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1 — Introducao

m uma sociedade marcada pela alta litigiosidade e pela grande quantidade

de demandas judiciais, a homogeneidade na interpretagao e na aplicagdo

das leis que compode o ordenamento juridico ¢ um objetivo desejavel a
ser perquirido na exata medida em que €, também, desafiador.

Inicialmente, cabe apontar que a ciéncia da hermenéutica tem por es-
copo interpretar, compreender e revelar, com acerto, textos ou mensagens que
se apresentam. Especificamente, no ambito juridico, a hermenéutica juridica
¢ um ramo do Direito, que forma a Teoria Geral do Direito, que visa construir
bases racionais, a partir de métodos interpretativos, para a correta compreensao
das normas juridicas.

A fungdo de interpretar cabe aos operadores do direito, sejam advogados,
juizes ou doutrinadores, sendo a todos possivel, a partir do estudo da ciéncia
juridica, extrair o real sentido das normas. No entanto, ¢ provavel e esperado
que as interpretagdes nao sejam unanimes, causando, assim, uma heterogenei-
dade interpretativa.

Com o passar do tempo, nem mesmo as separagdes conceituais entre
os sistemas juridicos classicos escaparam da incerteza e da auséncia de para-
metros claros de identificacdo. Trata-se da tradi¢do em que o Direito aparece
organizado em sistema e operando nas estruturas sociais e politicas (civil law)
e a da tradicdo do common law como meio de controle da aplicagdo do direito
preexistente por autoridades constituidas, a partir das decisdes tomadas pelos
tribunais.

2 — Os sistemas de common law e civil law e os impactos na formacao das
teorias dos precedentes

No que concerne ao civil law e ao common law, ¢ importante destacar
que, mesmo havendo aproximagao entre ambos os modelos, trata-se de sis-
temas juridicos profundamente distintos, sendo duas maneiras diferentes de
aplicar o direito em sociedade, originadas de circunstancias politico-culturais
diferenciadas.

O civil law, também conhecido como sistema Romano-Germanico, é
um sistema juridico em que sua principal fonte do direito € o texto normativo
escrito, isto €, as leis. Diferentemente do common law, no qual a principal fonte
sdo os precedentes judiciais, que tratam de regras vinculativas estabelecidas
por um caso legal semelhante decidido anteriormente.

A origem do civil law deu-se na influéncia do direito romano nos paises
pertencentes a Europa Continental e colonias, uma vez que os Romanos passa-
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ram a compilar suas leis em codigos, adotando a tendéncia do texto escrito. Tal
movimento “codificador” se fortaleceu pela Europa com os passar dos anos o
que, posteriormente, veio a influenciar diversos paises, principalmente paises
de origem latina, como o Brasil em que o civi/ law foi instaurado por meio da
colonizagdo portuguesa.

O commom law tem sua origem no direito inglés, que ndo sofreu in-
fluéncia direta do direito romano, o que deu mais independéncia aos ingleses
ao se desenvolverem culturalmente, ocasionando um processo gradativo de
desenvolvimento histérico, acarretando no direito consuetudinario.

Cada sistema juridico possui um mecanismo de estabilizagao das relagdes
juridicas mediante a uniformizagao de entendimentos, garantindo-se, assim, a
seguranca juridica e o tratamento equanime para os jurisdicionados.

No sistema da common law, este mecanismo ¢é o precedente, que, em
linhas gerais, ¢ uma decisdo da corte que engloba as circunstancias faticas
do caso concreto sub judice e serve de parametro para o julgamento de casos
futuros que possuam semelhantes circunstancias faticas.

O precedente garante a estabilidade das relacdes juridicas, pois oferece
uma regra a ser observada em fung@o da identidade das circunstancias faticas e
juridicas de casos analogos. Assim, para que a Corte decida de forma diversa,
devera identificar a distingdo entre o caso sub judice e o caso concreto que origi-
nou determinado precedente — instituto hoje conhecido como distinguishing —ou
fundamentar a revogag¢ao daquele precedente — instituto denominado overruling.

No sistema da civil law, apesar de existirem os conceitos de jurispru-
déncia, que ¢ a reiterada aplicagdo de uma mesma decisdo ou entendimento,
e simula, que é o verbete criado a partir de entendimentos consolidados na
jurisprudéncia ou em razao do amplo reflexo de determinada matéria, ndo havia
obrigatoriedade de sua observancia. Foi no contexto de constitucionalizag@o
do direito que se criou, no Brasil, a simula vinculante, com a Emenda Cons-
titucional n°® 45/2004.

A partir de entdo, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, o
Supremo Tribunal Federal poderia aprovar sumula que, a partir de sua publica-
¢do, teria efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administragao ptblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Como se vé€, o ordenamento juridico brasileiro, apesar de adotar o sis-
tema da civil law, possui uma grande influéncia dos ditames da common law,
pois vem se aprimorando, em busca da uniformizagdo da jurisprudéncia e do
fortalecimento das decisdes judiciais, prestigiando os primados da seguranga
juridica e isonomia. Mesmo assim, ainda se verifica muitos problemas quanto
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a estabilidade das decisdes e, consequentemente, quanto a seguranga juridica
no Brasil.

Segundo Araken de Assis®, a desarmonia nas decisdes repousa no modo
pelo qual, nos ordenamentos filiados a civil law, o poder judicante encara sua
missao, partindo de sua independéncia juridica em dois sentidos complementa-
res: primeiro, no ambito do processo, compete-lhe selecionar a norma porventura
aplicavel ao litigio e, em segundo lugar, fora do processo, apesar do vinculo
administrativo e hierarquico que relaciona o magistrado ao respectivo tribunal
e tribunais superiores, a ninguém cabe ministrar-lhe instrugdes e sugestdes no
modo de julgar a causa, aplicando o direito subjetivo.

Ainda segundo o referido autor, em razao dessa autonomia do magistrado,
essencial ao Estado Constitucional Democratico, a jurisprudéncia dominante
como fator de producdo de sentido da norma ¢ mais que uma recomendagao e
menos que uma ordem.

Acrescenta-se a esse fenomeno, a titulo de exemplo, a adogao pelo Co-
digo Civil de 2002 a adogao do sistema de clausulas gerais, em sintonia com
a linha filosofica adotada por Miguel Reale*, o qual exigira do magistrado o
exame profundo nos fatos que margeiam a situacdo para entdo, de acordo com
os seus valores e os da sociedade, aplicar a norma de acordo com seus limites,
procurando interpretar sistematicamente a legislac@o privada.

Assim, essa liberdade na formagdo da convicg@o, quer na condugdo do
processo, quer na formulacdo da regra juridica, concreta e ulterior realizagdo
pratica, constitui a fonte do problema inicialmente identificado: a heterogenei-
dade das decisdes em casos substancialmente idénticos.

Com o passar do tempo, os sistemas, como o brasileiro, a partir de trocas
dialdgicas e influenciados pela busca de coeréncia e integridade a ordem juridica
instituida, passaram a incorporar elementos retirados de realidades historicas e
estruturais diversas, tornando dificil a identificacdo de um sistema ou tradi¢ao
“puros”. As trocas de informagdes seriam, inclusive, o mote e a necessidade de
um virtual law calcado na simbiose e na busca de resultados que minorassem
a imprecisdo e a incerteza dos efeitos das decisdes proferidas nesse contexto.

O Direito do Trabalho no escapa desse contexto. Segundo Roberta
Ferme Sivolella’, em seu viés material, as relagdes de trabalho viram, por meio

3 DEASSIS, Araken. Dos assentos aos precedentes e sua inconstitucionalidade (From “Assentos” o the
Precedents and its Unconstitutionality). Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 2, n.
1, jan./jun. 2020, p. 9.
TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 12. ed. Sao Paulo: Método, 2022. p. 51.

5 SIVOLELLA, Roberta Ferme. 4s premissas faticas e o precedente trabalhista: da razao eclética do
virtual law, a concretude objetiva segundo a teoria do fato constitucional. 2021. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021. p. 14.
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da Revolugao Industrial, a necessidade de investimento financeiro focado no
desenvolvimento tecnoldgico como uma justificativa valida a pretensao de baixo
custo da mao de obra e a maximizagao de sua exploragdo. A persecucao de um
lucro de maneira exacerbada culminou em intensa crise social, estimulando a
origem de movimentos revoluciondrios e criando sistema focado na regula-
mentagao de direito dos trabalhadores, tendo como efeitos “a fragmentagdo” e
a “coisificagdo”® das relagdes sociais.

Ainda segundo a autora, ndao por acaso, os eventos daquela época sdo,
até hoje, comumente relembrados em decisdes proferidas na seara trabalhista,
ao mesmo tempo em que, tal como também aconteceu naquele momento his-
torico, busca-se em conceitos objetivos e calcados em caracteres econdmicos,
balancear uma dificil equacao verificada entre a crise dos direitos fundamentais,
de um lado, e a necessidade de se disponibilizarem meios ao desenvolvimento
econdmico e a manutengdo dos postos de trabalho por outro.

Equagao essa que devera, como sabido, ser resolvida pelos magistrados
e tribunais trabalhistas, o que pode levar, a depender de cada interpretagdo, a
intensa instabilidade juridica e social.

Sendo assim, faz-se imperioso perquirir as origens do sistema de pre-
cedentes a fim de que se possa analisar suas repercussdes no ordenamento
trabalhista brasileiro.

3 — Historico dos precedentes: dos primeiros institutos ao sistema atual
no Brasil

A relagdo entre Portugal e Brasil foi marcada pela natureza essencial-
mente dominadora e comercial do primeiro sobre o segundo — além dos obje-
tivos meramente extrativistas. A Coroa Portuguesa providenciou a criacio e
o funcionamento de 6rgdos de sua burocracia fiscal, alfandegaria e de justica
para que fosse possivel aprimorar o controle social, financeiro e comercial da
sua exploragao’.

Sendo essa a finalidade portuguesa, nao havia nenhuma preocupagao
em construir ¢ desenvolver um ordenamento juridico particular e tipico para
a cultura e modo de viver brasileiros, fato que afastava as experiéncias entre
esses dois paises. Em Portugal, as leis gerais régias se tornaram um instrumento

6  LUKACS, Georg. Estética I: la peculiaridad de lo estético. Barcelona: Grijalbo, 1982. v. 2. Apud
SIVOLELLA, op. cit., p. 15.

7  SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil Colonial, o Tribunal Superior da Bahia e
seus desembargadores, 1609-1751. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 41 e ss. Apud SOUZA,
op. cit., Marcos Seixas. Os precedentes na historia do direito processual civil brasileiro: Colonia e
Império. 2014. Dissertacao (Mestrado em Direito Piblico) — Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2014. p. 49.
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para governar tanto a metropole quanto as possessoes de outros territorios,
como suas colonias.

Em decorréncia desse contexto, duas correntes se formaram quanto a exis-
téncia de um auténtico Direito Colonial brasileiro. Para aqueles que defendiam
sua inexisténcia, o fato das questdes sociais e juridicas se pautarem unicamente
pelo Direito portugués impossibilitava a alegagdo de uma autonomia do Direito
vigente. Ja os defensores® da presenca de um tipico Direito Colonial brasileiro
assim o faziam por levar em consideracao a capacidade das comunidades locais
de preencher os espagos na legislagdo que fossem indeterminados na estrutura
do Direito portugués ordinario.

E possivel observar, portanto, que a ordem juridica contou com um
componente pratico construido consuetudinaria e jurisprudencialmente pelo
autopreenchimento das lacunas que a distancia e diferencas com a metropole
criaram.

Na segunda metade do século X VI, quando o projeto de colonizagao do
Brasil se fortaleceu, a pratica juridica portuguesa era marcada e reconhecida
pela falta de seguranga’, pela incerteza dos julgamentos e pela confusdo dos
padrdes de decisdo nos tribunais. Apesar das Ordenagdes Afonsinas terem
propiciado uma maior seguranga juridica, que tornaram o Direito comum
subsidiario, a instabilidade vigente a época so foi superada com o trabalho dos
praxistas e decisionistas.

No Direito portugués, diversos institutos demonstravam o respeito aos
precedentes judiciais. O “aresto” era a decisao judicial que se qualificava como
precedente para casos posteriormente tratados. Os assentos, de competéncia so-
mente da Casa da Suplicacao, sdo decisdes colegiadas a respeito da interpretacao
auténtica de um texto legal por um tribunal, sendo tteis para a uniformizagao
da interpretagdo constante nos precedentes divergentes nos tribunais inferiores.

Com relagao aos efeitos vinculantes dos precedentes, a concepgdo da
aplicago aos casos semelhantes carecia da teorizacdo da distingao entre a efi-
cacia da coisa julgada e a eficacia do precedente judicial. Contudo, havia uma
previsdo nas Ordenacdes de que a decisao pelo Rei em decisdo de integragao
de lacunas teria efeito vinculante, a qual seria associada eficicia em face de
todos os casos semelhantes.

A consolidag@o do sistema de precedentes judiciais no pais também
encontrou dificuldades a época em virtude do segredo das atividades jurisdi-

8  HESPANHA, Antonio Manuel. Porque ¢ que existe e em que ¢ que consiste um direito colonial brasi-
leiro. Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, Milano, v. 35, t. 1, p. 59-81,
2006. Apud SOUZA, op. cit.,p. 51.

9  Idem, p. 54.

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 88, 4, p. 222-236, out./ deg. 2022 227



cionais, que se manifestava tanto na ndo obrigatoriedade ou simples proibigao
da motivagdo das sentencas judiciais quanto na auséncia da publicacdo de seu
resultado em um repertorio oficial'®.

Havia a possibilidade de tomar ciéncia do teor dos julgamentos da Casa
da Suplicagao por meio de relatos de como algumas controvérsias eram diri-
midas, o que ocorria com a analise dos temas selecionadas nas mencionadas
obras dos decisionistas.

Aresolugao proposta pelos decisionistas seguia o entendimento adotado
pela Corte, ndo se limitando, contudo, a repetir a tese juridica, mas também
acrescentando novas opinides doutrinarias a fim de facilitar o entendimento, o
conhecimento pelos particulares, bem como, tornar os debates sobre as decisdes
mais nutridos de informagao. Sendo assim, os precedentes nessas obras serviam
de ponto de partida para debates e, também, de forma persuasiva de forma a
influenciar o convencimento dos leitores.

Esse compilado nao estava vinculado a precedentes uma vez que seu
contetdo, extraido de situagdes concretas, nem sempre se referiam a eles; mas,
quando fazia referéncia, era necessariamente decisdes da Casa da Suplicagdo.

Essas obras se diferenciam daquelas produzidas pelos chamados praxistas
j& que esses ltimos buscavam documentar os temas mais comumente debatidos
nos julgamentos, ndo se limitando aos entendimentos de um tribunal, reunindo
até mesmo decisdes de juizes de primeira instancia. Sendo assim, percebe-se
que os precedentes eram protagonistas em sua composi¢ao em contraposicao
as decisiones que podem ser consideradas como um instrumento para o debate
de temas relevantes trazidos ao tribunal.

Ainda ¢ possivel perceber a relevancia dos precedentes judiciais no
periodo colonial pelo instituto do stylus curiae que correspondia a certo en-
tendimento juridico decorrente da pratica reiterada dos tribunais, ou ainda, o
modo de praticar o que as leis mandam. Para que houvesse o estilo da corte'!,
exigia-se, além dos contornos dogmaticos do costume, o decurso de prazo,
reiteragdo de condutas para sua configuracdo, que nao houvesse violacao a lei,
que fosse observado durante dez anos e que tivesse sido introduzido por, ao
menos, dois ou trés atos judiciarios de tribunal superior.

Em 1808, quando a Corte portuguesa se estabeleceu no Brasil, o envio
dos recursos, na época agravos ordinarios e apelagdes, para a instancia superior
em Portugal ja ndo mais fazia sentido. Isso porque a realeza se encontrava no

10 SOUZA, op. cit., p. 64.
11 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito, cit., p. 136-137. Apud SOUZA,
op. cit., p. 72.
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Brasil, motivo pelo qual, poucos anos apds, houvesse a instalagdo de uma Casa
da Suplicagdo do Brasil, semelhante a de Portugal.

Mesmo com o retorno da Corte, a Casa da Suplicagdo brasileira conti-
nuou em funcionamento, ainda com a Independéncia em 1822, sendo inclusive
esse o marco da separagdo do Direito brasileiro do portugués, ndo implicando,
porém, a imediata cessacao da vigéncia do Direito portugués.

Importante destacar que, agora no Brasil Império, a existéncia de 6rgaos
que disciplinassem a vida sob a monarquia era objeto de consideravel preocupa-
¢do. No entanto, os debates se restringiram a sugerir modifica¢des na instrugéo
processual e a elei¢do de juizes de primeira instancia, propostas essas foram
acolhidas pela Constituicao de 1824.

Nessa Constitui¢do, foi criado o Supremo Tribunal de Justiga e suas atri-
bui¢des, sendo a principal o julgamento das Revistas nas causas. Além disso,
houve o aproveitamento de juizes letrados mais antigos como Ministros do
Supremo Tribunal. No que se refere as atividades dos tribunais, foram reduzidos
suas competéncias e seus poderes no que tange ao conhecimento de questdes
e matérias de direito e, consequentemente, sua manifestagdo quanto a essas.

A teoria politica constitucional do século XIX visou separar juizes e tri-
bunais de questdes partidarias, rompendo com a tradi¢do do periodo colonial.
Além disso, os magistrados ndo poderiam julgar lides coletivas, mas apenas
entre particulares ou entre esses e o Estado'?. Sendo possivel afirmar que, dessa
maneira, o Poder Judiciario foi idealizado para tratar da jurisdi¢do comum, de
natureza eminentemente privada, uma vez que o chamado Conselho de Estado
se ocuparia de negocios graves ¢ da administragdo publica.

O primado do Direito legislado no século XIX tem origem no elemento
representativo eleitoral e do controle constitucional do poder de legislar que
deram legitimidade politica as leis e distanciaram a influéncia das antigas fon-
tes do Direito. A influéncia do principio da separagdo dos poderes teve forte
impacto na forma de decidir dos juizes, passando a ter de prolatar acérdaos
objetivos e sintéticos. O Supremo Tribunal de Justica, nesse contexto, deveria
julgar conforme a lei escrita, afastando-se da doutrina.

Ainda no que tange o Poder Judiciario brasileiro, sua competéncia era
aplicar a lei ao caso concreto e, ao examinar outras decisdes, era possivel
identificar qual, entre varias, era a interpretagao preferivel e mais coerente,
porém sempre com referéncia indireta a lei quando de sua utilizagdo, nao se
considerando, portanto, uma fonte do Direito propriamente dita.

12 SLEMIAN, Andréa. O Supremo Tribunal de Justi¢a nos primoérdios do Império do Brasil (1828-1841).
In: LOPES, José Reinaldo de Lima (Org.). O Supremo Tribunal de Justica do Império (1828-1889).
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 26-27, 49. Apud SOUZA, op. cit., p. 72.
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Por fim, no que concerne a publicidade desses julgados, ainda que nao
fossem sigilosos, ndo se criaram repositorios oficiais nem mesmo periodicos
juridicos com a fungdo de publicar exclusivamente decisdes judiciais, embora
existissem aqueles que as publicavam em meio a outros tipos de contetdo.

A doutrina do império questionava-se sobre a viabilidade de, no futuro,
as decisdes do Supremo Tribunal de Justiga tornarem-se de observancia obri-
gatoria. O marqués de Sdo Vicente, politico e jurista, em suas obras sobre a
Constituigdo do Império enfrenta essa questdo, entendendo pela impossibilidade.

O autor constroi seu argumento por meio de dois fundamentos. O primeiro
considera que os Ministros poderiam decidir erroneamente e tornar inviavel
que se discuta outras vezes, desconsiderando a possibilidade de superagdo de
entendimento por meio do overruling. De toda maneira, o precedente, deveria
merecer consideragcdo pela comunidade juridica.

Ja arazdo para que ndo houvesse efeito vinculativo aos precedentes diz
respeito a impossibilidade de um julgado vincular outro ja que trataria cada
qual de casos particulares e ao aplicar o mesmo entendimento proferido em uma
causa a outras estariam, por fim, criando direitos e obriga¢des, 0 que competiria
apenas ao Poder Legislativo'’.

Esses argumentos, como se percebe, se aproximam daqueles que re-
sistiram a concessao da atribuigdo para tomar assentos interpretativos pelo
Supremo Tribunal de Justi¢a. Por outro lado, as obras de Direito Civil da época
entendiam de outra maneira. Em suas obras Lourenco Trigo de Oliveira, por
exemplo, indicava que os arestos seriam fontes subsididrias do Direito Civil
brasileiro tal como o eram os assentos da Casa de Suplicagdo, os costumes, 0
Direito Romano e a opinido dos jurisconsultos'*.

O Recurso de Revista, de competéncia para julgamento do Supremo
Tribunal de Justiga, tinha cabimento nos casos em que houvesse nulidade ma-
nifesta ou injusti¢a notdria, configurando-se um instrumento insuficiente para a
estruturagdo de jurisprudéncia ja que se limitava a cassar o acordao impugnado.

O governo, diante de tal insuficiéncia, determinou que o Supremo
Tribunal de Justica comunicasse os motivos que fundamentaram as decisdes
para conceder as Revistas como forma de se munir de informagdes para poste-
riormente propor a Assembleia Geral sugestdes para sanar tais vicios e, dessa
forma, preencher as lacunas da legislacao.

13 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito publico brasileiro e analyse da Constitui¢do do Império. Rio
de Janeiro: Typographia Imp. e Const. de J. Villeneuve e C., 1857. p. 378. Apud SOUZA, op. cit., p.
98.

14 LOUREIRO, Lourengo Trigo de. Instituigdes de direito civil brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: B. L.
Garnier, 1871. t. I. Apud SOUZA, op. cit., p. 99.
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Evidentemente, essa determinacdo ndo foi suficiente, o que gerou in-
quietacdes por parte do governo, entendido como sendo fosse um empecilho
ao desenvolvimento do pais. Cabe mencionar que, nesse contexto, tornou-se
de praxe que juizes e tribunais consultassem o governo, na figura do Ministério
da Justica, caso houvesse alguma incerteza.

O insucesso dessas consultas, e, portanto, da formagao de jurisprudéncia,
pode ser analisado a partir de dois fatores: a concepgao de magistrados de que
o Poder Judiciario nao era independente em relacao ao governo, mas sim fun-
cionava com um 6rgao integrante do Poder Executivo e, como consequéncia,
se viam como servidores que deveriam acatar orientagdes superiores. A esse
comportamento tanto o governo quanto o Conselho de Estado manifestaram
sua contrariedade, ressaltando o principio da separagdo dos poderes e a com-
peténcia do Poder Judiciario de interpretar a lei diante de casos concretos que
fossem levados ao seu conhecimento.

De forma a frear inimeras consultas formuladas por juizes que tenta-
vam se esquivar do seu dever constitucional, foi expedida a Circular de 7 de
fevereiro de 1856 que estabeleceu que os magistrados ndo poderiam deixar de
decidir os casos postos para submeté-los como dividas a decisdo do governo.

Dessa maneira, os Presidentes das Provincias estavam impedidos de
encaminhar tais consultas ao ministro da Justica. A funcdo interpretativa
exercida pelo Governo, como previsto, seria provisoria até que a Assembleia
Geral concedesse competéncia para tanto ao Poder Judicidrio. A relevancia
do retorno dos assentos tem inicio na possibilidade de formar um arcabouco
de jurisprudéncias provindas da mais alta corte do pais e, assim, resolvendo a
existéncia de varias interpretacoes.

A estrutura desses assentos pode assim ser descrita: em primeiro lugar,
indicam o texto legal que sera interpretado, seguido por um resumo da tese
juridica, posteriormente os argumentos sao expostos e, por fim, a interpretacao
construida pelo Tribunal de Comércio e o resultado da votacao.

Finalmente em 1875, o Decreto Legislativo n° 2.684 previu a compe-
téncia do Supremo Tribunal de Justica para tomar assentos para interpretar a
inteligéncia das leis em matéria civil, comercial e criminal quando houvesse
davidas quanto a aplicagdo em decorréncia de julgamentos divergentes no
ambito interno de um mesmo 6rgdo julgador.

No ano posterior, o Decreto n® 6.142 previu um procedimento por meio
do qual ministros do Supremo Tribunal de Justica, juizes singulares ou a Ordem
dos Advogados poderiam sugerir minutas de assentos, devendo ser instruidas
por um relatorio dos entendimentos dissidentes.
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Ao decorrer do periodo imperial, pode se considerar que se consolidou no
sistema juridico um padrao de observancia e respeito aos precedentes judiciais,
mesmo que nao tivesse sido conferida a eles a eficacia normativa e vinculativa.

Dessa forma, os precedentes continuaram a ser usados como um guia
na interpretacdo em casos concretos em que alguma controvérsia se apresen-
tava, embora a existéncia de uma uniformidade de julgamentos demandasse
do intérprete uma forte argumentacgdo caso entendesse de forma contraria ao
entendimento consolidado. Sendo verdade que, ao apontar uma jurisprudéncia,
passava-se a analise se a tese incidiria ou ndo ao caso em voga. Com isso, 0
direito durante o periodo imperial sedimentou o reconhecimento da jurispru-
déncia como forma de mostrar respeito aos precedentes da Corte Superior.

No que concerne ao Direito Republicano, ainda que o ordenamento
juridico tenha conservado a tradi¢do juridica romano-germanica introduzida
na colonizagdo, ndo € possivel afastar a influéncia do Direito dos Estados
Unidos da América no pais no periodo republicano. O federalismo, controle
de constitucionalidade difuso das leis, a concepgao de direitos individuais e a
previsao do impeachment sao apenas alguns exemplos dos reflexos do influxo
norte-americano.

A época, havia uma grande discussdo sobre o carater vinculativo dos
precedentes, as opinides de Sdo Vicente e de Joaquim Ribas expressam uma
visdo geral de que os juizes, de fato, ndo eram obrigados a seguir precedentes
judiciais, tese que foi defendida no inicio da Republica.

Inclusive, cabe mencionar que a eficacia vinculante era entendida como
uma atividade legislativa a qual ndo estariam os tribunais autorizados a exercer
e, para além disso, defendia-se que, caso os juizes fossem obrigados a seguir
os precedentes judiciais, as suas liberdades interpretativas seriam violadas, o
que ¢ incompativel com um regime constitucional.

No que tange a publicagdo, enquanto no periodo do Império nao se afi-
guraram condigdes para que fossem sistematizados, na Republica, o Supremo
Tribunal Federal organizou a publicagdo oficial de seus julgados, transcrevendo
integralmente os seus acordaos.

Essas publicagdes eram compostas pela transcricdo do acérdao e de
sua veiculagdo em publicagoes oficiais dos orgaos; em face da necessidade de
promove eventual distinguish, os relatorios que contivessem a descricao fatica
do precedente assumiram posicao relevante nessas publicagoes.

Modificando a sistematica em relacao ao periodo imperial, a Constituicdo
Federal de 1891 menciona de forma direta a aplicag¢ao de jurisprudéncia pelos
tribunais ao prever que, ao aplicar leis estaduais, os tribunais federais deveriam
consultar a jurisprudéncia estadual. Regra que foi questionada a época tendo
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em vista que, em tese, ndo existiria situagdes em que a Justica Federal teria de
aplicar as leis estaduais, ao mesmo tempo em que a Estadual sempre trabalharia
com as leis federais ja que a competéncia para legislar sobre Direito criminal,
comercial e civil era da Unido.

Esse dispositivo tem nitido intuito de evitar o aprofundamento da dificul-
dade, verificada no periodo imperial, de estabelecer jurisprudéncia em virtude
da intensa divergéncia dos precedentes dos diversos tribunais. As Constituigoes
Federais que sucederam a de 1891 nao reproduziram tal norma e a doutrina
passou a entender pelo prevalecimento da jurisprudéncia federal sob a estadual
em razao da qualidade de 6rgdo de cupula do Supremo Tribunal Federal.

Mesmo com o desaparecimento dos assentos no Direito republicado,
cabe ressaltar que esse instituto reaparece na forma de prejulgados, prejulga-
dos trabalhistas, representacdo para a interpretagdo de lei ou ato normativo
e da simula da jurisprudéncia dos tribunais, visando estabilizar precedentes
contraditorios e formar um arcaboucgo de jurisprudéncias.

Acrescenta-se a isso, uma nova sistematica recursal inaugurada que
desenvolveu mecanismos de formacao de jurisprudéncia como, por exemplo,
o recurso extraordinario com fundamento em divergéncias dos tribunais, o
recurso de revista sustentado na existéncia de julgados divergentes em seu
ambito interno, entre outros.

Cabe mencionar também que, posteriormente, houve a previsdao de
efeitos processuais, a criagdo de enunciados vinculantes, a repercussdo geral e
de recursos repetitivos. Por fim, houve a aprovagao de um Codigo de Proces-
so, que conta com um capitulo inteiro dedicado aos precedentes judiciais no
Direito brasileiro.

4 — Os graus de vinculatividade e oposicao ao sistema de precedentes

Como ja mencionado, ndo se ignora o esfor¢o histdrico promovido no
pais em prol de um direito jurisprudencial, com orientacao da pratica judiciaria
e estabilizagdo de entendimentos majoritarios'>, além da implementagdo de
instrumentos pontuais do common law, como o judicial review € o controle
difuso de constitucionalidade. Nao obstante, mesmo com a maior proximidade
do modelo anglo-saxdo de precedentes pelo Codigo de Processo de 2015, ha
elementos que impedem a coercibilidade dos precedentes nos termos daquele
sistema.

15 NASCHENWENG, Marcelo Elias. Hermenéutica do precedente: o cuidado da coeréncia e da integri-
dade. Belo Horizonte: Dialética, 2020, posi¢ao 2751. E-book.
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Portanto, as premissas trazidas pelo Cédigo de Processo Civil em 2015
aproximam mais o modelo brasileiro dessas concepgdes, mas com adaptacdes
legais e doutrinarias, como os graus de for¢a vinculante dos precedentes, que,
ao contrario da dicotomia binding-persuasive, se dividem em: vinculantes,
obrigatorios e persuasivos. Outra tentativa de compatibiliza¢ao da sistematica
no pais ¢ a possibilidade de controle de precedentes vinculantes por meio de
acao intitulada de Reclamacao, instituto inexistente na logica anglo-saxonica.

Ainda que o esforgo legislativo pela implementacao de maior isonomia,
seguranca juridica, coeréncia e uniformizag¢ao nas decisdes fosse uma das pautas
do codigo de processo em vigor, verifica-se que muitos argumentos contrarios
a sua adocdo sdo disseminados. Dentre estas, estdo as bandeiras ligadas a
inconstitucionalidade do sistema de precedentes ndo previstos ou autorizados
nas previsdes da Carta de 1988, por violagdo a democracia'®, autonomia ¢
independéncia dos orgaos jurisdicionais. Em que pese juridicamente tais argu-
mentos sejam fundamentados, considerando tratar-se de questao multifatorial
e complexa, Marinoni conclui que

“estao por detras da falta de respeito aos precedentes argumentos
retdricos de natureza juridica, valores culturais e, inclusive, um nitido in-
teresse num sistema judicial incoerente e aberto a mudangas repentinas.”

Além dos argumentos que sdo langados, tais concepcdes acabam de
moldar posicionamentos sobre graus de vinculatividade dos precedentes e
variadas interpretacdes sobre (in)constitucionalidade, alcance e formas de
adaptacao das normas dos arts. 926 e 927 do CPC aos preceitos e principios
constitucionais do processo.

Entre os que consideram a inconstitucionalidade da vinculatividade dos
precedentes nao previstos e permitidos pela Constitui¢do de 1988, “o art. 927
do CPC cria aos juizes o dever de levar em consideragdo em suas decisdes os
pronunciamentos e simulas indicados nos respectivos incisos, sem o condao
de seguimento obrigatorio™"’.

Outras variadas correntes se formam no que se refere a amplitude e
vinculatividade das decisoes judiciais, como base nos incisos do art. 927 do
CPC e nas demais previsdes normativas do Codigo, como no art. 988 do CPC —
questdes que precisam ser mais aprofundadas no decorer da pesquisa proposta.

De toda forma, a falta de uniformidade no tratamento da vinculativida-
de dos precedentes — que tem por pretensdo trazer maior seguranga juridica
e isonomia — acaba por ter efeito contrario: atrai-se justamente aquilo que se
pretende evitar. Permite-se, portanto, aos 6rgaos jurisdicionais a ado¢ao do

16 Idem, p. 150.
17 NASCHENWENG, op. cit., posigio 3238.
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posicionamento no sentido que bem lhes couber, trazendo impactos ndo apenas
no respeito aos precedentes de tribunais superiores, como também a uniformi-
zagdo em segundo grau (em tribunais regionais).

Tal constatacdo ficou evidenciada em pesquisa realizada em 2018, pela
Associagdo Brasileira de Magistrados'®, com juizes de todas as esferas do Poder
Judiciario e com a formulacdo de perguntas tais como: “O(a) magistrado(a)
deveria poder decidir sem se pautar necessariamente pelo sistema de sumulas
e precedentes vinculantes?”. A variagdo de respostas para o questionario fe-
chado, entre magistrados de diferentes graus de jurisdi¢ao e de ramos do Poder
Judiciario aponta para a problematica que vai além do aspecto doutrinario que
compodem o tema.

5 — Conclusao

Ante o exposto, verifica-se que o sistema atual de precedentes teve forte
influéncia ndo apenas do common law e dos sistemas de civil law. Mas também
o historico de formagao de institutos tipicamente brasileiros (e da atuagdo dos
tribunais ao longo do tempo) foi imprescindivel para a consolidacao da siste-
matica atual no pais.
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