade, como se estivesse descolado da situagdo para a qual foi
produzido, passando a existir e valer em uma abstragao etérea.””

Isso ndo significa, por outro lado, que a aplicagdo do precedente deva
ser feita sempre de forma extremamente restritiva. Em trabalho mais recente’,
Teresa Arruda Alvim Wambier ensina que ha técnicas de uniformizagao deciso-
ria que tém como pressuposto a identidade integral das situagdes: os fatos e a
questao juridica, stricto sensu, sdo absolutamente iguais. Nao necessariamente
o quadro fatico subjacente considerado por inteiro, mas, dentre os fatos, aqueles
tidos como relevantes pelo direito para a incidéncia (ou ndo) da consequéncia
sobre a qual se discute. Seriam, entdo, idénticos os tragos eleitos pelo legislador
como essenciais a hipdtese de incidéncia da consequéncia.

Salienta ela, entretanto, que ha maneiras de uniformizar o entendimento
dos Tribunais muito mais refinadas, nas quais o que ha de comum nos casos nada
mais é do que um nucleo pequeno, mas fortemente significativo, em torno dos
quais podem estar fatos completamente diferentes. Da ela um exemplo extremo,
mas muito significativo: poderiamos considerar contraditdrias decisdes em que
se tivesse concedido indenizagdo de 10 mil reais pela perda de uma perna e de
50 mil reais por um dedo decepado.

75 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedents — afinal, do que estamos falando? In:
DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO,
Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 177 e ss.

76  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial — paradoxo
apenas aparente. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes, op. cit., p. 263-300.
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Para essa autora, o inico modo de uniformizar a jurisprudéncia em casos
mais complexos, que ocorrem no que ela denomina de ambientes decisionais
frouxos ou flacidos (em que o juiz pode e deve levar em conta peculiaridades
do caso concreto e nuances da situagdo ou alteragdes sociais recentemente
ocorridas ao decidir), os quais ndo se mostram passiveis de serem tratados de
forma coletiva por ndo serem idénticos, é que sejam adotadas técnicas mais
refinadas de interpretagdo das decisodes, de modo a que lhes seja extraido o core
(asua esséncia juridica), exatamente como se procede em situagdes semelhantes
no common law.

Em casos como esses, adota-se, para a vinculacdo a precedentes, o método
da identidade essencial (e ndo da identidade absoluta). Esse método (que, ela
reitera, € o método usado nos paises de common law quando se interpreta um
precedente) é o mais adequado quando os Tribunais decidem casos envolvendo
padrdes flexiveis de decidibilidade (como conceitos vagos, principios juridicos
ou clausulas gerais). Em tais situagdes, as decisoes uniformizadoras reconhe-
cem haver identidade essencial entre os casos, embora os fatos ndo sejam os
mesmos. Neles, a controvérsia juridica é substancialmente a mesma, embora
haja fatos diferentes subjacentes a cada uma delas — s6 que se reconhece que
tais diferengas sdo irrelevantes para a solu¢do da mesma controvérsia.

Em outras palavras e em sintese, quando se trata de decisdes proferidas
em ambientes frouxos, os casos quase nunca s3o idénticos, em sua conforma-
¢do fatica. H4, todavia, formas de identificar a esséncia de casos cujos fatos
sdo diferentes, mas que reclamam a mesma solucdo juridica para a questdo de
direito controvertida que lhes ¢ comum, permitindo a aplicagdo, a todos eles,
da ratio decidendi do precedente.

De tudo o que até aqui se exp0s, € possivel concluir que o magistrado
que se defrontar com a questio de aplicar ou ndo determinado precedente ao
caso posterior submetido a seu julgamento estara entre dois polos opostos: de
um lado, ndo podera ele jamais ignorar o &mbito mais limitado e concreto do
precedente em comparacdo com as leis, devendo sempre aplica-lo sem o grau
maior de abstracdo que o texto legal necessariamente tem, ou seja, com os olhos
sempre voltados para as circunstincias fatico-juridicas essenciais e relevantes
dos casos que o geraram; do outro lado, ndo podera ele também desconsiderar
a possibilidade de aplicar a ratio decidendi do precedente a casos que, embora
ndo possuam todos os elementos fatico-juridicos dos leading cases, também
tém a eles subjacente a mesma qguestdo de direito solucionada pelo precedente
ou enunciado de simula em questdo, sendo portanto admissivel e até mesmo
recomendavel a aplica¢@o analdgica daqueles seus fundamentos determinantes.
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E exatamente aqui que se torna imprescindivel examinar e bem compreen-
der outro elemento fundamental do sistema de precedentes obrigatdrios, que tem
o escopo de lhe conferir, a um s6 tempo, maior flexibilidade e evitar que esses
precedentes sejam aplicados a casos futuros para os quais eles absolutamente
nao foram editados: é a denominada técnica das distingoes (ou distinguishing,
como ¢ denominada nos sistemas do common law).

Apropria Lein® 13.015/2014, que reformou o sistema de recursos traba-
lhistas, ja havia consagrado expressamente essa técnica de diferenciagdo para
o incidente de julgamento de recursos de revista repetitivos disciplinado pelos
arts. 896-B e 896-C da CLT, por ela introduzidos.

Com efeito, assim dispde o § 16 do art. 896-C da CLT, in verbis:
“Art. 896-C (...)

(..

§ 16. A decisao firmada em recurso repetitivo nao sera aplicada aos
casos em que se demonstrar que a situacao de fato ou de direito € distinta
das presentes no processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos.”

Da mesma forma, desta vez incidindo em todos os casos em que se pre-
tenda aplicar determinado precedente ou correspondente enunciado de sumula
a um caso subsequente, o § 1°, inciso VI, do art. 489 do novo Codigo de Pro-
cesso Civil também define com clareza essa técnica essencial a boa aplicagdo
do sistema de precedentes obrigatorios, in verbis:

“Art. 489. (...)
(..

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

(..)

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.”

Segundo os autores mineiros Dierle Nunes ¢ André Frederico Horta, a
distingdo (distinguishing) é uma técnica essencial no sistema de precedentes,
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“que possibilita a parte demonstrar que seu caso se diferencia dos precedentes
ou dos padrodes decisorios que gravitam em torno da matéria nele tratada””’.

Daniela Pereira Madeira, por sua vez, observa que o distinguishing per-
mite que a regra jurisprudencial sobreviva, embora seu sentido se torne menos
abrangente. Em outros termos, ha uma referéncia ao precedente, contudo, por
causa de uma peculiaridade, a regra deve ser reformulada para se adaptar a esta
nova circunstancia, em virtude de uma peculiaridade existente no primeiro caso
que ndo existia no segundo.

Em tais ocasides, chega-se a conclusdo de que a situagao fatico-juridica é
distinta da anteriormente decidida. Em tais circunstancias, a regra do precedente ndo
¢ propriamente abandonada, mas formula-se, para tais circunstancias substancial-
mente diferentes, uma nova regra de decisdo, a qual, por sua vez, podera constituir
um novo e distinto precedente que solucionara, a partir de entdo, todos os outros
casos futuros essencialmente iguais, levando em consideragao caracteristicas subs-
tancialmente distintas e relevantes do caso especifico em que se fez a distingdo™.

O magistrado, notando que realmente existem diferengas fatico-juridicas
entre o caso que originou o precedente e o processo que agora deve julgar, pode
seguir dois caminhos:

a) dar a ratio decidendiuma interpretacao restritiva. Neste caso, o magis-
trado, entendendo que peculiaridades do caso concreto, por serem relevantes,
impedem a aplicacdo, a ele, da mesma tese juridica firmada no precedente,
julgara o seu processo livremente, isto €, sem vinculagdo ao precedente (é o
caso da restrictive distinguishing, ou seja, da distingao para restringir a inci-
déncia do precedente);

b) alternativamente, ele podera estender ao caso a mesma solugdo con-
ferida aos casos anteriores que constituiram o precedente, por entender que, a
despeito da existéncia de peculiaridade concretas distintas no caso a ser julgado,
elas ndo sdo relevantes para impedir a aplicacao, a ele, da tese juridica firmada
naquele precedente (é o caso do ampliative distinguishing, ou seja, da aplicag@o
ampliativa do precedente).

E relevante notar, uma vez mais, que dificilmente havera uma identidade
absoluta entre as circunstancias de fato envolvidas no julgamento e no caso

77 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagdo de precedentes e distinguishing no CPC/2015:
uma breve introdugo. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Ir., Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 301.

78 MADEIRA, Daniela Pereira. O novo enfoque dado a jurisprudéncia e a sociedade moderna. In:
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. v. 11. p. 323.
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que deu origem ao precedente. Neste caso, se o caso concreto revelar alguma
peculiaridade que o diferencie do paradigma, ainda assim € possivel que a
ratio decidendi extraida do precedente lhe seja aplicada. Ha, portanto, certa
maleabilidade na aplica¢do dos precedentes judiciais obrigatorios, que nao
podem ser operacionalizados como verdadeiras camisas de for¢a — razdo pela
qual, por seu intermédio, os juizes ndo se tornam verdadeiros autdmatos (ou
computadores), sem nenhuma outra op¢do sendo a de aplicar ao seu processo
a solucdo dada pelo outro 6rgao judicial que produziu o precedente vinculante.

Para concluir, é preciso também observar que jamais o precedente sera anun-
ciado de forma completa e unica, formando aquilo que a doutrina mais recente e
autorizada dos sistemas do common law denomina de linha ou cadeia de precedentes
(mediante a qual sera ele confirmado e especificado, conferindo-se-lhe estabilidade
ou, ao invés, pode ele ser pouco a pouco modificado em relagio a ratio decidendi
do primeiro elo de precedentes, na medida em que ela ¢ aplicada aos casos sub-
sequentes de forma ampliativa e analdgica, por um lado, ou restritiva, por outro).

E a partir das distingdes, das ampliagdes e das redugdes que os preceden-
tes sao dinamicamente refinados pelo Judiciario (sempre a partir das contribui-
¢oes de todos os sujeitos processuais), a luz das novas situagdes e contextos,
a fim de se delimitar a abrangéncia da norma extraida do precedente. Sera da
acumulagdo gradativa dessas pequenas modificagdes no sentido e no alcance
da ratio decidendi do precedente original ao longo do tempo, alias, que podera
resultar, ao final desse processo, a revisdo total ou parcial desse precedente ou
enunciado de sumula, configurando aquilo que os sistemas de common law
denominaram, respectivamente, de overruling ou overriding.

Essa nova figura, também essencial para o bom funcionamento do
sistema de precedentes obrigatorios, na medida em que evita o engessamento
da jurisprudéncia ao longo do tempo e permite a sua adaptacdo as naturais e
gradativas alteracdes da realidade sobre a qual atuam os Tribunais, foi também
prevista expressamente no novo art. 896-C, § 17, da CLT (introduzido pela Lei
n°® 13.015/2014), especificamente para os casos de julgamento de recursos repe-
titivos trabalhistas™, e, além da parte final do ja citado inciso VI do § 1° do art.
489 do novo CPC (que prevé a ndo aplicacao do precedente ou do enunciado

79 “Art. 896-C. (...)
()

§ 17. Cabera revisdo da decisdo firmada em julgamento de recursos repetitivos quando se alterar a
situagdo econdmica, social ou juridica, caso em que sera respeitada a seguranga juridica das relagdes
firmadas sob a égide da decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior do Trabalho modular os efeitos
da decisdo que a tenha alterado.”
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de sumula nos casos de superagdo de seu entendimento), nos §§ 2°, 3° e 4° do
art. 927 do mesmo diploma processual comum?®.

Discorrendo sobre a utilizagdo dos precedentes vinculantes no sistema do
common law, Daniela Pereira Madeira observa que ela ndo prejudica a evolugao
do direito vigente, visto que, em cada julgado, buscar-se-a apreciar todas as
situacdes faticas nele existentes e, em havendo diversidade, nova decisdo (ndo
vinculada ao precedente anterior) sera formulada, estabelecendo, por sua vez,
novo precedente.

Salienta ela que o overruling consiste no mecanismo utilizado para
que se reconheca a existéncia de fundamento para o abandono do precedente
anteriormente consagrado, por terem sido alteradas as razdes que autorizaram
a sua edi¢cdo. Apenas o proprio Tribunal que firmou o precedente ¢ que pode
abandona-lo em julgamento futuro, caracterizando o overruling. E o afastamento
do precedente por nova decisdo sobre caso idéntico ao que levou a edi¢ao do
primeiro e a declaragdo de que este foi superado.

Assim, quando ocorre o overruling, uma nova regra jurisprudencial é
criada para o julgamento dos processos subsequentes substancialmente iguais
aos que foram objeto do primeiro precedente e do segundo que o substituiu.
Em consequéncia, o overruling exige como pressuposto uma carga maior de
motivagao, sendo necessario que se tragam argumentos até entdo nao suscitados,
com a justificagdo complementar da necessidade da superagdo do precedente.

Citando Teresa Arruda Alvim Wambier, esclarece Daniela Madeira que
o overruling ocorre quando se detecta a necessidade de mudanga por dois
motivos: ou porque (a) se considera no momento a norma errada, ou porque
(b) se considera no momento a norma errada, embora ela ndo estivesse errada
quando foi criada. Esta substitui¢do pode ser expressa ou tacita®!.

80 “Art. 927.(...)
(D]

§ 2 A alteragdo da tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetiti-
vos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese.

§ 3 Nahipotese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos
da alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4 A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protegdo da confianga e da isonomia.”

81 MADEIRA, Daniela Pereira. O novo enfoque dado a jurisprudéncia e a sociedade moderna. In:
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. v. 11. p. 321.
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Ha casos em que o mesmo Tribunal que editou o precedente anterior
apenas limita o seu dmbito de incidéncia, em fun¢do da superveniéncia de uma
regra ou principio geral — ocorre, entdo, ndo o seu overruling (ou superagao),
ma, sim, o seu overriding. Neste ha apenas a superagao parcial do precedente,
e ndo a sua superacao total (¢, portanto, uma espécie de revogacdo parcial do
precedente). No regime do novo CPC e da CLT, ambos os conceitos estio
abrangidos nas hipdteses do art. 927, §§ 2° e 4°, do primeiro e do § 17 do art.
896-C da segunda.

Merece especial atencdo a expressa possibilidade de modulagdo dos
efeitos da revisao do precedente, para assegurar o respeito aos principios cons-
titucionais de proteg¢do a seguranga juridica, a boa-fé objetiva e a confianga
legitima, o que deve ser feito pelo mesmo Tribunal que promove a revisdo ou
a superagdo do precedente no mesmo momento em que ¢ proferida a decisdo

revisora®?%3,

82 O entendimento de que a modulagao podera ser feita posteriormente, ainda que pelo mesmo 6rgao
judicial competente para proferir a decisdo revisora (e que, obviamente, s6 pode ser o mesmo 6rgao
que editou o precedente anterior agora superado ou modificado), ndo se mostra compativel nem com a
literalidade dos dispositivos legais que autorizam nem com a teleologia do instituto da modulagio. Mais
equivocado ainda, data maxima venia dos entendimentos em contrario, ¢ o entendimento de que essa
modulagdo possa ser feita posteriormente pelos 6rgéos judiciais fracionarios encarregados de aplicar o
novo precedente ou enunciado de sumula produto da revisdo (overruling): em primeiro lugar, porque
essa modulagdo, pelos profundos e graves efeitos que produz, ndo pode ser simplesmente deduzida ou
extraida do novo precedente ou enunciado de simula que ndo o tenha expressamente previsto. Ademais,
porque admitir que cada 6rgdo julgador fracionario possa promover ou ndo a modulagéo dos efeitos do
precedente revisado (e definir, cada qual a sua amplitude) podera provocar resultados divergentes entre
si (na exata medida da variagdo das decisdes posteriores, que poderdo aplicar ou ndo a modulagéo em
tela e, nos casos de sua aplicagdo, em extensdes variaveis), comprometendo gravemente a seguranga
juridica e a uniformidade jurisprudencial que se pretendeu alcangar.

83  Sobre os institutos da distingdo (distinguishing) e da revisao ou superagdo (overruling) dos precedentes,
consultem-se: NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagao de precedentes e distinguishing
no CPC/2015: uma breve introdugdo. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATA-
[DE Ir., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes, op. cit., p. 301-
333; PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 — uma analise sobre a
adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da distingdo inconsistente (inconsistent distinguishing).
Revista de Processo, Sao Paulo: RT, n. 248, out. 2015, p. 331-355; PEIXOTO, Ravi. Aspectos mate-
riais e processuais da superagdo de precedentes no direito brasileiro. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.).
Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 537-563; PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Efeito
prospectivo na alteracdo de siimulas pelos Tribunais Superiores: uma abordagem a luz do embate entre
os anseios fundamentais de justica e seguranca juridica. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 78, out./dez. 2012, p. 96-111; PRESGRAVE, Ana Beatriz Rebello. O precedente judicial e
sua alteragdo: seguranca juridica e adequagdo do direito. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 591-605; PORTES, Maira. Instrumentos para revogacéo de precedentes
no sistema de common law. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). 4 for¢ca dos precedentes. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2012. p. 183-208.
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8 — O MICROSSISTEMA DE LITIGIOSIDADE REPETITIVA E SUA
REPERCUSSAO NA ESFERA TRABALHISTA. INCIDENTES
DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA, DE JULGAMENTO DE
DEMANDAS REPETITIVAS E DE JULGAMENTO DE RECURSOS
DE REVISTA E DE EMBARGOS REPETITIVOS: UMA VISAO
PANORAMICA

Neste trabalho que ja se afigura extenso, buscar-se-a apenas proceder a
uma analise panoramica do tema em questdo, sem o exame minucioso e apro-
fundado de procedimentos tdo complexos.

Como ja se acentuou logo ao seu inicio, uma das principais finalidades
da introdugao do sistema de precedentes obrigatorios no ordenamento juridico
brasileiro foi eliminar, por seu intermédio, o estilhagamento das normas ma-
teriais pela variacdo frequente e excessiva dos entendimentos jurisprudenciais
a seu respeito, a um s6 tempo potencializada e causadora, em um verdadeiro
circulo vicioso, de uma explosdo de processos individuais repetitivos que, nos
ultimos anos, vém inundando o sistema judiciario nacional, comprometendo a
sua efetividade e, a0 mesmo tempo, dando tratamento ndo isondmico a milha-
res de litigantes em situagdes juridicas substanciais essencialmente idénticas
e colocando em duvida o proprio conteudo das normas juridicas objeto dessas
demandas judiciais.

Paralelamente ao microssistema de litigiosidade coletiva ou metain-
dividual que continua indubitavelmente em vigor, o legislador processual
brasileiro, em refor¢o ao novo regime de precedentes, também instituiu o
novo microssistema de litigiosidade repetitiva, que, fundamentalmente, visa
gerar um precedente obrigatorio capaz de decidir, de modo uniforme, todos os
processos repetitivos dele objeto, mediante a utilizagdo de uma causa piloto e
de um processo teste (ampliados por um acervo de processos repetitivos que
amplie o exame da controvérsia).

Para Dierle Nunes, esse novo microssistema, que foi introduzido de forma
incipiente pela EC n® 45/04 e regulamentado pelos arts. 543-B e 543-C do CPC
de 1973, visa a solu¢do de demandas seriais, de alta intensidade ou de massa.
Ele engloba demandas motivadas por pretensoes isomorficas. Busca-se, por
seu intermédio, uma padronizagdo decisoria viabilizada pela técnica recursal
extraordindria, apo6s uma analise panoramica da tematica comum objeto de
NUMErosos processos repetitivos. A partir de entdo, os recursos nao se contentam
tdo somente com a elevada fungao de impugnagio de decisdes que geram gra-
vame, passando eles também a ser um dos principais instrumentos de formagao
dos precedentes, especialmente quando gerados estes no &mbito dos Tribunais
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Superiores. Salienta ele que o objetivo evidente deste microssistema é otimi-
zar o funcionamento dos Tribunais reduzindo sua carga numérica de trabalho
e induzindo que esses analisem em menor niimero de vezes casos idénticos.

Esclarece esse autor que, no CPC de 1973, no entanto, a técnica era ain-
da primitiva e deficiente, ndo sendo incomum que os argumentos superficiais
de um unico recurso servissem de subsidio para um julgado (erroneamente
denominado de precedente, diante da auséncia de fundamento determinante
— ratio decidendi — definido) que, apesar disso, passava a ser aplicado a milha-
res de casos idénticos. Faltava, além disso, a predisposi¢do legal de técnicas
de distingdo (distinguishing) habeis a resolver problemas de aplicagdo. Além
disso, os dispositivos do CPC/73 trouxeram inimeros problemas de aplicacao
e de qualidade, além de nao estabelecer, com a desejavel clareza, a sistematica
da suspensdo e do rejulgamento dos recursos especiais repetitivos perante
os Tribunais Superiores, ficando, assim, atribuida a cada um dos Tribunais a
competéncia para a regulamentacdo dessa regra através dos dispositivos dos
seus Regimentos Internos.

Foi esta, portanto, para ele, a finalidade geral das inovagoes e dos apri-
moramentos que o0 CPC/2015 trouxe a respeito: produzir uma melhoria do di-
mensionamento dogmatico da litigiosidade repetitiva, mediante a padronizagao
e o refinamento dessa técnica recursal, e melhorar a aplicagdo das garantias
fundamentais do processo®.

Pode-se aqui, desde logo, indicar seus objetivos comuns:

a) assegurar a isonomia de tratamento dos jurisdicionados em situacao
fatico-juridica substancialmente igual objeto dos numerosos processos individu-
ais ja ajuizados ou futuros, pela uniformizagao das decisoes finais neles profe-
ridas, mediante a aplicagdo do precedente editado ao final desse procedimento;

b) racionalizar a atuacdo dos oOrgdos jurisdicionais inundados desses
processos iguais (no todo ou em parte), mediante economia de escala e con-
centracdo da decisdo final da questdo de fato ou de direito controvertida, per
saltum, nos Tribunais constitucional e legalmente competentes para proferi-la,
gerando um precedente obrigatorio;

¢) concretizar também, nesses casos, o direito fundamental a duracao
razoavel desses processos (CF, art. 5°, LVIII);

84 NUNES, Dierle. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo;
DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2016. p. 2.320.
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d) democratizar o amplo debate e o efetivo e dindmico contraditorio
acerca das questdes relevantes desses processos repetitivos; e

e) produzir um precedente vinculante, a ser aplicado nos processos para-
digmas ou representativos, N0s processos com o mesmo objeto ja suspensos ou
em andamento em todo o Poder Judiciario e também nos processos futuros com
esse mesmo objeto, com os efeitos de uniformizagdo das decisoes dos processos
pendentes e futuros e de prevengao dos futuros litigios judiciais sobre a questao.

Sdo estes, em linhas gerais, os institutos do microssistema de litigiosi-
dade repetitiva:

a) incidente de assungdo de competéncia — cabivel quando for identificada
a existéncia, em determinado processo (em julgamento de recurso ou de remessa
necessaria ou em julgamento de feito de competéncia originaria), de relevante
questdo de direito com grande repercussdo social, identificada por seu relator,
mas sem repeti¢do em multiplos processos; sua atual disciplina normativa se da
pela aplicacdo combinada do art. 947 do novo CPC, do art. 896, § 13, da CLT
(acrescentado pela Lei n° 13.015/2014) e do art. 20 da Instrugdo Normativa n°
38, de 10.11.2015, do TST®s,

b) incidente de resolucdo de demandas repetitivas — seu objetivo primor-
dial é a tutela isonémica e efetiva dos direitos individuais homogéneos; trata-
se de incidente processual (ndo dando origem, portanto, a uma nova relagédo
processual nem significando a avocagdo da competéncia para julgar todas as
demais demandas repetitivas) que tem o escopo de, mediante julgamento inico e
vinculante, assegurar interpreta¢do isonomica a questdo juridica controvertida
em demandas repetitivas que busquem tutela jurisdicional a direitos individuais
homogéneos; sua atual disciplina normativa esta nos arts. 976 a 987 do novo
Coédigo de Processo Civil®;

85 Procura-se, com a assungdo, otimizar a prestacao jurisdicional ao se evitar que relevante questdo de
direito com repercussdo social seja julgada por 6rgaos fracionarios, com possibilidade de divergéncia
(através do pronto e imediato pronunciamento, por um colegiado superior no dmbito do Tribunal, sobre
questdo relevante de direito com repercussdo social, definindo a tese aplicavel com efeito vinculante
no ambito daquele Tribunal respectivo).

Embora parega ter fun¢do semelhante, esse incidente ndo pode ser aplicado quando ja houver repetigdo
em multiplos processos, problema que devera ser enfrentado através dos instrumentos proprios, do
CPC, sobre demandas e recursos repetitivos.
Naio se trata de uma simples selegdo de processos — trata-se, sim, de tratar questdes relevantes com
grande repercussao na sociedade de uma forma mais prudente e diferenciada das questdes corriqueiras
e ordinarias.

86 Em termos praticos, ele funciona como fracionamento na cognicdo e no julgamento da causa; a fixagao
da tese pelo 6rgao julgador competente para o IRDR contém ndo apenas cogni¢io da questdo de direito,
mas também decisdo da mesma (mas ndo de todo o processo).
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¢) incidente de julgamento dos recursos extraordindrio e especial re-
petitivos — sua atual disciplina normativa esta nos arts. 1.036 a 1.041 do novo
Codigo de Processo Civil, aplicaveis, no que couber, ao julgamento dos recursos
de revista e embargos repetitivos na esfera trabalhista, por forca do art. 896-B
da CLT c/c o art. 1.046, § 3°, do novo CPC; e

d) incidente de julgamento dos recursos de revista (e embargos) repeti-
tivos — visa, fundamentalmente, produzir um precedente (e, se for o caso, um
enunciado de sumula novo ou que reafirme a jurisprudéncia predominante
anterior) que solucione, de maneira global e uniforme, uma questdo de direito
objeto de um ntimero expressivo de recursos de natureza extraordinaria (recursos
de revista ou embargos) repetitivos; sua atual disciplina normativa esta nos arts.
896-B e 896-C (acrescentados pela Lei n® 13.015/2014) e, no que couber, nos
arts. 1.036 a 1.041 do novo Codigo de Processo Civil, bem como na Instru¢ao
Normativa n° 38, de 10.11.2014 (que revogou os arts. 7° a 22 do Ato n°® 491/
SEGJUD.GP, de 23.09.2014).

Pode-se, por fim, apontar as seguintes caracteristicas peculiares e comuns
desses procedimentos:

a) objetivacdo da demanda, ou seja, o interesse geral de se produzir um
precedente capaz de prevenir ou de solucionar a massa de processos repetiti-
vos ganha prioridade em relagdo aos interesses individuais dos litigantes de
cada um deles, especialmente em relagdo as partes dos processos tidos como
representativos da controversia,

b) com excec¢do do que ocorre no incidente de assun¢do de competéncia
(em que ainda ndo existe, sendo em potencial, a multiplicacdo de processos re-
petitivos com idéntica questao de direito controvertida, ainda assim considerada
relevante), pluralidade de processos tipo ou paradigmas — isto &, representativos
da controvérsia,

¢) em complemento, ampliacao e democratizagao do debate das questdes
neles controvertidas, mediante a intensa utilizagao de audiéncias publicas e do
instituto do amicus curiae;

d) exigéncia de uma fundamenta¢do ampla, especifica e mais qualifica-
da, tendo em vista a necessidade de assegurar essas mesmas qualidades para
os precedentes neles produzidos, de forma a restringir a possibilidade de ndo
aplicagdo deles em casos futuros, pela técnica das distingoes;

e) produgdo de um precedente obrigatdrio, a ser necessariamente aplicado
pelos julgadores dos futuros processos semelhantes, nos termos dos disposi-
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tivos legais antes ja indicados, se ndo for caso de distin¢do ou de superagdo
do mesmo; e

f) possibilidade de utilizagdo do remédio excepcional da reclamagdo
prevista nos arts. 988 a 993 do novo CPC para assegurar, apos o esgotamento
das instancias ordindrias, a observancia do precedente gerado nesses incidentes.

9 — OS RISCOS E AS VANTAGENS DA IMPLANTACAO DESSES
NOVOS SISTEMAS: UMA VISAO PROSPECTIVA

Toda vez que profundas alteracdes sdo introduzidas em um sistema
juridico, material ou processual, surgem sérias duvidas acerca dos resultados
que serdo por elas produzidos. Em primeiro lugar, ndo ha certeza de que os
operadores do direito compreenderdo perfeitamente, em toda a sua extensao e
profundidade, a finalidade e o alcance das modificagdes empreendidas.

Ademais, hé que se contar com a natural e humana resisténcia de todos
aqueles que se formaram sob a égide do paradigma anterior e que, consciente
ou inconscientemente, terdo a tendéncia de ler as novas normas com os olhos
que utilizavam para aplicar e interpretar as antigas que por elas foram subs-
tituidas — com o resultado de limitarem e mitigarem os efeitos pretendidos
pelas alteragdes promovidas pelo legislador, configurando aquilo que José
Carlos Barbosa Moreira e Luis Roberto Barroso ha muito ja denominaram de
interpretagdo retrospectiva.

Finalmente, mesmo aqueles que se dispuserem, de boa-fé e em toda a
medida de sua capacidade, a aplicar por inteiro este novo sistema de precedentes
obrigatorios correrdo o risco de cometer os seguintes equivocos:

a) sua nao aplicagdo, nos casos em que cabivel — aqui ocorrera o que a
doutrina®” chama de desintegragdo do direito, gerada pela especificagdo exa-
gerada do caso, cujas distingdes com outro caso ndo justificariam o tratamento
diferenciado, justamente porque as partes (os dois casos) estdo conectadas a
uma totalidade; e

b) sua ma aplicagdo (restritiva ou ampliativa), com um retorno ao po-
sitivismo primitivo (exegético), que, no caso, ensejara uma aplicacdo literal e
mecanica dos precedentes e de seus correspondentes enunciados de simula;
em outras palavras, ocorrera, neste caso, um retrocesso incabivel a exegese ou

87 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da;
ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes, op. cit., 2015.
texto e nota 9. p. 305.
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ao metodologismo, como se simulas fossem leis (ampliando seus preceitos a
casos para os quais nao foram editados).

Nos casos de aplicagdo das simulas a casos para os quais elas ndo foram
editadas (em que se dara tratamento igualitario a casos substancialmente distin-
tos, como se fossem — mas nao sdo — objetos subsumiveis a mesma regra geral),
fora, portanto, do paradigma constitucional, ocorrera o que a mesma doutrina
chama de hiperintegragdo do direito (a virtude, aqui, estaria no meio-termo: a
integridade do direito, preconizada por Ronald Dworkin).

Convém aqui reiterar a ja antes mencionada critica feita por alguns
doutrinadores ao § 1° do art. 926 do novo CPC, o qual, ao determinar que, ao
ser produzido um precedente por um Tribunal, devera ser por ele editado o
correspondente enunciado de sumula, confunde equivocadamente as sumulas
com os precedentes judiciais. Com isso, para esses autores, surgira o risco de
se tratar os precedentes (que necessariamente tém uma fortissima ligacdo com
os fatos relevantes das causas em que foram gerados) como se fossem textos
genéricos e abstratos que, por isso mesmo, sempre exigirao interpretagdo e que
tenderdo a ganhar excessiva autonomia em relagao as circunstancias peculiares
do processo que ensejou a fixagao de sua correspondente ratio decidendi. Isso,
por sua vez, reproduziria os defeitos das sumulas vinculantes, tendo, pois, um
viés autoritario, o qual impediria a atuacao necessariamente criativa e flexivel
do direito pelos demais drgdos jurisdicionais, dos quais se passaria a exigir,
tdo somente, o uso renascido e exacerbado dos métodos e dos postulados da
Escola da Exegese do século XIX.

E bem verdade que o § 2° desse mesmo dispositivo, ao exigir que os Tri-
bunais, ao editarem tais enunciados de simulas, atenham-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo, tende a atenuar o problema,
por vincular esses verbetes de jurisprudéncia consolidada aos fatos relevantes
que serviram de suporte a adogao da ratio decidendi desses precedentes. Porém,
persistira o risco de que isso ndo ocorra na pratica, fazendo nascer, em certos
casos, verbetes sumulares desconectados das circunstancias faticas decisivas
para determinar o sentido das decisdes paradigmaticas, como infelizmente ja
ocorreu na experiéncia passada dos Tribunais brasileiros.

Os incidentes processuais aqui analisados, agora instituidos pelo legisla-
dor para a solucdo unificada e racional dos milhares de processos repetitivos que
cada vez mais sdo ajuizados em nosso pais através da geracdo de precedentes
obrigatorios pelos Tribunais Regionais e Superiores, afiguram-se promisso-
res, mas o seu sucesso dependera da qualidade de sua instrucdo (por meio de
criteriosa e ampla selecdo dos processos representativos da controvérsia e da
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amplitude do contraditdrio que se assegurar as partes € aos terceiros interes-
sados, de modo que abranja todas as questdes relevantes desses litigios, assim
assegurando que o precedente deles decorrente mostre-se realmente capaz de
resolver, com justica e amplitude, a questdo de direito comum a todos eles e de
ser aplicado a todos os futuros casos essencialmente iguais). Por outro lado, o
julgamento desses incidentes devera observar necessariamente o prazo maximo
de um ano para tanto fixado, para limitar os efeitos inevitavelmente negativos
causados pela necessaria suspensdo, em todo o territorio nacional, de todos os
processos com idéntico objeto®. Por fim, a formulagao equivocada das questoes
controvertidas deles objeto ou a sua instru¢do e julgamento insuficientes ou
incompletos poderdo resultar na formulacdo de enunciados de sumula ou de
tese juridica predominante imprecisos, obscuros ou simplesmente inadequados
para a justa solucao desses numerosos processos.

Em sintese, os precedentes obrigatorios € os novos procedimentos para
o0 julgamento dos processos e recursos repetitivos que hoje inundam o sistema
judiciario brasileiro ndo serdo uma panaceia universal e milagrosa, que con-
tenham, em si mesmos, a norma pronta para resolver todos os diversos casos
futuros semelhantes e de estancarem a inundagdo de demandas individuais
em numero superior a capacidade de os Tribunais brasileiros prestarem, com
a necessaria qualidade e rapidez, a tutela jurisdicional efetiva constitucional-
mente prometida — mas talvez estes possam contribuir para dar um pouco mais
de coeréncia, respeito a isonomia, integridade e previsibilidade as decisdes da
Justica do Trabalho e, por extensdo, as normas trabalhistas materiais delas ob-
jeto e que sdo, em Ultima analise, a razdo de ser desse ramo especial do Poder
Judiciario brasileiro.
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