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FRAGMENTOS URBANOS

Local: Tribunal Superior do Trabalho (TST), quinto andar do Bloco B
Artista: Paulo Torres

Polipicto / Técnica Témpera Acrilica sob tela

Dimensoes: 28x1,8 m

Data: 2011

A obra Fragmentos Urbanos, criada para o Tribunal Superior do Trabalho, repre-
senta a caminhada e as etapas da vida contemporanea. Através de formas e angu-
los surgem espacos, onde se pode vivenciar a relacdo entre o tempo e a cidade. O
concreto e a cor se unem e criam uma obra de grande extensao e significado. Ao
percorrer os 28 metros da pintura o espectador pode mergulhar na busca cons-
tante do artista em traduzir o espaco urbano de forma poética.
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GESTAO DE PRECEDENTES NA JUSTICA DO TRABALHO

Temos a honra de apresentar a mais nova obra da Cole¢éo Estudos Enamat,
sobre o tema “Gestdo de Precedentes na Justica do Trabalho", debate cuja multipli-
cagdo e aprofundamento se faz essencial para que aJustica do Trabalho possa
prestar uma jurisdicdo cada vez mais célere, coerente e justa.

Trata-se de uma construgao coletiva e colaborativa entre a Escola Nacional
de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENAMAT), a Presidéncia e a
Vice-Presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho, assim como a Comissao
Gestora da Politica de Consolidagdo do Sistema de Precedentes Obrigatorios
na Justica do Trabalho, designada conforme a Resolugdo CSJT n.° 374/2023.

A compreensao do novel sistema de precedentes, mais do que a partir de
técnicas e propostas metodoldgicas do Cédigo de Processo Civil de 2015, centra-
-se no processo democratico e na teoria dworkiana da coeréncia e integridade
do direito, de modo a propiciar o respeito a histéria juridico-institucional, evi-
tando a ocorréncia de rupturas inesperadas e, ao mesmo tempo, permitindo a
evolucao do direito construida em processos argumentativos e com a disciplina
das garantias processuais.

A concretizacao dessa perspectiva, na Justica do Trabalho, apesar do enfren-
tamento dos desafios decorrentes da intensa judicializacdo e recorribilidade,
em um pais dotado de dimens&es continentais, deve ter como norte a deli-
cada missdo de garantia dos direitos sociais e a responsabilidade de atuagao
no reiterado descumprimento de direitos basilares na prestacao do trabalho
humano, o que exigird uma construcao cultural calcada na compreensao do
direito jurisprudencial a partir da Constituicdo e do processo constitucional.

A Republica Federativa do Brasil, como Estado Democratico de Direito,
tal como assente no artigo 1° da Constitui¢do Federal, conclama a seguranca
juridica como meio para promogao da liberdade e da igualdade. A busca da
previsibilidade e do tratamento isonémico para aqueles em situacdes idénti-
cas, assim como a sensibilidade para tratar de forma diversa e equilibrada as
situagdes novas e distintas, se confundem com as préprias nocdes classicas de
Justica e de isonomia em sentido material. A isonomia resta consagrada como
garantia fundamental, no art. 5°, caput, da Constituicao, condi¢do sine qua non
para a construcao de uma sociedade livre, justa e soliddria, desenvolvida e que
erradique a desigualdade, promovendo o bem de todos - objetivos da prépria
Repubilica (art. 3°).

Tal vetor constitucional de tratamento isondmico vem especialmente densi-
ficado através do art. 926 do Cédigo de Processo Civil de 2015, estabelecendo
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um dever geral de coeréncia a ser observado pelo Poder Judiciario em todas
as suas decis8es, propiciando aos cidaddos uma “jurisprudéncia ... estdvel, inte-
gra e coerente” e, como tal, resguardando a relacdo intrinseca do direito como
integridade na construgdo do direito jurisprudencial.

E precisamente este o contexto no qual o Conselho Superior da Justica do
Trabalho, mediante a Resolu¢do n.° 374/2023, instituiu a Politica de Consolidagéo
do Sistema de Precedentes Obrigatdrios, que tem como pilares centrais a “adequa-
da capacitacdo de servidores e magistrados para utilizar as técnicas de formacéo,
aplicagéio e superag@o dos precedentes”, além da cooperacdo entre os Tribunais
e o0 adequado registro e difusdo dos precedentes firmados - fomentando uma
atuacao sistémica e ampliando as bases de uma nova cultura jurisdicional.

A presente obra coletiva se insere em tais objetivos, contribuindo para a
divulgacao, difusdo e aprofundamento da discussao acerca das complexida-
des, desafios e potencialidades do sistema de precedentes - inclusive porque
disponibilizada de forma aberta a comunidade (<www.enamat.jus.br/?page_
id=22518>) -, a0 mesmo tempo em que integra um estimulo a pesquisa cienti-
fica e a formacdo de especialistas na tematica, multiplicadores de tais debates
em todos os Tribunais Regionais do Trabalho.

“Gestdo de Precedentes na Justica do Trabalho” veicula artigos inéditos de au-
tores e autoras oriundos do 7° Curso de Formacéo de Formadores sobre o Sistema
de Precedentes na Justica do Trabalho, abrangendo os respectivos professores,
os representantes indicados pelos Tribunais Regionais do Trabalho, alguns dos
integrantes da Comissdo Gestora da Politica de Consolidacdo do Sistema de
Precedentes Obrigatérios na Justica do Trabalho, assim como pesquisadores
que atenderam ao Edital de Chamada de Artigos divulgado pela ENAMAT em 7
de fevereiro de 2024. Conta com dezoito artigos e um anexo, distribuidos em
trés partes.

A primeira parte é dedicada a aspectos propedéuticos e gerais do “sistema
brasileiro de precedentes”. E composto de artigos que examinam os desafios
para implanta¢dao de um sistema de precedentes diante das peculiaridades
do contexto brasileiro. Além disso, tracam um histérico do longo caminho ja
percorrido em termos de evolu¢do normativa e das respectivas boas praticas,
assim como examinam alguns aspectos teéricos e filoséficos fundamentais
do sistema - como o dever de integridade e os conceitos de ratio decidendi e
obiter dictum.
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A segunda parte adentra “a gestdo de precedentes na Justica do Trabalho”,
propriamente dita. Examina os mecanismos que propiciam coeréncia jurispru-
dencial horizontal no sistema norte americano, em comparagdo com o sistema
patrio, bem como discute as bases teoricas e as praticas relativas a gestdo de
precedentes. Em relacdo aos instrumentos de uniformizacao disponiveis no
ordenamento, estuda a dinamica e as potencialidades do incidente de assun-
¢do de competéncia (IAC), do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR), assim como a possivel cooperacao judiciaria entre os Tribunais Regionais
e o Tribunal Superior do Trabalho, por ocasiao da admissibilidade do recurso
de revista.

Finalmente, na terceira parte, a obra aborda os “precedentes e o direito cons-
titucional do trabalho.” Examina o sistema da repercussdo geral do recurso
extraordinario e algumas inspira¢des passiveis de aplicacdo na formacdo de
precedentes naJustica do Trabalho. Nao se furta de exemplificar alguns casos
sensiveis, quanto ao controle de constitucionalidade em matéria trabalhista.
Analisa, ainda, questdes processuais relevantes - o uso das reclamacgdes per
saltum como sucedaneo recursal e algumas paradigmaticas inovacdes proce-
dimentais, como o uso do plenario virtual e a aceleracao procedimental para
0s casos de mera reafirmacao de jurisprudéncia. Em anexo a terceira parte, a
obra conta ainda com um indice tematico em precedentes do STF aplicaveis as
matérias em discussao na Justica do Trabalho, bem como precedentes do TST,
aqui compartilhado como material de referéncia para a consulta aos principais
precedentes trabalhistas.

Esperamos que a obra coletiva aqui reunida, que compila algumas das
principais discussdes atinentes a consolidacao do sistema de precedentes na
Justica Social, possa atingir seu desiderato de estimular, cada vez mais, tanto
a pesquisa e aprofundamento tedrico, quanto a ado¢do de medidas praticas
que contribuam para uma atuacao estrutural e cooperativa, com garantia de
direitos fundamentais.

Agradecemos a todos os autores participantes deste esforco coletivo, os
quais contribuem de forma decisiva para o enriquecimento de tdo essencial
debate. Sigamos - tendo esta obra como mais um importante passo - no sélido
caminho da constru¢do de um sistema brasileiro de precedentes comprometido
com as teorias democraticas do processo e do direito e instrumento indissoci-
avel da garantia de direitos sociais e de uma Justica do Trabalho cada vez mais
efetiva no cumprimento de sua nobre missao constitucional.

Brasilia, 9 de setembro de 2024.
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GESTAO DE PRECEDENTES NA JUSTICA DO TRABALHO

1 INTRODUCAO

Criar e cimentar um sistema de precedentes judiciais obrigatérios no Brasil,
um pais sem a tradicdo de stare decisis tipico dos modelos de Common Law, é,
em si, um empreendimento dos mais arduos. Consolidar esse modelo em um
ramo do Judiciario brasileiro conhecido pelos seus juizes combativos e inde-
pendentes, por outro lado, é, sem sombra de duvidas, uma missao verdadei-
ramente herculea.

Os integrantes da Justica do Trabalho sao orgulhosos da sua luta destemida
pela administragdo da justica diante de casos entre litigantes usualmente em
posicdes dispares de autonomia econémica. Faz parte do tecido humano que
compde a magistratura do trabalho incorporar uma postura despojada em
prol da liberdade de julgar de forma justa e adequada, mesmo que isso venha
a sacrificar o resgate da paz entre os litigantes e, até, a convivéncia harmoniosa
entre estes e a propria Justica Laboral.

Os sucessivos ataques a Justica do Trabalho, oriundos de multiplos segmen-
tos da nossa sociedade, sdo provas inequivocas do incOmodo causado por essa
independéncia.

Mas mesmo a liberdade de decidir e a autonomia quanto a formacao de sua
propria convicgdo precisam, necessariamente, se submeter a alguns limites.
Ou, entdo, prevalecera o livre-arbitrio e a autodeterminacdo sem fronteiras...
algo inquestionavelmente perigoso quando se trata do exercicio de um poder
soberano.

Existe, pois, a necessidade de subjugar o exercicio da jurisdicao a algumas
balizas. A algumas medidas. A algumas limita¢des.

Desde a instituicdo, por meio da Lei n°® 13.105 de 2015 (Cédigo de Processo
Civil contemporaneo), de um sistema brasileiro de precedentes obrigatoérios,
a Justica do Trabalho vem adotando politicas de sustentagao e consolidagao
deste modelo de stare decisis brasiliensis.

O presente texto almeja realizar uma analise panoramica do passado, do
presente e do futuro do sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigaté-
rios e da politica de sua consolidacdo no ambito das trés esferas do Judiciario
Trabalhista. Partindo do seu 6rgao de clpula, o Tribunal Superior do Trabalho,
passando pelos seus érgaos regionais (Tribunais Regionais do Trabalho) até
a sua materializacdo na seara dos juizos trabalhistas de 1° grau de jurisdicdo,
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serdo examinadas as dificuldades e as superagdes registradas durante esta
trajetoria ainda em curso.

Por mais complexa que seja a caminhada, o fim estabelecido como alvo,
o de alcangar o mais alto grau de seguranca juridica para a sociedade patria,
justifica o enfrentamento dos problemas e das adversidades.

Avante!

2 LIMITES NATURAIS A INDEPENDENCIA FUNCIONAL E A LIBERDADE
DE CONVICCAO NA ATIVIDADE JURISDICIONAL DOS INTEGRANTES
DA MAGISTRATURA

A garantia de ser julgado por um juiz independente e imparcial, assegurada
ndo apenas em multiplos dispositivos do ordenamento juridico interno do Brasil
mas, igualmente, é um direito basico inerente a cidadania consagrado tanto no
artigo 10 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos' como no artigo 8°, in-
ciso 1, do Pacto de S&do José da Costa Rica?. O alcance de tal direito fundamental
da pessoa humana é tdo impactante para a legitimidade da atuacdo jurisdicional
dos integrantes do Poder Judiciario, que o seu reconhecimento naturalmente
produz sobre cada juiza e cada juiz uma sensacdo de ampla liberdade de con-
vic¢ao ao exercer a judicatura, proporcionando um sentimento de autonomia
para buscar o justo em seus pronunciamentos.

Neste contexto, seria possivel extrair a compreensdo de que a juiza ou o juiz
estard sempre livre para decidir de acordo com a sua consciéncia, tendo apenas
o dever de fundamentar o seu julgamento com base no direito dogmatico que,
dentro de um regime democratico e de um Estado de Direito, necessariamente
precisa dar o suporte normativo para o respectivo pronunciamento decisorio.
Para julgar com justica, pois, seria premissa a liberdade para firmar sua con-
viccdo e a autonomia para decidir, com a imposicdo apenas da fundamentacdo
do resultado final em normas extraidas do ordenamento juridico em vigor.

Ndo estaria a magistratura, dentro desta perspectiva, submissa a elementos
externos a tais parametros de motivagao.

1 UNITED NATIONS, Universal Declaration of Human Rights.

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Conven¢éo Americana Sobre Direitos Humanos: Anotada com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Essa tdo decantada “independéncia funcional” e essa exaltada “liberdade
de convencimento”, entretanto, ndo alcangam a dimensdo frequentemente
apontada como um dos grandes atrativos da carreira funcional da judicatura.

A necessidade de assegurar e promover a seguranca juridica para a socie-
dade e para as cidadas e cidaddos que a integram, inevitavelmente, impde ao
julgador um dever de submissdo a deveres préprios de uma disciplina judiciaria,
de modo a estabelecer o sacrificio de uma posicdo pessoal de interpretagao
acerca de uma causa, quando incidem sobre o caso concreto diretrizes de ori-
gem legal ou jurisprudencial que compele a pessoa encarregada do julgamento
a decidir de uma forma distinta daquela a qual, na sua visdo peculiar, ndo se
revela a mais adequada ou apropriada para solucionar a questdo.

O julgamento por equidade, quando a juiza ou o juiz pode decidir com base
na sua convic¢do pessoal, sem ser compelido a seguir diretrizes normativas
nem ter o dever de fundamentar o julgado no ordenamento juridico aplicavel,
é uma excec¢do. Somente pode ocorrer de forma excepcional, devidamente
prevista em lei, conforme estabelece o artigo 140, paragrafo unico, do Codigo
de Processo Civil Contemporaneo®.

Apesar do artigo 6° do mesmo album processual estabelecer o dever de
produzir ao final da fase cognitiva uma sentenc¢a de mérito “justa e efetiva”,
ndo pode a pessoa no cargo da judicatura definir o resultado com base na sua
opinido particular.

Ajuiza e ao juizincumbe seguir e aplicar a Constituicio e as leis da Republica,
nos moldes do juramento formalizado na sua posse no cargo, mesmo quando
a correspondente norma ndo é do seu agrado e/ou a sua aplicagdo ndo resulta
na melhor op¢do de justica para o caso segundo a sua visao pessoal. Afastar
a aplicagdo de uma norma infraconstitucional vigente, sé quando autorizado
pelo controle difuso de constitucionalidade. Afastar a aplicacdo da prépria
Constitui¢do, por sua vez, jamais.

Qualquer que seja a perspectiva, é inequivoco que quem exerce a jurisdi¢ao
estd naturalmente vinculado a ordem juridica, seja no desenvolvimento de sua
atividade judicante diante do devido processo legal formal (ou processual), seja
na entrega da propria prestacdo jurisdicional com a imprescindivel prestacao
de contas quanto ao caminho seguido para chegar aquele destino em face ao
devido processo legal substantivo (ou substancial).

3 BRASIL, Lein°13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.

27



28

COLECAO ESTUDOS ENAMAT

A submissdo a lei, pois, é inevitavel. Até para quem exerce o poder de de-
clarar o direito aplicavel ao caso judicial contencioso.

Agora, além do dever de apoiar a sua decisdo no direito dogmatico indepen-
dentemente do seu ponto de vista peculiar sobre a “justica” da norma escolhida
para fundamentar o julgado, sobre a juiza e o juiz recaem limita¢8es sobre seus
julgamentos relacionadas ao dever dos tribunais de manter a sua jurisprudéncia
uniformizada, além de estavel, integra e coerente, conforme bem delineado pelo
legislador de 2015 no artigo 926 do atual Cédigo de Processo Civil.

Nao basta a julgadora ou ao julgador permanecer em submissao ao orde-
namento juridico na conduc¢do do processo e na motiva¢do do correspondente
julgado. E imperioso também manter fidelidade s posicdes consagradas no
ambito dos tribunais por meio de precedentes judiciais obrigatorios, propor-
cionando solu¢8es semelhantes a casos fundamentalmente semelhantes. E a
justificativa pela imposicdo de tal forma de disciplina judiciaria é simples: se for
permitido aos integrantes da magistratura julgarem sem qualquer imposi¢ao
de observancia com diretrizes jurisprudenciais construidas como referéncias
necessarias para as instancias inferiores, a consequéncia seria o caos de um
Judiciario anarquico produzindo uma jurisprudéncia lotérica.

Judiciario anarquico?

Jurisprudéncia lotérica?

Sim! Esta sera a realidade de uma comunidade na qual cada juiza e cada juiz,
atuando como agentes livres e descompromissados com a instituicdo a qual
pertencem, proferem suas decisdes sem qualquer consideragdao com os julga-
mentos dos seus pares e das instancias superiores sobre as mesmas matérias,
agindo como se fossem “ilhas” isoladas ou células independentes de qualquer
corpo. Neste cenario, os resultados dependerdo muito mais da “sorte” ou do
“azar” no momento da distribuicdo da causa, se a demanda foi destinada a
alguém com uma visdo “simpatica” a pretensao da parte ou se acabou “caindo”
para uma pessoa com uma posicao pessoal contraria a tese defendida.

Como cada pessoa humana observa e interpreta o mundo por meios na-
turalmente influenciados por fatores sociais variaveis, é evidente que se cada
julgadora e cada julgador se pronunciar com base exclusivamente na sua res-
pectiva e peculiar visdo pessoal, os julgamentos realizados por multiplos in-
tegrantes da magistratura serdo presumivelmente distintos e diversificados.
Como consequéncia, o resultado final da prestacao jurisdicional, aos olhos
dos jurisdicionados que receberem decisdes dispares em temas correlatos,
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sera inevitavelmente caodtico, gerando confusdo, desordem e, acima de tudo,
inseguranca.

Evitar tal caos, impedir a perda da legitimidade do Judiciario perante uma
sociedade que anseia por seguranca, sao as razdes pelas quais o Estado busca
uma férmula eficiente para ndo apenas uniformizar a jurisprudéncia dos seus
tribunais, mas assegurar que os 6rgdos seguirdo as respectivas diretrizes em
todos os graus da jurisdicdo estatal.

E esta procura por um modelo higido e confiavel de uniformizagao jurispru-
dencial por meio da vinculagdo de juizes e juizas a precedentes judiciais ndo é
uma novidade. Como sera explorado a seguir.

3 DOS ANTIGOS PREJULGADOS AS DECISOES VINCULANTES
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA RAPIDA INCURSAO
HISTORICA SOBRE PRECEDENTES OBRIGATORIOS

E um equivoco pensar que a introducdo de um sistema de precedentes ju-
diciais obrigatorios no ambito do modelo processual brasileiro ocorreu apenas
com a Lei n° 13.105 de 2015, o Cédigo de Processo Civil contemporaneo. Ha
bastante tempo o legislador nacional, preocupado com as insegurancas geradas
pela desordem jurisprudencial e as insatisfacdes decorrentes dos problemas
criados por sentencas contraditérias sobre questdes essencialmente idénticas,
vem ha quase um século procurando instituir mecanismos de uniformizacdo
jurisprudencial baseados na ideia de imposi¢do obrigatéria de entendimentos
sedimentados em 6rgdos de tribunais.

Segundo Alcides de Mendonga Lima, professor da Faculdade de Direito de
Pelotas da Universidade do Rio Grande do Sul, a figura do prejulgado remonta,
no ordenamento juridico brasileiro, a Lei n° 17 de 1891 do Estado de Minas
Gerais, cujo artigo 22 criava uma medida preventiva, com o objetivo de evitar
divergéncia jurisprudencial. Tal instrumento, por sua vez, foi em seguida inclu-
ido em outros diplomas como o Decreto Estadual Paulista n® 19.408 de 1930,
correspondente ao Codigo de Processo Civil e Comercial de Sdo Paulo“.

O Cédigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-Lei n° 1.608 de 1939), o 1° di-
ploma processual de ambito nacional, consagrou a figura do prejulgado em um
plano mais amplo, estabelecendo no seu artigo 861 a disciplina envolvendo um

4 OLIVEIRA FILHO, Recurso ordindrio em mandado de seguranca.
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“pronunciamento prévio” de 6rgaos dos tribunais que passou a ser chamado
de “Prejulgado” pela doutrina e jurisprudéncia:

Art 861. A requerimento de qualquer de seus juizes, a Cdmara, ou turma julga-
dora, podera promover o pronunciamento prévio das Camaras reunidas sobre a
interpretacdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou
podera ocorrer, divergéncia de interpretacdo entre Camaras ou turmas®.

Posteriormente, o Decreto-Lei n°® 5.452 de 1943 (Consolidacdo das Leis do
Trabalho - CLT) estabeleceu no seu artigo 902 um instrumento de uniformiza-
¢do jurisprudencial semelhante, especificamente no ambito da entdo incipiente
Justica do Trabalho, que a época sequer integrava o Poder Judicirio:

Art. 902. E facultado & Procuradoria da Justica do Trabalho promover e pronuncia-
mento prévio da Camara de Justica do Trabalho sobre a interpretacdo de qualquer
norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia
de interpretacdo entre os Conselhos Regionais do Trabalho®.

E 0 84° do citado artigo, por seu turno, fixou o carater vinculante dos prejul-
gados ao delinear que “Uma vez estabelecido o prejulgado, os Conselhos Re-
gionais do Trabalho, as Juntas de Conciliacdo e Julgamento e os Juizes de Direito
investidos da jurisdicdo daJustica do Trabalho ficarao obrigados a respeita-lo”.
Por expressa imposicdo do legislador, assim, se encontravam sujeitos as teses
expostas nos prejulgados os érgaos deste Justica do Trabalho integrada ao
Executivo por meio do Ministério do Trabalho.

Antes da integracdo daJustica do Trabalho ao Poder Judicidrio da Unido pela
Constituicdo de 1946, o Decreto-Lei n°® 8.737 de 1946 alterou a redacao do caput
do artigo 902 da CLT e trouxe para o 81° a diretriz acerca da vinculatividade
dos prejulgados:

Art. 902. E facultado ao Conselho Nacional do Trabalho estabelecer prejulgados,
na forma que prescrever o seu regimento interno.
§ 1° Uma vez estabelecido o prejulgado, aos Conselhos Regionais do Trabalho, as
Juntas de Conciliacdo e Julgamento e o Juizes de Direito investidos da jurisdicdo a
Justica do trabalho ficardo obrigados a respeita-lo.

5 BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939.

6 BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.
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Os respectivos dispositivos ainda passaram por mais uma alteracao textual,
antes de serem efetivamente revogados pela Lei n° 7.033 de 1982, quando
apresentavam a seguinte redac¢do (com a diretriz do anterior 81° sendo lancado
como 8§4°):

Art. 902 - E facultado ao Tribunal Superior do Trabalho estabelecer prejulgados,
na forma que prescrever o seu regimento interno.

§ 4° - Uma vez estabelecido o prejulgado, os Tribunais Regionais do Trabalho, as
Juntas de Conciliagdo e Julgamento e os Juizes de Direito investidos da jurisdi¢do
da Justica do Trabalho ficardo obrigados a respeita-lo’.

O exame das respectivas regras processuais permite constatar, em uma ana-
lise comparativa entre as disciplinas do CPC de 1939 e a legislacao processual
trabalhista varias distin¢des, dentre as quais uma se destaca acima das demais:
enquanto o prejulgado do processo civil estabelece um entendimento a ser
seguido apenas no caso concreto, no qual ocorreu a deliberacdo, o prejulgado
trabalhista imp&e aos tribunais inferiores e aos juizes do trabalho de 1° grau de
jurisdicdo a obediéncia a correspondente tese, ndo apenas no caso concreto,
mas, igualmente, em casos futuros envolvendo a mesma norma juridica objeto
do pronunciamento.

Como tese de seu concurso para a livre-docéncia em Direito do Trabalho na
Faculdade de Direito da Universidade do Estado da Guanabara, o académico
Sergio Ferraz fez um profundo estudo acerca do “Prejulgado no Direito Proces-
sual Trabalhista Brasileiro™, concluindo que, apesar de sua utilidade em comba-
ter aincerteza jurisprudencial, o prejulgado violava a independéncia intelectual
assegurada a quem exerce a jurisdicdo estatal e, ainda, para servir como fonte
de regras juridicas objetivas seria necessario uma reforma na Constituicdo de
1946 (a Carta Politica da época) para atribuir as decisdes da Justica do Trabalho
um carater de normatividade além do previsto no texto constitucional.

Tal entendimento acerca da inconstitucionalidade do prejulgado trabalhista
disciplinado pelo artigo 902 e seus paragrafos, por sua vez, foi ratificado em

7 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n°7.033, de 5 de outubro de 1982.

8 FERRAZ, O Prejulgado no Direito Processual Trabalhista Brasileiro.
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multiplos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, dentre os quais se
destaca o julgamento do Recurso Extraordinario 89762 RS°.

Como consequéncia, durante a maior parte do século XX, prevaleceu no
ordenamento juridico brasileiro a ideia da independéncia funcional e liberdade
de convicgdo no exercicio da jurisdi¢do estatal, com as juizas e os juizes devendo
obediéncia exclusivamente ao direito dogmatico, com vinculacdo apenas as
legislacBes constitucional e infraconstitucional. Ndo haveria, pois, obrigacao
de seguir entendimentos expostos em sumulas, teses consagradas na juris-
prudéncia e outros pronunciamentos judiciais, mesmo quando oriundos dos
tribunais superiores.

ApOs a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, entretanto,
por meio de emendas, foram introduzidas, no respectivo texto constitucional,
ferramentas para a construc¢do de teses de carater vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal, exatamente com a finalidade de estabelecer, para integrantes
da magistratura de graus inferiores, a obrigatoriedade de seguir teses definidas
em determinadas espécies de pronunciamentos jurisdicionais.

A Emenda Constitucional n° 3 de 1993, assim, incluiu no artigo 102 da Cons-
tituicdo o seguinte texto no seu paragrafo 2°:

§2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agles declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
produzirdo eficcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo'®.

O legislador reformador de 1993, ao mesmo tempo em que criou uma moda-
lidade de acdo com o objetivo inusitado de declarar a constitucionalidade de lei
ou de ato normativo federal (até entdo uma premissa basica de toda lei ou ato
oficial do Estado), concomitantemente instituiu a regra legal segundo a qual o
pronunciamento final de carater meritério do STF no correspondente exercicio
de controle concentrado de constitucionalidade geraria um efeito vinculante,
obrigando os demais 6rgdos do Judiciario e também do Executivo a seguir a

9 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio 89762/RS. Matéria trabalhista. Prejulgado
52.S6 se declara, incidenter tantum, a inconstitucionalidade de lei (no caso, o paragrafo 1 do artigo
902 da CLT), quando indispensavel para julgar a causa. No caso, ndo no e, pois o acérdao recorrido
e do TST, para o qual o citado dispositivo legal ndo torna obrigatoria a observancia dos prejulgados
[...]. Relator: Min. Thompson Flores. Rio Grande do Sul, 09 de abril de 1980. Lex: Tribunal Pleno.

10 BRASIL, Presidéncia da Republica, Emenda constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993.
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respectiva diretriz quando de apreciacao de idéntica questdo, independente-
mente da interpretacao pessoal de cada julgadora ou julgador.

Uma excelente férmula, na perspectiva de consideravel parcela dos deten-
tores de poder a época, de “controlar” os juizes de 1° grau considerados como
“independentes demais”, e que, até entdo, exerciam o controle difuso de cons-
titucionalidade para, com uma frequéncia incbmoda para aqueles, afastar a
aplicacao de leis infraconstitucionais consideradas transgressoras de valores
e de normas fundamentais previstos na Carta Politica de 1988.

Restou introduzido no modelo processual brasileiro, agora pelo plano cons-
titucional, de um julgamento com efeitos impositivos ndo apenas no corres-
pondente caso concreto, mas em todos os julgamentos tratando da mesma
matéria a partir de entdo. Pela primeira vez prevista em uma regra de status
constitucional, 6rgaos de menor instancia do Poder Judiciario passaram a ser
compelidos a decidir da mesma forma que foi julgado em uma decisdo ante-
rior, ainda que dentro da estreita janela e fronteiras exclusivas do concentrado
controle de constitucionalidade de leis e atos governamentais exercido pelo
Supremo Tribunal Federal.

Embora ainda ndo fosse um modelo adequadamente estruturado de pre-
cedentes judiciais, correspondeu, ao menos, a uma semente de um sistema
de stare decisis.

A Emenda Constitucional n° 45 de 2004, a chamada Reforma do Judiciério,
por sua vez, promoveu novas altera¢des no sistema constitucional do processo
judicial. Além da introducdo de importantes garantias, como a da razoavel dura-
¢do do processo (acrescentando o inciso LXXVIII ao artigo 5°), a EC 45 modificou
o0 modelo de precedentes obrigatérios.

Primeiro, alterando o texto do §2° do artigo 102 da Carta Politica de 1988
para estender a eficacia vinculante, antes previstas apenas para as decisdes em
processos relativos a acdes declaratérias de constitucionalidade, também aos
acérdaos de mérito do STF em sede de agao direta de inconstitucionalidade,
fazendo tal efeito alcangar os pronunciamentos oriundos das duas a¢des tipicas
do controle concentrado de constitucionalidade:

§2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias
de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
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relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal'.

Segundo, ao instituir a figura da “sumula vinculante” no caput do artigo
103-A do texto constitucional:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, me-
diante decisdo de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo naimprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

O novel instituto, assim, estabelecia a eficacia vinculante de uma sumula
aprovada em um processo administrativo especial com exigéncia de quérum
qualificado, impondo aos demais 6rgdos do Judiciario o dever de seguir a res-
pectiva diretriz consagrada no texto conciso apresentado como base essencial
do posicionamento da suprema corte brasileira.

A sumula vinculante, portanto, foi especificamente moldada para ser a sin-
tese de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal decidida por pelo menos
dois tercos de seus membros apos repetidas decisGes sobre a mesma matéria
constitucional, visando definir a validade, a interpretagao e o efeito de deter-
minadas normas sobre as quais tenha havido recentes controvérsias entre
tribunais e/ou 6rgaos governamentais que causem grave inseguranca juridica
e relevante multiplicacdo de casos envolvendo a mesma matéria. Essa nova
forma de precedente, conforme a redac¢do do artigo 103-A, terd efeito vincu-
lante da mesma forma que a decisao final de mérito na jurisdicdo de controle
concentrado de constitucionalidade exercida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), sendo obrigatéria a todos os membros e tribunais do Judiciario e também
para a Administra¢do Publica em suas dimensdes direta e indireta.

Com as alterac¢des oriundas das Emendas Constitucionais n° 3 e 45, por
conseguinte, o ordenamento juridico brasileiro passou a esbogar uma férmula
de precedentes obrigatérios. Um verdadeiro sistema brasileiro de precedentes
judiciais, um auténtico stare decisis brasiliensis, s6 recentemente foi introduzido

11 BRASIL, Presidéncia da Republica, Emenda constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004.
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no modelo processual. E o crédito deve ser atribuido ao legislador federal de
2015.

4 O CPCDE 2015 E O SURGIMENTO DO STARE DECISIS BRASILENSIS

A publicagdo da Lei n° 13.105 de 2015, instituidora do tdo aguardado novo
Cédigo de Processo Civil brasileiro, acabou provocando uma certa comogao
no ambito do Judiciario.

Uma intensa insatisfacdo manifestada pelos juizes e juizas de 1° grau foi
talvez a mais marcante das reacdes registradas. A magistratura da primeira
instancia expds de forma explicita o seu incdbmodo com multiplas modifica¢8es
no sistema processual que, a primeira vista, pareciam implicar em uma redug¢do
do seu poder jurisdicional. Desde a introducdo de um modelo de cooperag¢ao
processual, passando pela ampliagdo de exigéncias quanto a fundamentacao
das decisdes e o contraditério, chegando até a prépria instituicdo de um sis-
tema de precedentes judiciais obrigatérios, quase tudo era alvo de criticas. A
postura refrataria acabou culminando com a designagdo do titulo de “Cédigo
dos Advogados” para o novo diploma processual.

Nao foi um periodo facil para defender a utilidade do novo modelo proces-
sual proposto pelo legislador de 2015.

Além de modificar profundamente o modelo processual como um todo, o
codigo contemporaneo trouxe dois artigos que estabeleceram as bases para
um verdadeiro sistema organizado de precedentes judiciais obrigatorios.

O artigo 926 do CPC de 2015 enraiza quatro deveres basicos que o Poder
Judiciario deve assumir em relacdo a sua jurisprudéncia, os de que suas decisdes
devem ser padronizadas e mantidas constantes, densas e consistentes. Nesse
sentido, estabelece o artigo em tela, Art. 926: “Os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Manter a sua jurisprudéncia uniformizada é o dever basico dos tribunais,
pois somente assim sera possivel promover seguranca juridica no meio social,
com as pessoas confiando que os posicionamentos dos julgadores serdo simi-
lares em casos semelhantes.

O dever de manter a jurisprudéncia estavel é tdo importante quanto o de
manter a sua uniformidade, pois flutua¢gdes e mudancas sazonais nos posicio-
namentos do Judiciario ensejam uma instabilidade indesejavel. Pouco adiante,
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uma jurisprudéncia padronizada se ocorre uma modificacdo de tese periodi-
camente.

E evidente que, como a sociedade pode evoluir, a jurisprudéncia também
pode mudar. Nao se deve fomentar uma “jurisprudéncia dos mortos”, nos quais
as posicBes de geracBes anteriores escravizam as geracfes posteriores com
seus pensamentos de ontem. A jurisprudéncia pode e deve acompanhar as
mudangas na sociedade. Mas toda alteragdo de posicdo jurisprudencial pre-
cisa ser feita de modo a nao trair a confianca da populacdo na tese até entao
consolidada. O uso da modulacdo dos efeitos do julgamento modificando a
jurisprudéncia anterior, pois se revela um instrumento adequado a preservacao
da confianga, evitando mudancas repentinas e desgastantes.

O dever de manter a jurisprudéncia integra representa a ideia de exaurimen-
to dos argumentos aptos a, em tese, fazer sucumbir a posicao jurisprudencial
uniformizada. Um precedente judicial sera tdo solido quanto for o nivel de
esgotado do exame dos argumentos contrarios a sua prevaléncia. Deixar de
analisar todos os argumentos levantados no dialogo sobre a matéria pode
tornar o precedente vulneravel a transformag¢des ou mesmo superacdes.

E, quanto ao dever de manter a jurisprudéncia coerente, imp0e aos tribunais
0 encargo de promover a sintonia e harmonia entre as varias teses consagradas
na sua jurisprudéncia, pois mesmo envolvendo temas distintos, ainda assim
precisa haver adequacdo e conformidade entre as posi¢Ges adotadas, de modo
a ndo permitir incongruéncias dentro do universo jurisprudencial.

Ao estabelecer estas obrigac¢des judiciais, o legislador tanto obrigou como
autorizou os tribunais a procederem a julgamentos uniformes sempre que os
motivos gerais que definiram decisdes anteriores em contextos semelhantes
sdo considerados aplicaveis. A padroniza¢do por meio de precedentes judiciais
tornou-se, assim, um atributo natural do Judiciario.

Estes quatro deveres, assim, estabelecem a base estrutural para um sistema
brasileiro de precedentes judiciais, sobre a qual se apoiam as diretrizes do artigo
subsequente do CPC de 2015:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de consti-
tucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;
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[l - os acérdaos em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial re-
petitivos;

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

V- a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados'.

O artigo 927, destarte, estabeleceu as principais configuracdes do modelo
brasileiro de precedentes judiciais, o stare decisis brasiliensis. Segundo a resposta
norma, os juizes e tribunais devem observar cinco elementos correspondentes
ou equiparados a precedentes judiciais, nos moldes definidos pelo legislador.

Primeiro, as decisdes do Supremo Tribunal Federal em jurisdicao de controle
concentrado de constitucionalidade, e, no segundo inciso, as simulas vinculan-
tes de autoria do Supremo Tribunal Federal.

As duas primeiras modalidades de precedentes apontadas pelo legislador
de 2015 ja foram examinadas anteriormente, quando destacadas as primeiras
mudancas de um sistema de precedentes introduzido pelas Emendas n° 3 e 45
a Constituicdo Brasileira. Ambas as espécies provenientes do Supremo Tribunal
Federal, simulas vinculantes e decisdes no exercicio da jurisdicdo de controle
concentrado de constitucionalidade, produzem diretrizes judiciais que ensejam
efeitos obrigatérios sobre outros tribunais e juizes, obrigando-os a julgar da
mesma forma quando atuarem sobre casos em que a mesma ratio decidendi
é adequada e associavel.

No inciso lll do artigo 927, o legislador de 2015 estabeleceu como precedente
judicial obrigatério os acérdaos oriundos dos mecanismos de formacdo concen-
trada de precedentes, o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR),
o incidente de assuncdo de competéncia (IAC) e o incidente de recursos repetiti-
vos (IRR). Da decisdo oriunda de qualquer uma dessas formulas de julgamento
de causas repetitivas (IRDR e IRR) ou de sistema de prevenc¢do do surgimento
de processos multiplos (IAC), sera extraida uma norma correspondente aos
fundamentos determinantes e razdes generalizaveis que servirdo de modelo
para novos julgamentos em questdes nas quais a ratio decidendi é aplicavel.

Os ultimos dois incisos do artigo 927 do CPC de 2015, por seu turno, envol-
vem diretrizes jurisprudenciais mais amplas e de menor densidade obrigacional.
Trata-se das simulas ordindrias (mas ndo da espécie vinculante) originarias do

12 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015.
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Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional ou do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional, bem como as diretrizes definidas pelo
plendrio ou turma especial do tribunal a que estiverem vinculados. Correspon-
dem a precedentes obrigatérios por estarem no elenco do artigo 927, mas o
grau de imposicao dirigido aos 6rgaos judiciais € de menor escala.

E qual o critério de distin¢do entre uns e outros? Qual a medida para definir
se um dos elementos jurisprudenciais tratados como precedentes pelo legisla-
dor de 2015 tem ou ndo alta densidade obrigacional?

O critério objetivo oferecido pelo préprio legislador corresponde ao cabi-
mento (ou ndo) da reclamacao disciplinada pelo artigo 988 do mesmo Codigo
de Processo Civil de 2015:

Art. 988. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico para:
| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

Il - garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

IV - garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de
resolu¢do de demandas repetitivas ou de incidente de assun¢do de competéncia'.

A reclamacdo corresponde a um remédio processual de natureza aciondria
cuja finalidade é preservar a competéncia e garantir a autoridade dos tribunais,
e, ainda, assegurar o cumprimento de seus precedentes vinculantes.

Os precedentes judiciais relacionados nos incisos | e Il do artigo 927 do CPC
de 2015, assim, estdo igualmente identificados no inciso Il do artigo 988 do
mesmo diploma processual, evidenciando o cabimento da reclamagdo para
fins de cassacdo da decisdo descumpridora das diretrizes jurisprudenciais. A
alta densidade obrigacional dos respectivos precedentes, portanto, ndo esta
prevista apenas nos dispositivos constitucionais anteriormente citados (artigos
102, 82°, e 103-A), mas igualmente na estipulacdo da correspondente hipétese
de cabimento da reclamag¢do em caso de sua inobservancia.

Os precedentes judiciais correspondentes aos acérdaos oriundos de IRDR e
de IAC, previstos no inciso Il do artigo 927 do CPC de 2015, encontram recipro-
cidade no inciso IV do artigo 988 do citado album processual. Neste sentido, em
havendo inobservancia dos respectivos precedentes, cabera reclamacdo contra

13 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015.
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a decisao do 6rgao jurisdicional que ndo observou o precedente judicial, dai a
sua alta densidade obrigacional. No caso especifico de tese produzida em inci-
dente de julgamento de demandas repetitivas, a eficacia vinculante igualmente
se encontra expressa no artigo 985 do CPC:

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada:

| - atodos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo
de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive
aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido;

I - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a trami-
tar no territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986'.

Quanto ao precedente oriundo de incidente de recursos repetitivos, o 85°,
inciso Il, do artigo 988, estipula que o cabimento de reclamacao dependera de
esgotamento da instancia ordinaria.

Os precedentes descritos nos dois ultimos incisos (IV e V) do artigo 927
do CPC, por sua vez, sao de natureza menos imperativa. Embora inscritos na
mesma norma, ndo ha real carater compulsoério, pois a aplicagdo dessas duas
formas de precedentes ndo é efetivamente vinculante, por nao desafiar re-
clamagdo em caso de sua ndo aplicacdo injustificada. A observancia desses
precedentes, por conseguinte, depende mais do grau de razoabilidade e bom
senso que exercida pela juiza ou pelo juiz, pois eventual desobediéncia judicial
por ndo seguir precedente que corresponda a simula “ndo vinculante” do STF
ou do STJ, ou, ainda, orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais o
orgao judicial esta vinculado, ndo autoriza o uso de a a¢do especial disciplinada
no artigo 988.

Considerando o elenco de precedentes definido pelo artigo 927 do CPC,
apenas aqueles expostos nos incisos | a lll demonstram natureza vinculante
substancial, correspondente a uma alta densidade obrigacional.

Uma férmula de precedentes obrigatérios a brasileira, e, talvez naturalmen-
te, um pouco confusa... principalmente para quem nao esta habituado com
certas peculiaridades do ordenamento juridico patrio.

Um modelo foi introduzido e imposto pela norma. Tem virtudes e defeitos.
Mas &, indubitavelmente, um sistema de precedentes judiciais.

14 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015.
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Além de apresentar alguns problemas estruturais, outras dificuldades sur-
gem diante de uma certa resisténcia da observancia e utilizagdo do sistema.
As politicas de concretizagdo do modelo, por sua vez, serdo discutidas a seguir.

5 POLITICAS DE SUSTENTACAO E CONSOLIDACAO DO STARE DECISIS
BRASILIENSIS NO AMBITO DA JUSTICA DO TRABALHO

Antes mesmo do inicio da vigéncia da Lei n°® 13.105 de 2015, o Tribunal
Superior do Trabalho procedeu a apresentacdo de uma série de orientacfes
acerca da aplicabilidade (ou ndo) de regras extraidas do entdo “novo CPC", ao
editar a sua Instru¢cdo Normativa n°® 39, estabelecendo diretrizes de orientacao
com o objetivo de transmitir seguranca juridica aos jurisdicionados e 6rgaos
daJustica do Trabalho diante das previsiveis polémicas envolvendo o uso das
novas regras no ambito do processo trabalhista.

O respectivo ato administrativo, por sua vez, estabeleceu no seu artigo 3°,
inciso XXIll, a plena compatibilidade dos artigos 926 a 928 do CPC de 2015 com
o modelo processual trabalhista, consolidada a aplicabilidade do sistema de
precedentes judiciais obrigatdrios na Justica do Trabalho. Em seguida, igual-
mente firmou o entendimento favoravel a admissdo do incidente de assuncao
de competéncia (artigo 3°, inciso XXV), incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas (artigo 8°), e, ao tratar da aplicabilidade do artigo 489, §1°, do CPC
(fundamentacdo adequada da decisado judicial), no seu artigo 15, estabeleceu
toda uma disciplina minuciosa acerca da aplicagdo de precedentes na motiva-
¢do dos julgados:

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

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

a) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior do
Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT, art. 896-B; CPC, art. 1046,
§ 4°)

b) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
de assun¢do de competéncia;

¢) decisdao do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucio-
nalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal Regional do Trabalho e ndo conflitante
com sumula ou orientagao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho (CLT,
art. 896, § 6°);
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os precedentes referidos no item anterior, simulas do Supremo Tribunal Federal,
orientacdo jurisprudencial e simula do Tribunal Superior do Trabalho, simula de
Tribunal Regional do Trabalho ndo conflitante com simula ou orientag¢do jurispru-
dencial do TST, que contenham explicita referéncia aos fundamentos determinan-
tes da decisdo (ratio decidend).

Il - ndo ofende o art. 489, § 1°, inciso IV do CPC a decisdo que deixar de apreciar
questdes cujo exame haja ficado prejudicado em razdo da analise anterior de
questdo subordinante.

IV -0 art. 489, § 1°, IV, do CPC ndo obriga o juiz ou o Tribunal a enfrentar os fun-
damentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido examinados na
formacao dos precedentes obrigatérios ou nos fundamentos determinantes de
enunciado de sumula.

V - decisdo que aplica a tese juridica firmada em precedente, nos termos do item |,
ndo precisa enfrentar os fundamentos ja analisados na decisao paradigma, sendo
suficiente, para fins de atendimento das exigéncias constantes no art. 489, § 1°,
do CPC, a correlagdo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele apreciado no
incidente de solugdo concentrada.

VI - é 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do CPC, iden-
tificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento, sempre que invocar
precedente ou enunciado de sumula'®.

Como o artigo 489, §1°, trata da fundamentac¢do adequada das decisdes
e estipula nos seus incisos V e VI as regras, segundo as quais ndo é adequa-
damente motivada a decisdo judicial que se restringe a fazer referéncia a um
precedente ou uma sumula, sem demonstrar como aquela causa se enquadra
nos fundamentos determinantes extraidos daqueles elementos jurisprudenciais
(V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos), ou, entdo, rejeita a aplicacdo de precedente
ou sumula invocada por uma das partes sem justificar pelo uso das técnicas
de distinguishing ou de overruling (VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existén-
cia de distingdo no caso em julgamento ou a superac¢ao do entendimento),
a disciplina apresentada na Instru¢do Normativa n° 39 de 2016 é de grande
utilizagdo como parametro para a magistratura trabalhista manusear os res-
pectivos instrumentos.

15 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015.
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Esta iniciativa do Tribunal Superior do Trabalho em oferecer diretrizes de
orientagdo para os 6rgaos jurisdicionais representa o primeiro grande passo
dado em direcdo a conscientiza¢do acerca da importancia do uso e manuseio
dos procedentes judiciais obrigatorios relacionados no artigo 927 do CPC de
2015. Em seguida, foram criados 6rgaos de gestao de precedentes e desenvol-
vidas politicas de estimulo ao desenvolvimento de atividades de aprendizagem
sobre técnicas de gestdo e de aplicagdo de precedentes.

Em 2016, o Conselho Nacional de Justica aprovou a Resolu¢do n° 235 que
dispds sobre a padronizagdo de procedimentos administrativos decorrentes
de julgamentos de causas repetitivas e instituiu como unidade permanente
nos tribunais o Nucleo de Gerenciamento de Precedentes - NUGEP. No ambito
do Tribunal Superior do Trabalho, foi criado o NUGEP/TST em mar¢o de 2017,
sendo o respectivo érgao dividido em duas sec¢Bes, uma vinculada a presidéncia
do tribunal, tratando do gerenciamento de recursos de revista repetitivos (NU-
GEP-SP), e outra se¢do vinculada a vice-presidéncia, atuando no gerenciamento
de recursos extraordinarios trabalhistas e, repercussao geral (NUGEP-SVP)'.

Incumbe aos NUGEPs, dentre outras atribui¢des, o acompanhamento dos
processos submetidos a julgamento para fins de formacdo de precedentes e a
auxiliar no fomento dos dados que integrarao o Banco Nacional de Preceden-
tes, criado pela Resolugdo n° 444 de 2021 do Conselho Nacional de Justica, cujo
objetivo principal é a proporcionar a consulta e a divulgacdo de precedentes
judiciais por érgaos e pelo publico em geral.

Concomitantemente ao desenvolvimento destes 6rgdos de gestdo de prece-
dentes judiciais, o braco pedagégico do Tribunal Superior do Trabalho, a Escola
Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho - ENA-
MAT, iniciou uma série de cursos de formacdo continuada (CFC) envolvendo
o tema de Precedentes Judiciais, destinados a integrantes da magistratura do
trabalho em geral, e introduziu nos cursos de formacdo inicial (CFl) médulos
abordando a correspondente tematica para fins de melhor preparar as juizas
e 0s juizes recém-nomeados para as exigéncias proprias do sistema brasileiro
de precedentes judiciais.

Treinamentos de tal espécie merecem ser destacados e se revelam de gran-
de importancia para quem exerce a jurisdi¢ao, considerando o critério definido
no artigo 10 da Resolugao n° 106 de 2010, que, apds estabelecer no seu caput

16 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, NUGEP - TST: Histérico.
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que a avaliacdo de merecimento para fins de progressdo na carreira ndo pode
atentar contra a independéncia funcional e a liberdade de convencimento do
magistrado, exp8e no seu paragrafo Unico a seguinte diretriz:

Paragrafo unico. A disciplina judiciaria do magistrado, aplicando a jurisprudéncia
sumulada do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com registro
de eventual ressalva de entendimento, constitui elemento a ser valorizado para
efeito de merecimento, nos termos do principio da responsabilidade institucional,
insculpido no Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial (2006)"".

A devida observancia aos precedentes obrigatérios, portanto, constitui ndo
apenas um dever inerente a atividade judicante, mas igualmente um dever
disciplinar cuja inobservancia podera influir na afericdo do merecimento em
processos de progressao funcional.

A adesdo a formula do stare decisis brasiliensis e o seu devido manuseio pelas
juizas e pelos juizes do trabalho, entretanto, ndo deve decorrer de qualquer
receio de san¢des ou conceitos indesejaveis a quem “opta” por prosseguir no
sistema anterior ao CPC de 2015, quando a completa independéncia funcional
e aintegral liberdade de convencimento eram apontados como bandeiras ab-
solutas da corporagao da magistratura.

A conscientizacdo deve ser, isso sim, natural e espontanea, considerando
todas as vantagens que um sistema de precedentes judiciais traz, ndo apenas
para os jurisdicionados e a sociedade em geral, mas igualmente para aquelas
pessoas que assumem a funcdo de administrar justica.

6 PERSPECTIVAS DO SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS NA JUSTICA DO TRABALHO DO FUTURO

O caminho para essa conscientiza¢do plena das consequéncias positivas
da adogdo do sistema brasileiro de precedentes obrigatérios, o stare decisis
brasiliensis, nao é facil, conforme exposto na parte inicial do presente texto.

Abracar a formula proposta pelo legislador de 2015 é algo complexo, mesmo
considerando as vantagens que a aplicagdo correta de precedentes judiciais
gera em multiplas dimensdes da atividade decisoria, exatamente por facilitar
a fundamentacao adequada das decisGes e permitir o melhor manuseio de

17 BRASIL, Conselho Nacional de Justica, Resolugéio N° 6 de 13/09/2005.
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diversas ferramentas previstas no CPC de 2015, como a tutela da evidéncia
(artigo 311, inciso Il), o julgamento liminar de improcedéncia (artigo 332) e a
atuacdo monocratica de relatores em sede recursal (artigo 932, incisos IV e V),

Aceitar passivamente a obrigatéria submissao a teses definidas pelas ins-
tancias superiores sem uma participagdo mais democratica das instancias
inferiores, especialmente quando antes havia uma autonomia consideravel-
mente maior para aquelas pessoas que atuam na magistratura ha mais de
duas décadas, é, inequivocadamente, dificil de digerir por aquelas pessoas que
diuturnamente se dedicam e doam suas vidas as causas da Justica do Trabalho.

Serd necessario, como dizem os colegas juizes britanicos, compreender que
abracar um sistema de precedentes judiciais implica em exercitar a humildade
e colocar a instituicdo a qual pertencemos acima das nossas visdes pessoais
de justica. Significa entender que a seguranca juridica proporcionada por uma
jurisprudéncia uniformizada, estavel, integra e coerente é essencial a legitimi-
dade do Judiciario perante a sociedade.

Sera necessario instaurar o dialogo, ndo apenas permitir, mas verdadei-
ramente invocar colegas de instancias inferiores a participarem do processo
de formagdo de precedentes, seja pela integracdo a comissdes criadas para a
gestdo de precedentes, seja pela convocagao para debates envolvendo a con-
solidacdo da jurisprudéncia. Mesmo reconhecendo que, pelo sistema posto,
a definicdo dos precedentes é da competéncia de integrantes das instancias
superiores do judiciario, a participa¢do de colegas de variadas origens institu-
cionais pode e deve ser fomentada.

Um processo mais democratico e participativo na construcao dos preceden-
tes vinculantes trara, sem sombra de duvida, as instancias inferiores ndo apenas
a compreender melhor, mas a se sentirem parte do processo de criacao. E nada
mais justificado, pois usualmente o primeiro a se pronunciar sobre a causa é a
juiza ou o juiz de 1° grau. O verdadeiro precedente, o primeiro julgamento da
causa, normalmente é obra das instancias de base.

Como essa reformulacdo do modelo quanto a forma de construcdo dos
precedentes, algo que nao exigira reforma constitucional ou infraconstitucio-
nal, instituindo um carater mais democratico a formacao dos precedentes, o
resultado sera visto em todas as esferas da atividade jurisdicional.

Para tanto, sera necessario que todas e todos passem a priorizar o Judiciario
enquanto organismo vivo do qual cada uma e cada um é apenas uma célula.
Do mais moderno juiz substituto, ao maior decano das instancias superiores.
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Este é caminho para o futuro do stare decisis brasiliensis da nossa Justica do
Trabalho.
Que assim seja.
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1 INTRODUCAO

Na década de 80, um importante debate se instaurou entre dois grandes
académicos: Ronald Dworkin e Richard Posner. O cerne da disputa residia no
emprego da andlise econdmica do direito, isto é, de parametros utilitaristas
e eficientistas, para informar a tomada de decisao judicial. Embora a analise
dos autores esteja precipuamente centrada na experiéncia do common law, a
retomada do debate permite lancar luz a problemas atualmente enfrentados
no ambito da jurisdicdo constitucional brasileira.

O sistema de precedentes que adquiriu centralidade com o ordenamen-
to processual vigente ostenta fortes caracteristicas de adjudicacdo tipicas do
common law. E possivel cogitar a existéncia de uma doutrina de stare decisis'®
que inspira sua adogao no ambito vertical, com respaldo na necessidade de
uniformidade, seguranca juridica, equidade e eficiéncia. Mas também no ambito
horizontal, como exigéncia de integridade, impondo o correto engajamento e
consideracdo do passado, ainda que para superar precedentes anteriormente
assentados.

Este artigo examina criticamente a concepgado utilitarista da analise econ6-
mica do direito defendida por Posner, contrapondo-a a critica fundamentada
na exigéncia de integridade proposta por Dworkin. Para apreensdo do sentido
atribuido a analise econémica do direito, é imperativo destacar os principais
pontos levantados por Posner, como a maximizagdo da riqueza e a fungdo dos
tribunais na aplicacdo e interpreta¢do das leis. Ademais, a critica de Dworkin
a essa perspectiva é particularmente relevante, apontando as limita¢des e os
problemas inerentes a maximizagdo da riqueza como principio orientador das
decisdes judiciais.

Ele argumenta que a andlise econémica do direito, ao focar na eficiéncia e na
maximizacao de riqueza, frequentemente desconsidera os direitos individuais e
aigualdade. A discussao se estende ao debate entre a eficiéncia econbmica e a
igualdade de recursos, com Dworkin defendendo que a maximizacao de riqueza
ndo pode ser vista como um valor autossuficiente, mas sim instrumental. Ao
final, é relevante a 6tica da integridade para o balizamento da discussdo, impon-
do o reconhecimento de principios de moralidade politica e igual consideragao
de todos os individuos como fundamento decisério ultimo.

18 BARBOZA, Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e possibilidades para a juris-
di¢do constitucional brasileira.
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A primeira parte do presente artigo buscara delinear os aspectos tedricos
do embate travado entre Dworkin e Posner. Posteriormente, a segunda parte
introduzird uma dimensao concreta de andlise, até para transpor o debate a
realidade brasileira. Especialmente no que diz respeito a constitucionalidade
da terceirizacdo e da distin¢do entre atividade fim e atividade meio, as deci-
sdes recentes do Supremo Tribunal Federal serdo examinadas sob a 6tica das
criticas de Dworkin a Posner, questionando a viabilidade e a legitimidade de
fundamentagdes utilitaristas em um sistema juridico que busca a integridade
e aigualdade. A exigéncia de integridade impde limitacSes significativas ao uso
de argumentos utilitaristas na fundamentac¢do de decisdes judiciais, oferecen-
do uma abordagem mais coerente e justa, garantindo a igual consideragao
de todos os individuos e evitando a instrumentaliza¢do de direitos em prol da
maximizacdo de riqueza.

2 A CRITICA AO UTILITARISMO A PARTIR DA EXIGENCIA DE
INTEGRIDADE

O presente artigo parte da acepgao utilitarista encampada por Posner, para
apresentar a critica endossada por Dworkin. Portanto, é imperativo um esfor-
¢o inicial de sintese do significado da abordagem econ6mica do direito para
a teoria que se busca criticar. Posner pontua que: i) o pressuposto basico da
economia é o0 “de que as pessoas sdo maximizadoras racionais de suas satisfa-
¢des"; ii) ndo ha efetivo consenso no ambito legislativo, que é marcado pela
atuacao de grupos de interesse, enquanto “maximizadores racionais de suas
satisfacBes pessoais; iii) uma lei € uma negocia¢do, que ndo surge plenamen-
te desenvolvida, necessitando interpretacdo e aplicacdo, o que caracteriza os
tribunais como agentes da legislatura; iv) os tribunais devem dar credibilidade
e durabilidade as negociac8es anteriores, inclusive opondo-se as atuais legis-
laturas; v) a independéncia do judiciario tornaria os juizes agentes imperfeitos
do poder legislativo, porque poderiam decidir contrariamente a legislatura; vi)
“0s juizes tém um duplo papel: interpretar as negociacdes de grupos de inte-
resses incorporadas a legislacao e oferecer o servico publico basico da solu¢do
legitima de litigios"?°.

19 POSNER, Problemas de filosofia do direito.

20 POSNER, Problemas de filosofia do direito, p. 476-477.
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Para o autor, ainda que a maximiza¢do da riqueza pareca um equivalente do
utilitarismo, “é mais do que isso, seu espirito é diferente”?'. A maximizacdo da
riqueza deve ser considerada uma ética de produtividade e cooperacgdo social,
enquanto o utilitarismo seria uma ética hedonista e antissocial. Neste sentido,
o sistema de maximizag¢do de riqueza seria, “mais coerente com os valores dos
grupos dominantes de nossa sociedade do que o seria a ética utilitarista pura™?2.
No entanto, a maximizacdo da riqueza ndo é uma ética pura de produtividade
e cooperagdo, porque as tentativas juridicamente legitimas de maximizagdo da
riqgueza frequentemente deixam outras pessoas em pior situa¢do, mas também
porque a sorte desempenha um importante papel nos lucros das atividades de
mercado. Posner defende solu¢des pragmaticas estaveis e solidas, com base
na analise econémica, como alicerce para a solucdo das disputas juridicas?:.

Em sintese, o utilitarismo proposto por Posner desagua em uma exigéncia
de maximizagao da riqueza da sociedade, na qual a justica se torna instrumento
para a manutencdo dos fins econémicos derivados das negocia¢des com di-
ferentes grupos de interesse. A dificuldade reside na capacidade de defini¢do
inicial da riqueza de uma comunidade, para que se avaliem os impactos futuros
e 0s custos efetivamente imputaveis a determinada decisdo. Nesse sentido, a
ideia de maximizacdo se distingue de outras correntes tedricas que defendem
a eficiéncia econémica na tomada de decisdes. A analise econémica do direito
coloca o conceito de maximizac¢do de riqueza (wealth maximization) como cen-
tral, diferentemente da economists “analysis of law, que parte da aplica¢do de
um conceito de eficiéncia proprio aos economistas, transpondo-o ao contexto
juridico, como sustentado por Pareto?®.

Para Dworkin, é um equivoco tentar equiparar a maximizacdo de riqueza
no direito com a eficiéncia étima proposta por Pareto no ambito da economia.
Segundo o autor, muita confusdo poderia ter sido evitada se Posner ndo tives-
se utilizado os termos “econdmica” ou “eficiente” para descrever seu estudo.
Essas palavras nao foram empregadas com o sentido coloquial atribuido pelos

21 POSNER, Problemas de filosofia do direito, p. 473.
22 POSNER, Problemas de filosofia do direito, p. 526.
23 FREIRE, O péndulo de Posner, p. 243.

24 DWORKIN, Is Wealth a Value?
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economistas, no sentido técnico de sua profissdo?. A eficiéncia 6tima de Pareto
requer que a distribuicdo de recursos seja realizada de modo que ninguém
fique em pior situacdo, e que pelo menos uma pessoa alcance uma condicdo
melhor do que anteriormente possivel?®.

Portanto, a analise realizada por economistas utiliza o critério de eficiéncia
como uma lente para avaliar leis e decisdes judiciais, ndo focando na maximi-
zagdo do bem-estar. A analise de custo-beneficio, por outro lado, é consequen-
cialista, pois considera os efeitos futuros de uma decisdo, sem levar em conta
suas causas, o direito anterior ou os precedentes. Segundo o critério defendido
pela analise econdémica do direito, os juizes devem decidir casos dificeis de
maneira a maximizar a riqueza da sociedade. Assim, seria possivel alcancar a
eficiéncia por meio das decisdes judiciais em casos controversos, corrigindo
uma alocagdo de recursos ineficiente. Em outras palavras, as Cortes ignorariam
os custos de transacdo e funcionariam como agentes estatais de eficiéncia,
corrigindo falhas de mercado?.

A maximizacao de riqueza (wealth maximization) é alcan¢ada quando bens
e outros recursos estdo nas maos daqueles que lhes atribuem maior valor.
Segundo a analise econémica do direito, uma pessoa valoriza mais um bem
quando esta disposta e é capaz de pagar mais em dinheiro (ou o equivalente
em dinheiro) para obté-lo?. Sob a perspectiva individual, uma pessoa maximi-
za sua rigueza aumentando o valor econdmico dos recursos que possui. Em
termos coletivos, a sociedade maximiza sua riqueza distribuindo seus recursos
de forma a alcangar o maior valor econdmico possivel na soma de todas as
riquezas individuais.

Dworkin traz um exemplo concreto para ilustrar a dificuldade imposta pelo
principio econdmico como vetor de solucao de casos concretos. O caso consiste
na analise da responsabilidade por acidentes involuntérios, a exemplo de um
trem que, ao passar por uma fazenda em determinada velocidade, produzindo
faiscas, acaba provocando um incéndio e a destruicdo das planta¢Ges proximas

25 DWORKIN, Is Wealth a Value? p. 194.
26 DWORKIN, Is Wealth a Value? p. 193.
27 GUEST, Utilitarianism, Economics and the Common Law, p. 659.

28 DWORKIN, Is Wealth a Value? p. 191.
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ao trilho®. O autor apresenta as complexidades e dificuldades de se estabe-
lecer uma regra geral para ser aplicada nos casos de danos involuntarios de
modo a maximizar a riqueza de uma comunidade. Em geral, o que o legislador
espera, quando estabelece a regra geral e abstrata, € que um cidaddo comum,
uma pessoa razoavel, gastaria um tempo, também razoavel, para medir as
consequéncias dos seus atos e os impactos na riqueza da comunidade. Dessa
forma, um teste de razoabilidade afastaria a responsabilidade de indenizar por
parte de pessoas que causaram prejuizos, desde que tenham agido de forma
razoavel*. A complexidade do calculo se torna exponencialmente mais dificil
quando mais de uma parte age de maneira desarrazoada.

Os defensores da teoria econdmica afirmam que as regras sugeridas por
Dworkin ja sdo regras que foram elaboradas por juizes anglo-americanos quan-
do seiniciou a formacao do direito de negligéncia e, na maioria das jurisdicdes,
ainda sdo utilizadas como fundamentos das decisdes judiciais®'. Apds um exa-
me mais cuidadoso, os criticos da interpretacdo econdmica sustentam que o
direito criado pelos tribunais sobre negligéncia, na verdade, ndo tornariam a
sociedade mais rica e que um legislador que estivesse de acordo com o principio
econdmico deveria ter elaborado outras normas.

Entretanto, mesmo que as normas criadas pelos tribunais acabem por au-
mentar a riqueza da comunidade, para Dworkin isto ndo significa que era essa
a preocupacado dos juizes ao estabelecé-las, até porque tal andlise dependeria
de calculos sofisticados, nao comuns ao conhecimento do juiz, para saber se
haveria ou ndao aumento de riqueza. De todo modo, ter ou ndo o principio
econdmico como preocupacao para que os juizes do passado estabelecessem
tais normas ndo as torna mais ou menos coerentes com a argumentacao e
o principio econdmico. E necessario analisar a justificativa das decisdes que
impdem, como no exemplo citado, o dever de indenizar. Ou seja, é necessario
existir um sistema geral de responsabilidade moral acolhido pela comunidade
que possa justificar as decisoes.

E essa a contribuicdo relevante da teoria proposta por Dworkin, centrada
na interpretacao do direito como integridade, e que também diz respeito ao
método do common law: uma decisdo nao pode ser adequada ou coerente

29 DWORKIN, Law’s empire, p. 279.
30 DWORKIN, Law’s empire, p. 282.

31 DWORKIN, Law’s empire, p. 284.
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de forma isolada, mas deve estar de acordo com os principios de moralidade
politica abstratamente considerados. Entdo, é necessario achar qual a teoria
moral que justifica e fundamenta as regras concretas®?. Sob esse prisma, as
pessoas teriam o dever moral de promover o bem-estar da comunidade e um
consequente direito de que todos ajam dessa forma. Mas também seria possi-
vel cogitar o argumento moral de que uma dada comunidade é tanto melhor
quanto maior for sua riqueza geral. Dworkin ndo aceita o segundo argumento,
pois poderia justificar a transferéncia de bens de pessoas pobres para pessoas
ricas se isso aumentasse a riqueza da sociedade, sem tornar a sociedade ne-
cessariamente melhor ou mais justa em qualquer aspecto®:.

Quando separada da utilidade, a riqueza social perde sua plausibilidade, sen-
do instrumental e ndo um valor autossuficiente®. Para a analise econémica do
direito, os direitos devem ser atribuidos instrumentalmente, “de tal maneira que
a atribuicao de direitos promova a maximizagao da riqueza®, nao aceitando a
existéncia de qualquer argumento moral para conceder ou negar determinado
direito. Assim, a resposta certa de um juiz do common law estaria configurada
quando este promovesse a riqueza social. Ademais, a maximizagdo de riqueza
so teria valor moral inerente ao promover o bem-estar de outros®.

Embora o argumento utilitarista sustente que as pessoas nao tenham o
dever elementar ou fundamental de aumentar a riqueza da comunidade, acei-
tam que o aumento da riqueza da comunidade pode ser instrumental (the
best practical realization) ao aumento da felicidade. O argumento utilitarista,
segundo Dworkin, impde que: i) todos tém um dever moral geral de agir “como
se os interesses de todas as outras pessoas fosse tdo importante quanto seus
proprios interesses"?; ii) as pessoas agiriam dessa forma quando suas deci-
sBes “aumentam a felicidade média da comunidade como um todo"*, mesmo
que isso implique em perda de felicidade para alguns; iii) as pessoas deveriam

32 DWORKIN, Law’s empire, p. 286.

33 DWORKIN, Law’s empire, p. 287-288.

34 DWORKIN, Uma questéo de principio, p. 364.
35 DWORKIN, Uma questdo de principio, p. 374.
36 DWORKIN, Uma questdo de principio, p. 381.
37 DWORKIN, Law’s empire, p. 288.

38 DWORKIN, Law’s empire.
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buscar a maximizacdo da riqueza “ndo porque uma comunidade mais rica é
necessariamente mais feliz, mas porque geralmente o €"* e porque este seria
o modelo que traria o melhor resultado para a felicidade média.

A critica ao argumento utilitarista reside na auséncia de suficiente conside-
racao acerca da exigéncia de igualdade, que acabaria admitindo a violagao a
direitos individuais sob o argumento de que a promocao da riqueza coletiva
resultaria em ganho de felicidade universal. Nesse sentido, “a preocupag¢do com
um grande grupo de pessoas ndo é a mesma coisa que a preocupacao com cada
um dos seus membros”, pois ainda que valorize “a felicidade ou o bem-estar
ou outra interpretacao do bem, independentemente da pessoa que o possui”,
“isto é a preocupagdao com um bem e ndo com uma pessoa™®.

Em casos de violacdo de direitos individuais que possam trazer a felicida-
de média coletiva de uma comunidade, o raciocinio utilitarista se da em dois
niveis: i) um nivel tedrico, no qual deveriam ser descobertos os principios de
moralidade que, como maximas de conduta, buscam trazer a maior felicidade
para comunidade a longo prazo; ii) um nivel pratico, no qual estas maximas
de conduta seriam aplicadas ao caso concreto*'. Desse modo, ndo se buscaria
qual decisdo traria a maior felicidade no caso concreto, mas se exigiria que se
aplicassem as regras escolhidas no primeiro nivel e os comportamentos que
delas decorressem.

Dworkin sustenta a existéncia de uma responsabilidade moral universal
que obrigaria as pessoas a considerarem, com igual responsabilidade, o in-
teresse de todos os outros como se fossem seus proprios interesses. Essa
responsabilidade igualitaria surgiria quando direitos abstratos ou prima facie
entram em conflito*2. A deficiéncia das teorias utilitaristas, para o autor, reside
na defesa do bem-estar geral e na maximizagdo de riqueza como valores autos-
suficientes. Ao contrario, eles devem ser tomados como valores instrumentais,
pois qualquer definicdo de bem-estar coletivo deve se fundar em “uma ideia
mais fundamental, a saber, na igualdade"®. Existe uma possibilidade inata de

39 DWORKIN, Law’s empire, p. 289.

40 DWORKIN, Justica para ouricos, p. 362.
41 DWORKIN, Law’s empire, p. 290.

42 DWORKIN, Law’s empire, p. 292-293.

43 DALL'AGNOL, O igualitarismo liberal de Dworkin.
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conflito entre uma concep¢do de igualdade e eventuais protecdes deferidas a
liberdades fundamentais. Assim, “em certas circunstancias, proteger a liberda-
de de expressdo ou a associacdo politica, por exemplo, diminuirad, em vez de
aumentar, a utilidade média"*.

A interpretacdo igualitaria € uma alternativa a interpretacao econémica e
utilitarista. Ndo significa que a colisdo de direitos abstratos seja completamente
decidida sem remissdo a simulacdo do mercado. Mas questiona-se a imposicao
de uma obrigacao pessoal de sempre agir em prol da maximiza¢ao de riquezas
e da felicidade comunitaria, o que seria implausivel*®. A chave interpretativa
reside no dever de igual consideracao e respeito, que obriga o Estado a tratar
o destino de cada cidadao com igual importancia. As bases principiolégicas
desta diretiva podem ser traduzidas em duas asserc¢des: “em primeiro lugar,
deve mostrar igual preocupagao com a sorte de todas as pessoas sobre quem
reivindica dominio”, ademais, “deve respeitar totalmente a responsabilidade e
o direito de cada pessoa a decidir por si propria sobre como fazer da sua vida
algo de valioso™®.

A critica de Dworkin ao utilitarismo representa, portanto, uma critica a cons-
trucdo de uma teoria da justica baseada no bem-estar, uma vez que tal categoria
é ambigua e abstrata®’. A possibilidade de igualdade baseada em bem-estar
necessita maior esforco de definicdo dos contornos dessa assertiva, para que
seja possivel a comparacdo dos niveis de bem-estar individuais*. Dworkin ad-
mite o uso do critério de maximizacao de riqueza em decisdes judiciais, porém
nao como uma meta politica como sustenta Poster, mas como vertente para a
andlise principiolégica, que deve estar assentada em uma concepgdo plausivel
de equidade®. Assim, tem-se a defesa do utilitarismo igualitario baseado em
uma concepcdo liberal de igualdade de recursos.

Ateoria daigualdade de recursos impde uma distribuicdo igual de riquezas
no momento inicial, admitindo a possibilidade de posterior desequilibrio dos

44 DWORKIN, A Virtude Soberana: A teoria e a pratica da igualdade, p. 175.

45 DWORKIN, Law’s empire, p. 295.

46 DWORKIN, Justica para ouricos, p. 14.

47 DWORKIN; BURLEY, Dworkin and his critics: with replies by Dworkin, p. 340.
48 DWORKIN, What is equality? Part 1: Equality of welfare.

49 DWORKIN, Is Wealth a Value? p. 194.
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recursos individualmente ostentados, em razdo das diferentes escolhas de con-
sumo e investimento que sdo legitimamente admitidas®. Em uma dimensdo
privada de responsabilidade, isso significa que “devemos agir como se os direi-
tos concretos que ndo podemos exercitar ainda ndo tivessem sido distribuidos
entre nods, e que somos nos, portanto, que devemos distribui-los da melhor
maneira possivel, do modo como o recomenda a igualdade de recursos".
Trata-se de uma concepc¢do similar aquela do véu de ignorancia defendido por
Rawls, como forma de alcangar maior justica e equidade®2.

Ao final, a intepretacdo do direito como integridade prefere uma justifi-
cativa igualitaria em detrimento de outra utilitarista, pois realiza melhor as
dimensdes substantivas da interpretacdo e limita o alcance da simulacdo de
mercado institucionalmente®. Enquanto o argumento utilitarista oferece um
ideal que, uma vez aceito, deve se impor tanto na legislacdo quanto em deci-
sdes judiciais, o argumento igualitario ndo desdgua na mesma conclus&o. E
essa distingdo que sustenta a necessidade de interpretacdo igualitaria, pois ao
Estado é exigida a igual considera¢do de todos os individuos, ao passo que o0s
cidadaos, individualmente, ndo tém esse dever. Dito de outro modo, a busca
pelo interesse e bem-estar coletivo é uma questdo politica e ndo, de principio,
cabendo ao legislador a constante definicdo acerca das melhores estratégias
de distribuicdo de riquezas.

A jurisdicdo constitucional é campo fértil para casos dificeis que exigem
atencdo especial por parte do julgador. Em tais contextos, é possivel cogitar
qual a melhor justificacdo que deve pautar a fundamentagao no processo deci-
sorio. A discussao ora aventada, com base no embate entre Posner e Dworkin,
é particularmente afeta ao sistema de common law, nos quais ha reconhecida
margem de criagdo normativa aos juizes, que densificam cotidianamente o sen-
tido do direito costumeiro. No entanto, é possivel extrair importantes reflexdes
a partir do embate, especialmente em razdo da ado¢do de um forte sistema de
precedentes no ordenamento brasileiro.

50 DWORKIN, What is equality? Part 2: Equality of resources.
51 DWORKIN, Law’s empire, p. 303.
52 RAWLS, Justice as fairness: a restatement, p. 15-16.

53 DWORKIN, Law’s empire, p. 309.
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Tomando como pano de fundo a discussao tedrica ora sublinhada, a parte fi-
nal deste artigo buscara posicionar o embate em termos praticos, com remissao
arecentes decisGes advindas do ordenamento juridico brasileiro. Em particular,
serdo enfrentadas as decisGes acerca da constitucionalidade da terceirizagdo
e da distin¢cdo entre atividade fim e atividade meio, que vém ocasionando um
embate entre o Supremo Tribunal Federal e a justica do trabalho. Até por sua
relevancia, sera destacada a decisao proferida pelo STF no julgamento do Tema
725 de Repercussdo Geral, que vem sendo reiteradamente empregada para cas-
sar decisdes proferidas pela justica do trabalho em diferentes casos nos quais
ha reconhecimento de fraude na rela¢do trabalhista. Busca-se questionar a
viabilidade de emprego de decisGes expressamente utilitaristas e com argumen-
tos consequencialistas, como precedente ao qual se atribui forca gravitacional.

3 STF VERSUS JUSTICA DO TRABALHO: A FORCA GRAVITACIONAL DE
DECISOES UTILITARISTAS

No julgamento do Tema 725 de Repercussao Geral o STF proferiu decisdo
com contornos expressamente utilitaristas. O Tribunal Superior do Trabalho
havia editado a SUmula 331 que imputava a ilegalidade da contrata¢do de tra-
balhadores por empresa interposta. Tal vedagdo a terceirizagdo havia sido to-
mada com bases principioldgicas proprias a tutela constitucional das rela¢des
trabalhistas, que exige um delicado equilibrio entre interesses de empregados e
empregadores, contrapostos e sem assimetria de poder na relagdo de trabalho.
Ao ponderar a constitucionalidade da terceirizagdo, o voto condutor proferido
pelo Min. Relator Luiz Fux endossa raz8es de maximiza¢ao da riqueza coletiva
para norteamento da decisao. Cumpre transcrever o fundamento lancado:

Nota-se, portanto, que a terceirizagdo é um mecanismo moderno e eficiente de
configuracdo da firma, utilizado pelas principais empresas do mundo nos mais
variados segmentos, inclusive em suas “atividades-fim”, pois facilita a especiali-
zacdo e fomenta a concorréncia dentro de uma mesma cadeia de produgdo. Isso
incentiva cada célula empresarial a produzir mais, melhor e com menos custos,
proporcionando a sociedade, assim, bens e servicos com qualidade superior e
precos inferiores®.

54 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio 958.252 (Tema 725 de Repercussao
Geral), p. 35.
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Para Posner, a busca pela maximizacao de riquezas utilitarista é reforcada
pela fungdo inerente aos precedentes. Ao garantir a seguranca juridica e maior
previsibilidade quanto aos resultados de demandas judiciais, haveria conse-
quente abertura para uma otimizacao e melhora na eficiéncia da prestacao ju-
dicial®®*. Ademais, as decisdes consubstanciadas em precedentes imp&em custos
as condutas indesejaveis, incentivando o comportamento racional. Entretanto,
tal intepretacdo é algada as maximas consequéncias, levando a imposi¢do aos
juizes de tomada de decisdes verdadeiramente politicas, acerca da maximiza-
¢ao da riqueza social*®. Para Dworkin, isso resultaria na tomada de decisbes
consequencialistas, préprias ao legislativo e ndo ao judiciario.

Retomando o voto condutor do acérddo de julgamento do Tema 725 pelo
STF, o Min. Relator demonstra que sua preocupacao é inerentemente pragma-
tica quando afirma, acerca da terceirizacdo, que:

vedar a adocdo desse avancado modelo organizacional significa proibir a atividade
industrial e produtiva do pais de acompanhar as tendéncias do mercado com-
petitivo internacional, certamente tornando os atores nacionais extremamente
fragilizados na disputa com seus concorrentes estrangeiros®’.

A riqueza coletiva se torna, sob essa perspectiva, um valor autossuficiente,
que se realiza em si mesmo. Ademais, a retérica empregada para justificar a de-
cisdo ganha contornos apocalipticos, prejudicando “os proprios trabalhadores,
que sofrerdo as consequéncias das dificuldades enfrentadas pelas empresas
para se manter em operacao”.

A analise utilitarista, conforme sustenta Posner, esta centrada em uma con-
cepgao de eficiéncia® que parece fazer sentido no ambito do direito privado,
mas que se torna problematica quando levada ao campo da jurisdi¢do cons-
titucional em casos dificeis que envolvem uma leitura moral da Constituicdo.
Sob essa 6tica, a decisao judicial correta é aquela com o melhor custo-beneficio

55 POSNER, Problemas de filosofia do direito, p. 481.
56 DWORKIN, Uma questdo de principio, p. 411.

57 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio 958.252 (Tema 725 de Repercussao
Geral), p. 36.
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Geral), p. 36.
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ou a mais eficiente. Entretanto, especialmente quando confrontados direitos
humanos, se faz necessaria a interpretacao e aplicagdo de dispositivos abstra-
tos com referéncia a principios morais, cuja definicdo sé existira na norma em
concreto, inserindo a moralidade politica no centro do debate constitucional®.

Em outro caso julgado perante o STF, por ocasido do pronunciamento na
ADI 3.961, o Min. Relator Roberto Barroso voltou a enfatizar a preponderancia
do fundamento utilitarista sobre o principioldgico para a afirmacao da constitu-
cionalidade da terceirizagdo no Brasil. Nao houve qualquer incursao minuciosa
sobre a questado especifica da precarizacdo do trabalho associada a terceiriza-
¢do, taxada como mera suposi¢ao. Ao contrario, reputou-se que a estratégia
de deslocamento das rela¢des de trabalho para empresas intermediarias seria
“imprescindivel para aumentar a eficiéncia econémica, promover a competiti-
vidade das empresas brasileiras e, portanto, para manter e ampliar postos de
trabalho™".

O cerne do debate ja sublinhado entre Posner e Dworkin serve a analise das
decisdes proferidas pelo STF adentrando sobre a seara trabalhista. Isso porque
discute-se a legitimidade de emprego de argumentos politicos em oposi¢do e
como fundamento para a superacao de argumentos baseados em principios®.
Para Posner, “muitos objetivos coletivos, desde a sobrevivéncia nacional até a
prosperidade e o seguro social, passando pela ordem publica, ndo sdo menos
profundamente interligados a trama de nossa moralidade politica do que os
principios que afirmam que devemos tratar igualmente os iguais”®. Portanto,
seria arbitraria a distin¢cdo entre argumentos de politicas publicas e de prin-
cipios, ja que ndo haveria fundamento para excluir os objetivos coletivos da
determinacdo do escopo dos direitos subjetivos. E esse raciocinio que parece
nortear as decisGes do STF ja citadas, assim como diversas manifestacfes re-
centes em reclamac8es constitucionais que discutem decisdes da justica do
trabalho nas quais a fraude do vinculo empregaticio foi reconhecida®.

60 DWORKIN, Ronald. Direito da liberdade: A leitura moral da constitui¢cdo norte-americana. Sdo
Paulo: Editora Martins Fontes, 2006. p. 2.
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Ainda que ndo seja possivel afirmar a impossibilidade de emprego da inter-
pretagdo utilitarista como regra, é necessario adentrar ainda mais no debate
tedrico travado para buscar por limites eventualmente oponiveis a essa vertente
argumentativa. Nesse contexto, a considerac¢ao dos precedentes no common law
exsurge com destaque. Para Posner, a despeito da possibilidade de superacao
ou distingdo, os precedentes gozam de autoridade, o que significa um elevado
custo para qualquer decisao que busque afastar ou revogar um dado prece-
dente®. De outro lado, Dworkin assenta a autoridade do precedente na propria
imposicao de racionalidade do processo de adjudicac¢ao judicial, aproximando
sua teoria do direito como integridade ao método tradicional do common law®®.
Essa aproximacao da teoria de Dworkin ao método do common law também é
defendida por Mark Walters, para quem as ideias desenvolvidas pelos huma-
nistas do common law em relagdo ao direito e filosofia, especialmente no que
diz respeito ao valor da coeréncia, na interpretacdo e verdade, e da integridade
e 0 método do case-law “sao sugestivas de varias das compreensdes jurispru-
denciais agora associadas a teoria do direito como integridade de Dworkin"®’.

Proposicdes juridicas deveriam ser vistas como parte de uma estrutura
maior de principios juridicos abstratos, e proposi¢des especificas e abstratas
que fossem similares deveriam ser organizadas da mais ampla e geral a mais
especial e particular com todas as partes combinadas entre si como se houvesse
uma espécie de consanguinidade entre elas. A coeréncia deveria ser vista ndo
apenas em cada regra do direito, mas em todo seu sistema®, E essa justamen-

65 POSNER, How judges think, p. 39.
66 DWORKIN, Justice in robes, p. 251.
67 WALTERS, Legal Humanism and Law-as-Integrity, p. 361.

68 WALTERS, Written Constitutions and Unwritten Constitutionalism, p. 252.social reform required “fixed
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through “reflection and choice” rather than “accident and force.” In contrast to the unwritten British
constitution, about which there was “nothing visible, nothing real,” the U.S. Constitution was a “certain
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te a ideia do direito como integridade. Trata-se de uma visdo particularmente
preocupada com mudancgas interpretativas acriticas, impondo que qualquer
pretensao de altera¢do de correntes interpretativas seja acompanhada de uma
genuina assuncao dos 6nus que lhe acompanham?®. Nao se trata de coeréncia
apenas com a decisao judicial precedente, mas coeréncia com os principios
que a fundamentaram?,

Ou seja, em que pese ndo ser necessaria uma adesdo estrita ao passado, a
coeréncia com o conjunto de principios que representam a moralidade politica
da comunidade implicara que todos sejam tratados com igual consideragdo e
respeito nas decis@es. Isso é o que Dworkin chama de “forca gravitacional” dos
precedentes”’. No que se refere a discussao travada, importa sublinhar que,
na visdo do autor, somente decisdes baseadas em principios ostentam forca
gravitacional. Consequentemente, decis@es utilitaristas, que se baseiam em
argumentos de politica, ndo gozardo dessa mesma forga. A integridade exige

and fixed” law “delineated by the mighty hand of the people,” the “work or will” of a populace acting in
its “original, sovereign, and unlimited capacity.”,"container-title”:"Expounding the Constitution: Essays
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CB09780511511042.012","page":"245-276","publisher":"Cambridge University Press”,"publisher-pla-
ce™:"Cambridge”,"source™:"Cambridge University Press”,"title”:"Written Constitutions and Unwritten
Constitutionalism”,"URL":"https://www.cambridge.org/core/books/expounding-the-constitution/
written-constitutions-and-unwritten-constitutionalism/865EB1FE3B92A48DF883B8649AEC437C","-
container-author”:[{“family”:"Huscroft”,"given”:"Grant"}],"author”:[{“family":"Walters","given":"Mark
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que casos semelhantes sejam tomados com base na considera¢do dos mesmos
fundamentos principiolégicos ja enfrentados.

Imaginando um romance em cadeia, Dworkin descreve que cada autor, ao
escrever um novo capitulo, devera interpretar tudo o que foi escrito até entao,
com a compreensdo “de que esta acrescentando um capitulo a esse romance,
ndo comecando outro””?. Nessa dimensao, cada romancista, com excecao da-
quele que inicia o romance, tem dupla responsabilidade, de interpretar e criar.
Para os juizes, a busca por integridade significa encontrar “em algum conjunto
coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor in-
terpreta¢do da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade””.
Nesse sentido, o significado das expressdes gerais e abstratas do direito es-
crito nos casos individuais é definido por meio do compromisso judicial com
a igualdade, ou com o amplo senso de equidade garantido pela racionalidade
do direito ndo escrito’.

Para Posner, a justificativa da alteracdo dos precedentes se baseia na efi-
ciéncia auferida através do resultado, tendo como critério a maximizagao do
bem-estar coletivo’. Na perspectiva contraria, Dworkin condiciona a revisao
de decisBes passadas ao confronto de seus fundamentos principioldgicos:
“quando as praticas histdricas [...] ndo podem ser consideradas consistentes
com os principios ja reconhecidos, estas praticas devem ser abandonadas"’®.
Langando nova luz a situacdo concreta ja aventada, o sistema de precedentes
idealizado pela Constituicao e efetivamente previsto na legislacdao processual
impde uma intransponivel dimensdo de integridade ao ordenamento brasileiro.
Consequentemente, ainda que admitido o emprego de fundamentos utilitaris-
tas em decis@es judiciais, a l6gica do stare decisis conclamaria para a incursao
principiolégica como condi¢do para a afirmacdo de um precedente”.

72 DWORKIN, Uma questdo de principio, p. 236.
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4 CONCLUSAO

Portanto, ao menos para a jurisdicdo constitucional, a exigéncia de integri-
dade decorrente da consolidagdo do sistema de precedentes no ordenamen-
to juridico brasileiro imp&e consequéncias que apontam para a limitacdo do
utilitarismo enquanto legitimo fundamento decisério. Nos casos citados que
envolvem o embate entre o STF e a justica do trabalho, hd um manifesto déficit
sob a perspectiva de integridade que nortearia um sistema de precedentes prin-
cipioldgico. Tal situacao parece contemplada na analise despendida pelo Min.
Edson Fachin, quando pontua que a via da reclamacao constitucional deveria
estar adstrita aos argumentos de ilicitude da terceirizacdo e distin¢cdo entre
atividade meio e atividade fim, que foram objeto dos precedentes invocados’.

Ainda que seja controversa a possibilidade de emprego dos referidos pre-
cedentes sob a 6tica da inviabilidade de atribui¢cdo de forca gravitacional a de-
cises utilitaristas, ha um Obice adicional a ser reconhecido. Muitas das a¢des
buscam do STF uma reanalise fatica das situa¢des inerentes a relacao juridica
apreciada pela justica do trabalho, com circunstancias particulares que nao
permitem estabelecer a aderéncia estrita aos paradigmas invocados. As con-
clusdes que apontaram para as decisdes anteriores de constitucionalidade da
terceirizacdo sem distin¢do entre atividade fim e atividade meio, em sua maioria
acerca da exigéncia econdmica de maximiza¢do de riquezas e de fomento a
competitividade empresarial, ndo integram o cerne das decisdes lancadas e,
até pela limitagdo do raciocinio consequencialista empregado, ndo podem ser
transpostas a novos casos sob uma otica propria ao sistema de precedentes
cuja inspiracgdo é principiolégica.

E preciso adotar a maxima cautela quando se confrontam argumentos de
ordem utilitarista, especialmente no ambito da jurisdi¢cao constitucional. A
decisdo pragmatica, pautada no sopesamento de resultados econdmicos e na
maximizacdo de riquezas, ndo atende ao requisito de igualdade que impd&e a
igual consideragdo de todos pelo Estado. Ainda que se presuma que o resultado
final da decisdo utilitarista acabe por resultar na melhora universal do bem-estar
social, ndo é possivel, sob a perspectiva principiolégica e moral imposta pela
Constituicdo, que sejam aceitos quaisquer sacrificios de direitos individuais em
prol da maximiza¢do da riqueza comunitaria. Até porque nao é tdo evidente
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que a protecao de interesses privados de alguns grupos econdmicos realmente
implicara em uma melhoria das condi¢6es de outros grupos, em particular
aqueles vulneraveis e sem condi¢des de concorrer com isonomia no campo
politico.

O exemplo destacado neste artigo reforca a necessidade de limita¢do do
alcance de decisdes utilitaristas. Quando o STF sustenta a preponderancia do in-
teresse econdmico de desenvolvimento empresarial para fundamentar a cons-
titucionalidade da terceirizagao, tal conclusdo nao configura um precedente.
Nao se caracteriza a necessdria forca gravitacional em razdo do emprego de
fundamentos consequencialistas, ndo se justificando tampouco, do ponto de
vista da integridade, a necessidade de consideracdo dessa decisdo como um
capitulo do romance em cadeia. Ha, na verdade, um claro sinal de que eventual
incursao principioldgica podera resultar em conclusdo diversa, sendo preferivel
a mera decisao politica.
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1 PROPOSTA

A proposta deste trabalho é demonstrar que o alargamento do sistema de
precedentes judiciais obrigatérios, promovido pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015, embora contenha alguns (substanciais) problemas de desenho, tem
méritos que podem contribuir para a melhoria do cenario processual brasileiro.

Pretende-se demonstrar, ainda, que as principais obje¢des apresentadas
pela doutrina, relativamente a ideia de precedentes obrigatérios, sdo pouco
coerentes e, acima de tudo, se fundam em obstaculos hipotéticos, ilusoérios,
que ndo encontram respaldo na realidade da atividade jurisdicional nem no
estado atual do Poder Judiciario brasileiro. Alerta, contudo, para a necessidade
de compatibilizagdo entre o sistema de precedentes e o microssistema proces-
sual coletivo, de modo a evitar prejuizos para a sociedade.

A hipodtese do trabalho é a de que os incisos do art. 927 sdo apenas proce-
dimentos para a qualificacdo de um precedente judicial como obrigatério. Ao
contrario dos Estados Unidos, onde qualquer decisao judicial de um tribunal é
obrigatéria para os juizes que lhe sdo subordinados, o CPC optou por permitir
que os tribunais construam precedentes persuasivos ou obrigatorios, de acor-
do com o procedimento adotado para sua formacdo. Em outras palavras, se
um tribunal considera que o debate sobre uma questao juridica estd maduro
0 bastante para ser resolvido de modo vinculante, adotara uma das técnicas
de precedentes previstas no art. 927. Se, por outro lado, julgar que o assun-
to merece debate mais acurado, podera nado utilizar esses métodos e formar
apenas precedentes persuasivos, permitindo que o debate prossiga nos juizos
inferiores.

De todo modo, as fontes de decisdes judiciais obrigatérias, previstas no CPC
devem ser lidas como fontes de precedentes judiciais, ndo como teses abstratas.
E preciso compreender como se configuram os precedentes e de que forma o
dispositivo legal pode ser compreendido a luz da teoria.

2 O QUE E UM PRECEDENTE?

O primeiro problema conceitual, amplamente debatido pela doutrina nacio-
nal e estrangeira, € o conceito de precedente. O CPC, embora utilize a palavra
em algumas ocasides, ndo a conceitua e as divergéncias doutrinarias passaram,
com isso, a se avolumar.
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Para se evitar qualquer questionamento quanto a traducao, colhe-se, no
original, o conceito do Black s Law Dictionary, o mais prestigiado dicionario ju-
ridico dos Estados Unidos: um precedente é “a decided case that furnishes a basis
for determining later cases involving similar facts or issues™°. Em sentido similar,
William Lille apresenta, em vetusta obra de cunho elementar, para estudantes
de direito do inicio do século passado, a seguinte defini¢do:

In law a precedent is an adjudged case or decision of a court of justice, considered
as furnishing a rule or authority for the determination of an identical or similar case
afterwards arising, or of a similar question of law. The only theory on which it is possi-
ble for one decision to be an authority for another is that the facts are alike, or, if the
facts are different, that the principle which governed the first case is applicable to the
variant facts®.

Assim, de modo geral, um precedente é a norma juridica que se extrai de
uma decisao judicial. Da mesma forma que da interpretacao do texto da lei se
extrai uma norma juridica, da interpretacao de uma decisao judicial é possivel
se extrair uma norma juridica. Essa norma decorre de uma premissa bastante
singela: casos similares devem ser tratados da mesma forma. Se algum outro
caso futuro for suficientemente similar aquele que gerou o precedente, as no-
¢Oes basicas de justica, a ideia de que o direito deve ser isondmico e de que
distin¢des arbitrarias sao reprovaveis, todas conduzem a conclusao de que
casos similares devem ser tratados da mesma forma que os casos anteriores,
que o precederam. Dai, precedentes.

E claro que ha inumeras sutilezas teéricas quanto ao modo como se extrai da
decisdo a norma juridica. Ndo € de se estranhar. Também ha inimeras sutilezas
quanto ao modo de se extrair da lei a norma juridica. Essas operac8es ndo sdo
dessemelhantes em esséncia, embora o sejam em metodologia.

Todavia, é preciso perceber que a ideia que alimenta a nocdo de que as de-
cisdes judiciais anteriores devem vincular as decisdes posteriores é, em tudo,
semelhante a ideia que anima a propria existéncia da lei: a necessidade de que
pessoas que estdo na mesma situagdo sejam tratadas igualmente.

No Brasil, 0 apelo dessa ideia é ainda mais profundo. Ela foi eleita para, den-
tre todos os direitos fundamentais, ocupar o topico frasal do caput do artigo 5°

79 GARNER, Black’s Law Dictionary, p. 1295.

80 LILE et al, Brief Making and the Use of Law Books, p. 288.
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da Constituicdo, a frente mesmo do direito a vida e a liberdade. Nao se pode,
por isso, desprezar o valor da isonomia em nosso sistema.

E bom perceber que, em momento algum, a Constituicdo indique que a
igualdade perante a lei se aplique apenas perante a lei abstratamente concebida,
independentemente do modo como ela seja aplicada. Pelo contrario, como diz
Canotilho, interpretando o art. 13 da Constituicdo portuguesa, a tradicional
afirmacdo da igualdade perante a lei significa, em realidade, igualdade perante o
direito. E arremata que “ela assume particular relevancia no ambito da aplicagao
igual da lei (do direito) pelos 6rgdos da administracao e pelos tribunais™®'.

3 UMA NAO-REVOLUCAO: O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS
OBRIGATORIOS NAO E NOVO

Apesar de todo o frisson gerado em torno do sistema de precedentes do CPC
de 2015, a ideia de obrigar os juizes a obedecer as decisdes dos tribunais ndo
é, de modo algum, nova. Ela se inicia em 1993, com a Emenda Constitucional n°
3, que introduz a figura da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade e acresce
ao art. 102, 82°, para determinar que as decisGes de mérito do Supremo Tribu-
nal Federal, adotadas nesse procedimento “produzirdo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao
Poder Executivo”.

Assim, pelo menos desde 1993, um juiz ndo é livre para interpretar o direito
como quiser, em todos os casos. Ele precisava obedecer, pelo menos, a essa
limitagao.

Posteriormente, em 2004, a Emenda Constitucional 45 deu novo impulso
a nogao de decisdes vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal, ao alterar a
redacao desse mesmo §2° do art. 102 e incluir sob o efeito vinculante todas as
decisdes adotadas em acdo direta de inconstitucionalidade.

Além disso, a Emenda Constitucional 45 criou a possibilidade de que o Supre-
mo Tribunal Federal, que ja editava sumulas indicativas de sua jurisprudéncia
desde a década de 1960, por proposta do Ministro Victor Nunes Leal, elevasse
essas sumulas ao status de vinculantes para os juizes e a Administracao Publica.

Cabe frisar a abrangéncia desses dois instrumentos. Os requisitos para a
adocdo de sumulas vinculantes sdo de tal maneira brandos que o Supremo

81 CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da Constitui¢éo, p. 426.
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Tribunal Federal editou sua ultima simula ndo vinculante em 26 de novembro
de 2003. De |a para ca, todas as simulas editadas pelo STF sdo vinculantes e
jé atingem o nimero de 56 enunciados. Na pratica, todas as simulas do STF,
desde 2004, sao vinculantes.

Nada muito diferente pode se dizer quanto ao controle de constituciona-
lidade. A amplitude do rol de legitimados do art. 103 da Constituicdo faz com
que seja relativamente facil ingressar com uma ADI. Até o dia 17 de fevereiro
de 2018, o STF ja havia recebido exatas 5.897 ADIs. Isso demonstra que, entre
controle de constitucionalidade e simulas, o STF ja vinha produzindo muitas
decisdes vinculantes para os demais juizes.

Finalmente, a mesma Emenda Constitucional 45 introduziu o regime de
repercussdo geral do Recurso Extraordinario que, posteriormente, inspirou o
regime de recursos repetitivos do Superior Tribunal de Justica. Embora esses
regimes nao tenham a mesma forga obrigatoéria dos instrumentos anteriores
(acOes de controle abstrato de inconstitucionalidade e simulas vinculantes), o
modo como eles foram regulamentados pelos arts. 543-A a 543-C do CPC/1973
criou um sistema de vinculagcdo. Quem |é apenas a Constituicdo, acha que a
repercussao geral é apenas um filtro para reduzir a demanda processual do
Supremo. Na legislacdo, porém, firmada a tese, em repercussdo geral ou em
repetitivo, ela passaria a ser aplicada compulsoriamente a todos os recursos
sobre a mesma questdo, que ainda aguardassem admissibilidade nos tribu-
nais. O CPC de 2015 apenas absorveu a ideia geral ja contida nas normas que
disciplinavam tais instrumentos.

Como se pode perceber desse breve histoérico, o art. 927 do CPC s6 é ino-
vador no que tange a abrangéncia da ideia, ndo a concep¢do. O CPC expandiu
o sistema de precedentes as simulas do ST e as cortes de justica (Tribunais
de Justica e Tribunais Regionais Federais), na via do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (IRDR) e do incidente de assun¢ao de competéncia (IAC).
O primeiro, copiado da dinamica do REsp repetitivo, que ja existia, e o segundo,
adaptado do antigo incidente de uniformiza¢do de jurisprudéncia.

Em conclusado, hd muito menos revolu¢ao no CPC do que se poderia ima-
ginar. Ha apenas mais uma onda de um movimento que se iniciou ha mais de
vinte anos.
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4 O BRASIL PRECISA DE UM SISTEMA DE PRECEDENTES?

Definir se ha necessidade de um sistema de precedentes depende de de-
finir qual é o problema que ele se propde a solucionar. E improvével que esse
sistema sirva para eliminar todas as controvérsias juridicas ou para facilitar o
trabalho dos juizes. Pelo contrario, como afirmam Marinoni, Arenhart e Mitidie-
ro, a aplicacdo de precedentes ndo dispensa a interpretacdo do significado, nem
das razdes empregadas para sua soluc¢do, “o que exige juizes sensiveis e atentos
as particularidades dos casos e capazes de empreender sofisticados processos
de apreensao e universalizacdo de razdes e comparagdo entre casos"®?,

Apesar disso, dizer que o sistema de precedentes ndo resolve tudo ndo im-
plica dizer que ele nada resolva. A incerteza na aplicagdo do Direito é um fator
que acarreta significativo comprometimento da integridade do ordenamento
juridico no Brasil e, se for possivel avancar para que esse fator se reduza, ha
ganho social que ndo pode ser desconsiderado.

Acontece que a formulacdo classica dos sistemas de Civil Law pressupunha
que a literalidade da lei era suficiente para dar conta de produzir normas juri-
dicas univocas, ao ponto de o Cédigo Civil francés vedar a interpretacdo judi-
cial. Com o giro linguistico e a compreensdo de que toda forma de linguagem
demanda interpretacao, o direito puramente legislado se viu em uma encru-
zilhada: a interpretacao das leis pode permanecer eternamente incerta, o que
implica que o direito, tal como aplicado pelos juizes, permanece aberto a novas
interpretac8es dos juizes, ndo importa o quanto o legislador se esforce para
esclarecé-lo. Ao contrario do que acreditavam os franceses, leitura do texto da
lei é insuficiente para orientar o cidaddo sobre a conduta devida.

Na p6s-modernidade, a tendéncia neoconstitucional de agregar principios
de carater fortemente abstrato ao ordenamento juridico reforcou esse proble-
ma. Se ja seria dificil estabelecer a interpretacao adequada de uma regra, pelo
carater equivoco da linguagem, muito mais dificil é determinar o significado de
um principio. Todo ordenamento juridico tenta estabelecer um equilibrio entre
justica e seguranca. Os principios sdo bons provedores de justica, porque sdo
adaptdveis as necessidades do caso, mas maus provedores de seguranca, pela
abstracao de seu conteudo. As regras, ao contrario, sao boas provedoras de
seguranca e mas provedoras de justica.

82 MARINONI et al, Novo Curso de Processo Civil. Vol. 2, item 13.4.
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O sistema de precedentes obrigatorios pode ser compreendido, portanto,
como um contrapeso ao aumento da presenca de normas principiologicas no
ordenamento. Enquanto estas contribuem para a amplia¢cdo de possibilidades
de que o juiz produza uma decisdo aderente as necessidades do caso, o sistema
de precedentes evita que se derive para um casuismo puro, que permitiria que
qualquer interpretacdo da lei valesse apenas para o caso em que é aplicada,
sem que o cidaddo tivesse certeza de que um caso futuro seria tratado do
mesmo modo.

Logo, tanto do ponto de vista teérico, quanto do ponto de vista pratico, o
sistema de precedentes: 1) contribui positivamente para o cumprimento da
fun¢do do ordenamento juridico, ao ampliar a seguranca juridica; 2) eleva a
possibilidade do cidaddo antecipar de que forma um caso no qual se envolva
sera tratado futuramente; 3) garante ao cidaddo que o direito ndo sera aplica-
do de modos diferentes a pessoas que se encontram na mesma situagao, por
motivos reprovaveis, tais como favoritismos, posi¢do social etc.

5 O SISTEMA DE PRECEDENTES MUDARA A JUSTICA BRASILEIRA?

Por muito que os defensores e os criticos da adocdo do sistema de preceden-
tes vinculantes pretendam maximizar o seu impacto, seja para reforcar o seu
potencial, ou para ressaltar os riscos, € improvavel que ele acarrete alteracao
significativa na forma como o Poder Judiciario resolve os conflitos.

Isso decorre do fato de que, como aponta Alexander®, os precedentes sé
importam realmente quando o juiz do caso subsequente entende que a decisdo
precedente é equivocada e, mesmo assim, esta obrigado a aplica-la. Em outras
palavras, se o juiz do caso concorda com o teor do precedente, e decidiria a
situagdo que Ihe é submetida da mesma maneira, ainda que ausente o prece-
dente, a sua existéncia ndo acarreta mudanca significativa. O precedente pode
até permitir um refor¢o argumentativo ou facilitar a justificacao da decisdo, mas
nado altera o seu resultado.

Nesse sentido, a andlise estatistica sugere que 0s juizes brasileiros ndo se
op&em, cotidianamente, as decisdes dos tribunais. Embora ndo esteja dispo-
nivel em todos os casos, a reclamacado é o instrumento processual que poderia
ser utilizado em situacées em que uma das partes entende que um precedente

83 ALEXANDER, Constrained by precedent.
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obrigatorio deixou de ser aplicado pelo juiz. Os dados divulgados pelo STF e pelo
STJ) demonstram que o nimero de reclamagdes é elevado®, mas elas raramente
sdo providas. No STJ, apenas 16% das reclamacgdes foram providas em 2017, o
que sugere que, mesmo nas hipoteses em que as partes consideram que foi
descumprido um precedente vinculante, ao ponto de apresentar a reclamacdo,
o Tribunal Superior discorda dessa analise e nega o pedido®.

Seguramente ha situacdes que engano, em que o juiz tem desacordo razoa-
vel sobre o alcance ou 0 modo de interpretar o precedente e isso gera a reforma
da sua decisdo pelo tribunal. Também ha situa¢des em que o juiz ativamente
discorda do entendimento do tribunal e insiste em proferir decisbes contrarias
ao precedente. Recentemente, o Ministro Marco Aurélio disse, publicamente,
que continuaria a conceder liminares contra precedente vinculante do STF, com
o qual ndo concordava.

Porém, o que os dados demonstram é que, na maioria dos casos, o juiz
brasileiro é um fiel aplicador dos precedentes firmados pelos tribunais, em
virtude da prépria estrutura recursal, que permite a reforma da decisdo. E
provavel que o carater obrigatério do precedente pouco impacto tenha sobre
esse comportamento.

Ha, aqui, uma distorc¢do pontual. Nos ultimos trés anos, o Supremo Tribunal
Federal vem recebendo e provendo nimero significativo de reclamacdes contra
decisdes da Justica do Trabalho, predominantemente relacionadas ao tema de
Repercussdo Geral 725, que alterou entendimento que o Tribunal Superior do
Trabalho, na sua sumula 331, pacificara, ha décadas. Ha intenso debate aca-
démico acerca das causas desse fendmeno, se relativo a uma recalcitrancia da
Justica do Trabalho de aceitar o novo rumo, imposto pelo STF, ou se decorrente
de uma incompreensdo do Supremo Tribunal quanto as varia¢des faticas dos
casos trabalhistas, que seriam distintos e ndo mereceriam a aplicacdo do pre-

84 Por exemplo, o STF julgou, colegiada ou monocraticamente, 5.109 reclamag¢des em 2017, sendo
701 julgamentos colegiados e 4.408 monocraticas. Ndo ha informagdes publicas sobre o indice de
provimento dos pedidos. Embora elevado em ndimeros absolutos, as reclamacées sdo pouco sig-
nificativas, em termos proporcionais. Em um universo de 126.524 decisdes proferidas em 2017, as
reclamacgdes representam apenas 4% da movimentagdo processual do STF. Dados disponiveis em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/vertexto.asp?servico=estatistica. Acesso em 4.5.2018.

85 Dados disponiveis em: http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortalAreaPai=183&
vPortalArea=584. Acesso em: 04 maio 2018.
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cedente®®. Independentemente de qual seja a resposta para esse dilema, ele é
bastante pontual e tende a se resolver em algum momento.

Talvez a mudanca mais significativa, do ponto de vista sistémico e gerencial,
esteja na outra ponta da equacdo. Ao ampliar as fontes de precedentes vincu-
lantes, o CPC induzird os tribunais a uniformizarem seus entendimentos e isso
fomente a aplicacdo dos precedentes pelos juizes. Conforme se percebera da
analise subsequente, os maiores problemas quantitativos da justica brasileira
ndo se apresentam em decorréncia do descumprimento de precedentes pelos
juizes, mas pela falta de definicdo dos precedentes, pelos tribunais. Ai sim, reina
aincerteza e a divergéncia. Depois que o precedente existe, todos os indicado-
res apontam para o fato de que os juizes os aplicam, espontaneamente.

A percepc¢ao dos operadores do direito, no sentido de que os juizes fre-
gquentemente descumprem as decisdes dos tribunais, decorre, possivelmente,
de um viés cognitivo na heuristica de disponibilidade. Como as decisdes diver-
gentes chamam a atencdo, sdo divulgadas, debatidas e referidas em eventos
e trabalhos académicos, sua existéncia é mais saliente a memoéria. Como ja
demonstraram diversos estudos, as pessoas tém a tendéncia de considerar que
eventos mais notdrios e memoraveis ocorrem frequentemente, mesmo que
isso ndo seja realidade®”. Ninguém escreve textos sobre uma decisdo judicial
que apenas aplica um precedente, mas sempre ha debates sobre aquelas que
ndo os aplicam.

6 O SISTEMA DE PRECEDENTES E O DIREITO COMPARADO: DOIS
MITOS

E comum que se propaguem duas falsas afirmacées sobre o sistema de
precedentes no direito norte-americano: 1) o de que um precedente, nos
Estados Unidos, se impde pela qualidade de seus argumentos, por forca de
sua consisténcia e contetdo, e ndo por um pedigree prévio; 2) o de que na
presenca de lei, ndo ha espaco para precedentes.

86 Sobre o Tema, ver, por exemplo, PASQUALETO; BARBOSA, Direito do Trabalho, precedentes e
autoridade do STF: um estudo de caso a partir do tema 725. Revista Estudos Institucionais, v. 10, n. 2,
p. 375 - 402, maio/ago. 2024; PASQUALETO; BARBOSA; FIOROTTO, Terceirizagéio e Pejotizacéio no STF:
analise das reclamag®es constitucionais. Relatério de pesquisa disponivel em: https://repositorio.
fgv.br/items/b8957d04-ce85-4a97-8cf9-3c663336932b. Acesso em: 03 jun. 24.

87 Ver, dentre outros: KAHNEMAN; SLOVIC; TVERSKY, Judgment under uncertainty: heuristics and
biases. Cambridge: Cambridge University Press, 1999.

75



76

COLECAO ESTUDOS ENAMAT

Todas as decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos sao obrigatérias
para todos os juizes norte-americanos, salvo manifestagao em contrario da
propria Corte. Nao interessa sua coeréncia, consisténcia ou qualidade de seus
argumentos. No mesmo sentido, todas as decisdes dos tribunais estaduais sao
obrigatorias para os juizes daquele estado, ndo importa o quao bem (ou mal)
construidas sejam. A Unica questdo que restara para o juizo inferior analisar é
se 0 caso em julgamento é suficientemente similar ao caso precedente, para
induzir a sua aplicacdo. Caso nao seja - e, € claro, se o juiz inferior ndo quiser
aplicar o precedente ele podera tender a ser mais receptivo a argumentos de
distin¢do - o precedente ndo é pertinente para o caso. Porém, uma vez que o
caso seja enquadrado como na esfera de determinag¢do do precedente, a sua
aplicacdo é impositiva.

Em outras palavras, o precedente se impd&e autoritativamente, ndo argumen-
tativamente. Todos os casos que ostentarem as mesmas circunstancias faticas
e juridicas, bem como todos os casos que ostentarem circunstancias analogas,
mas cuja norma juridica decorrente do precedente seja também aplicavel as
variantes faticas, deverdo, necessariamente, ser resolvidos da mesma forma.
Nao ha possibilidade de que o juiz simplesmente discorde da interpretagdo
do tribunal e resolva estabelecer outra. Assim expressou a Suprema Corte da
California:

De acordo com a sistemdtica do stare decisis, todos os tribunais exercendo juris-
dicdo inferior devem seguir as decisdes das cortes que exercem jurisdicdo su-
perior. Se assim nao for, o stare decisis ndo faz sentido. As decisGes desta corte
sdo obrigatérias e devem ser seguidas por todos os tribunais da Califérnia. As
decisdes de todas as camaras do Tribunal de Apela¢des sdo vinculantes para todos
0s juizes e cortes superiores deste Estado e isso se aplica independentemente
do Tribunal estar atuando em fungdo recursal ou em julgamentos originarios.
Os juizos exercendo jurisdicao inferior devem aceitar o direito declarado pelas
cortes de jurisdi¢do superior. Ndo é sua fungdo tentar alterar decisdes de uma
corte superior®,

88 "“Under the doctrine of stare decisis, all tribunals exercising inferior jurisdiction are required to follow
decisions of courts exercising superior jurisdiction. Otherwise, the doctrine of stare decisis makes no sense.
The decisions of this court are binding upon and must be followed by all the state courts of California.
Decisions of every division of the District Courts of Appeal are binding upon all the justice and municipal
courts and upon all the superior courts of this state, and this is so whether or not the superior court is
acting as a trial or appellate court. Courts exercising inferior jurisdiction must accept the law declared by
courts of superior jurisdiction. It is not their function to attempt to overrule decisions of a higher court”.
Auto Equity Sales, Inc. v. Superior Court (1962) 57 C2d 450.
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E transltcido, portanto, que um precedente, nos Estados Unidos, ndo
se torna vinculante pela interpretagdo que a ele atribuem os julgadores
subsequentes, em razao da qualidade da sua argumentac¢do. Um precedente
nasce obrigatério para todos os juizes subordinados a corte que o produziu.

O que pode ocorrer é que, em casos analogos, os juizes subsequentes dis-
cordem quanto a relevancia das variantes faticas e juridicas, quando o caso
é comparado ao precedente, para gerar a sua aplica¢do. Ou seja, discordem
quanto a interpretacao e ao modo de seguir o precedente. Ai sim, o precedente
podera ter mais amplitude de aplicacdo (e ndo mais autoridade) quando suas
raz8es forem mais substanciosas. Mas isso nao significa que, reconhecida a
similaridade das circunstancias, o juiz do segundo caso possa questionar o pre-
cedente apenas por dele discordar, ou apenas porque seus argumentos nao sao
adequados ou fundamentados de uma maneira que esse juiz considere devida.

Um exemplo singelo. Em Miranda v. Arizona, a Suprema Corte definiu que
as declara¢bes do preso ndao podem ser utilizadas contra ele, a menos que
a promotoria possa demonstrar que foram resguardadas suas salvaguardas
processuais relativas ao direito de ndo-autoincriminacao®®. Nao existe margem
para que esse precedente seja desconsiderado, em qualquer juizo do pais, por
exemplo, por um juiz que argumente que o direito de ndo-autoincriminagdo é
de conhecimento notdrio, eis que constitucional, e, portanto, dispensa advertén-
cias expressas. Ndo é a qualidade da argumentacdo da Suprema Corte - alias,
discutivel e discutida pelos votos vencidos do préprio julgamento que formou
o precedente - mas a autoridade da norma juridica expressamente contida no
precedente que se impde sobre o juiz.

Também ndo é verdadeiro que a existéncia de leis em sentido formal, no
sistema americano, exclua a incidéncia dos precedentes. E claro que, ressalvado
o controle de constitucionalidade, os tribunais ndo podem, simplesmente, deci-
dir contra legem, mas isso ndo significa que ndo possam continuar produzindo
precedentes que criem direito a partir da interpretacdo da lei. Esse exercicio é

89 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966). “The prosecution may not use statements, whether excul-
patory or inculpatory, stemming from questioning initiated by law enforcement officers after a person has
been taken into custody or otherwise deprived of his freedom of action in any significant way, unless it
demonstrates the use of procedural safeguards effective to secure the Fifth Amendment’s privilege against
self-incrimination”.
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chamado de statutory interpretation e os precedentes dele derivados, statutory
precedents®.

Os statutory precedents tém sido comuns no Direito do Trabalho, que ganhou
ampla regulacdo legislativa nas Ultimas décadas. Da mesma forma, o Civil Ri-
ghts Act de 1964, uma das leis mais importantes aprovadas pelo Congresso
Norte-Americano em todo o século XX, ndo impediu a producdo de dezenas
de precedentes obrigatorios sobre discriminagdo, a¢8es afirmativas, entre ou-
tros. Apenas no ano de 1987, William Eskridge Jr. aponta nove casos em que a
Suprema Corte criou precedentes obrigatoérios a partir da interpretacgdo da lei,
superando ou nao precedentes por ela mesma produzidos, anteriormente. A
lei ndo é, portanto, um impedimento para o sistema de precedentes®'.

Nesse contexto, os defeitos que se pode apontar ao desenho do sistema,
tal como apresentado no CPC, ndo se relacionam, pelo menos ndo nesses as-
pectos, com uma apreensdo distorcida do direito comparado. E possivel com-
binar precedentes e leis, bem como é possivel que a decisdo precedente se
imponha sobre os juizes subsequentes, independentemente da qualidade de
seus argumentos.

90 Essa discussao foi realizada, ha algumas décadas, em: CALABRESI, A Common Law in an age of
Statutes. Cambridge: Harvard University Press, 1982.

91 ESKRIDGE JR., Overruling Statutory Precedents. The Georgetown Law Journal, v. 76, p. 1361-1349,
1988. A decisdo mais polémica do ano de 1987, na viséo do autor, foi Johnson v. Transportation Agency,
Santa Clara County, 107 S. Ct. 1442 (1987), relativa aos limites da discriminagdo de género e as a¢des
afirmativas, com base no Civil Rights Act. Além disso, o autor menciona: “Welch v. State Dep't of Highways
& Public Transp., 107 S. Ct. 2941 (1987) (overruling Parden v. Terminal Ry., 377 U.S. 184 (1964), but refusing
to overrule Hans v. Louisiana, 134 U.S. 1 (1890), Ex Parte New York, No. 1,256 U.S. 490 (1921), and cases
relying on them); Puerto Rico v. Branstad, 107 S. Ct. 2802 (1987) (overruling Kentucky v. Dennison, 65 U.S.
(24 How.) 66 (1861)); United States v. Johnson, 107 S. Ct. 2063 (1987) (declining to overrule Feres v. United
States, 340 U.S. 135 (1950), and applying it to bar suits by military personnel based on injuries received
in the course of military duty but caused by the negligence of civilians); see also Crawford Fitting Co. v. J.T.
Gibbons, Inc., 107 S.Ct. 2494,2498 (1987) (disapproving “classic obiter” in Farmer v. Arabian Am. Oil Co.,
379 U.S. 227, 235 (1964)); Shearson/American Express, Inc. v. McMahon, 107 S. Ct. 2333, 2340-41 (1987)
(disapproving reasoning of Wilko v. Swan, 346 U.S. 427 (1953), and refusing to extend it, but not directly
overruling precedent); NLRB v. International Bhd. of Elec. Workers, Local 340, 107 S. Ct. 2002, 2013 & n.15
(1987) (disavowing “dicta” in ABC v. Writers Guild, 437 U.S. 411 (1987)); North Carolina Dep’t of Transp. v.
Crest St. Community Council, Inc., 107 S. Ct. 336, 341 (1987) (rejecting “dicta” in New York Gaslight Club,
Inc. v. Carey, 447 U.S. 54 (1980))".
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7 EM QUAIS OCASIOES O SISTEMA DE PRECEDENTES DO CPC PODERA
FUNCIONAR BEM?

O sistema de precedentes obrigatdrios tem potencial para funcionar bem
em controvérsias cujo problema central seja unicamente a interpreta¢do do
direito e as variantes faticas entre os casos sejam de baixa relevancia. Isso
significa que causas que envolvam o cidaddo contra o Estado, no Direito Tri-
butario, Previdenciario ou Administrativo, tém bom potencial para a aplicacdo
dos precedentes. O mesmo vale, entre particulares, para causas relacionadas
ao Direito do Consumidor, ao Direito Bancario e a outras rela¢gdes fortemente
padronizadas.

Um exemplo bem o demonstra. Recentemente, o Poder Judiciario brasilei-
ro se digladiou, em milhares de processos, para definir se a aposentadoria é
um direito renunciavel, o que permitiria ao segurado da previdéncia social se
desaposentar. Ao contrario do que possa parecer, ndo é que os aposentados
brasileiros estejam ansiosos por se ver livres de seus beneficios e retornar ao
mercado de trabalho. O objetivo da renUncia era apenas a obtenc¢do sucessiva
de um novo beneficio, em condi¢des mais vantajosas.

A polémica entre os tribunais regionais federais, que ndo conseguiram pacifi-
car o entendimento sobre a tese, fomentou a reproducdo em massa das ag¢des.
No momento em que o Supremo Tribunal Federal decidiu pela inconstitucionali-
dade da desaposentacao, havia 101.319 ac¢Oes suspensas®, aguardando apenas
a definicdo desse entendimento, que permanecia altamente controverso nos
juizos inferiores. A definicdo da controvérsia, com a fixagdo de um precedente
obrigatério, estancou, imediatamente, a propositura de novas a¢des e o dis-
péndio de energia do Poder Judiciario.

Arigor, todos os dez temas mapeados pelo Conselho Nacional de Justica
como geradores do maior nimero de processos no aguardo de defini¢cdo pelo
STF sdo bons candidatos a um sistema de precedentes obrigatérios. Observe-se:

92 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Supremo Em A¢do: ano-base 2016.
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Figura 1: Os 10 temas com maior quantidade de processos sobrestados.

Grafico 45 - Os 10 temas com maior quantidade de processos sobrestados
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Fonte: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Supremo Em Acdo: ano-base 2016. Brasilia: CNJ,
2017, p. 77.

Por muito que se queira argumentar em favor de um hipotético Poder Ju-
diciario que produz decisdes perfeitamente talhadas para as peculiaridades
de cada caso, ha que se reconhecer que todos esses temas tangem apenas a
adequada interpretacao do direito e muitos deles, como é o caso dos expurgos
inflacionarios dos planos econémicos, assombram o cidaddo brasileiro e os
juizes ha décadas. A definicdo do direito, nesses casos, prescinde de maiores
consideragdes faticas.

O apego académico a uma nogdo de formacao do direito em cada caso, além
de impor ao Poder Judiciario uma atividade desnecessaria, se esquece de que,
enquanto ndo houver concordancia, ndo havera pacificacao social. E, enquanto
ndo houver pacificacdo, todas as pessoas que estejam incluidas em alguma
dessas teses - que queiram, por exemplo, se desaposentar - serdo estimula-
das a propor mais e mais a¢des, em um pais onde as custas processuais e 0s
servicos advocaticios sdo relativamente baratos. No longo prazo, isso significa
que, quanto mais tempo a interpretacdo do direito levar para se formar, mais
processos existirdo.

A existéncia de mais processos contribui para aquele que é, na perspectiva
do cidadao, o maior problema da justica brasileira: a morosidade. A situacao,
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dita em poucas palavras, é que o Poder Judiciario custou ao cidadao, em 2016,
mais de R$ 84 bilhdes (o que ndo inclui o Ministério Publico, a Defensoria Publica
e a Advocacia Publica), com 18.011 magistrados e mais de 279 mil servidores,
mas levou, em média, 4 anos para tramitar um processo de conhecimento e 7
anos para uma execucgao na justica estadual; enquanto, na justica federal, essas
mesmas médias sobem para 6 anos e quase 10 anos, respectivamente, sempre
considerando o tempo total, em 1° e 2° graus®.

Parece despropositado pretender, nesse cenario, que 0s juizes percam tem-
po com o reprocessamento de causas repetitivas, quando o problema é apenas
estabelecer a adequada interpretacdo do direito. Ainda de acordo com o CNJ,
o Brasil encerrou o ano de 2023 com 82,3 milhdes de processos em andamen-
to, dos quais 13,1 milhdes estavam suspensos, aguardando alguma definicdo
juridica futura, via de regra, uma tese repetitiva.

Chega a ser risivel imaginar que cada um desses processos sera resolvido,
individualmente e pormenorizadamente, por 18 mil juizes. Ainda que o Poder
Judiciario deixasse de receber novos processos, cada um deles teria que ana-
lisar mais de 4.400 casos. Se cada um dos juizes resolvesse um caso por dia, 0
estoque seria zerado em 12 anos. Essa fabula do absurdo s6 ndo é levada em
consideracdo porque os tedricos do processo insistem em permanecer na te-
oria, fechando os olhos a realidade: a reproducao massificada de decisdes por
assessores, as quais sdo assinadas pelos juizes em confianca. O juiz brasileiro,
como todos sabem, mais orienta que redige.

De modo similar, em 2024 o Supremo Tribunal Federal, ao julgar as ADIs
2.110 e 2.111, definiu que ndo existe direito material a chamada “revisdo da vida
toda” no direito previdenciario. Em uma decisao, o Supremo Tribunal Federal
tornou indtil o trabalho que aJustica Federal realizou, ao longo de anos, em mi-
Ihares de processos individuais repetitivos. E provavel que tenham sido gastos
milhdes de reais no processamento dessas causas, sem qualquer retorno util
ao cidadao e a sociedade. Isso mostra como casos desse tipo ndo deveriam ser
processados de modo individual e reiterado, mas em uma decisdo uniforme
e centralizada.

Por mais que uma decisao centralizada tenda a levantar obje¢des quanto
a falta de participa¢do do cidaddo no processo, é apropriado observar que os
processualistas tendem a supervalorizar a importancia de institutos que, efetiva-

93 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Justica em ndmeros: ano-base 2023.
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mente, ndo interessam ao cidaddo comum. Como lembrou o chief justice Warren
Burger, parafraseando Abraham Lincoln, os sentimentos que as partes mais
experimentam ao participar de um processo, no mundo real, fora dos estudos
controlados, sdo de ansiedade, stress, desperdicio de tempo e de dinheiro. A
visdo de que alguém se sente empoderado e participante da democracia por
estar envolvido em um processo judicial € uma idealizacdo que existe apenas
na mente dos juristas. A maioria das pessoas comuns “tem horror a processos
judiciais acima de qualquer outra coisa menos grave que a doenca ou a morte",

Ou, como diz Doug Rendleman, os famintos querem comida, ndo querem
devido processo. O locatario empobrecido, que sofre uma acdo de despejo,
aprecia ser notificado previamente, para que possa recolher seus pertences.
Mas o que ele queria mesmo é nao ser despejado. A legitimacdo do Poder Ju-
dicidrio s6 podera ser encontrada na realizacdao de direitos materiais, ndo nos
meios que utiliza para tanto®.

8 PRECEDENTES, ISONOMIA E VARIANTES FATICAS: O CASO DO
DIREITO PENAL

Fora do aspecto gerencial quantitativo, o sistema de precedentes também
tera bom potencial de funcionamento nos casos em que a divergéncia se limita
ainterpretacdo do direito, independentemente de variantes faticas relevantes.
Isso pode ser exemplificado inclusive na seara penal. Considere-se o teor do
Tema 1.087 dos recursos repetitivos do Superior Tribunal de Justica: “A causa
de aumento prevista no § 1° do art. 155 do Codigo Penal (pratica do crime de
furto no periodo noturno) ndo incide no crime de furto na sua forma qualificada
(8 4°)".

A controvérsia, nesse caso, € estritamente de interpretacao legal e, inde-
pendentemente de qual é a interpretagdo correta, é justo que todos os réus
de furto qualificado sejam tratados da mesma forma, em vez de terem seus
destinos decididos pelo sorteio da distribuicdo. Como diz Antonin Scalia, ha
sempre valores conflitantes nas diversas situacdes e o tratamento igualitario
dos casos iguais é um deles. “Mesmo em épocas mais simples, a incerteza foi

94 BURGER, Isn't There A Better Way? p. 274-76. A frase transcrita é uma citacdo, feita pelo autor,
de Learned Hand.

95 RENDLEMAN, The new due process: rights and remedies.
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considerada incompativel com o Estado de Direito. A mais rudimentar no¢do de
justica exige que aqueles sujeitos a norma tenham meios de conhecer o que ela
dispde”. Assim, conclui que “E muito melhor, mesmo as custas de alguma dis-
torcao substantiva, que qualquer generaliza¢do introduz, ter uma norma clara
e previamente enunciada que alguém possa indicar ao justificar a decisao"®.

No entanto, é preciso perceber que essa possibilidade de enunciacdo da
regra clara se limita pelas variantes faticas do caso. Compare-se o tema acima
com as teses definidas, também pelo Superior Tribunal de Justica, no Repetitivo
1.144:

1. Nos termos do § 1° do art. 155 do Cédigo Penal, se o crime de furto é praticado
durante o repouso noturno, a pena serd aumentada de um terco.

2. O repouso noturno compreende o periodo em que a populagdo se recolhe
para descansar, devendo o julgador atentar-se as caracteristicas do caso concreto.
3. Asituacdo de repouso estéa configurada quando presente a condicdo de sosse-
go/tranquilidade do periodo da noite, caso em que, em razdo da diminuicdo ou
precariedade de vigilancia dos bens, ou, ainda, da menor capacidade de resisténcia
da vitima, facilita-se a concretizagdo do crime.

4. Sao irrelevantes os fatos das vitimas estarem ou ndo dormindo no momento
do crime, ou o local de sua ocorréncia, em estabelecimento comercial, via publica,
residéncia desabitada ou em veiculos, bastando que o furto ocorra, obrigatoria-
mente, a noite e em situagdo de repouso.

Apesar de conter mais texto, as quatro teses do tema repetitivo 1.144 tém
menor potencial de solu¢do da controvérsia juridica e de fomento a pacifica-
¢do da tese. A tese 1 é inutil, uma vez que apenas repete o texto legal. A tese
2 remete as “caracteristicas do caso concreto”, sem fornecer orientacdo sobre
quais caracteristicas sao ou nao relevantes, bem como de que modo elas devem
ser sopesadas. A tese 3, na mesma direcao, alude a uma situagao de sossego/
tranquilidade sem, contudo, definir indicadores que permitam a sua afericdo,
em cada caso.

Apenas a tese 4 ¢, de fato, decisiva, ao descartar a possibilidade de que a
condic¢do de repouso noturno esteja descaracterizada apenas pela auséncia de
pessoas dormindo no local ou por se tratar de estabelecimento comercial ou
veiculo. Mas mesmo essa conclusdo é prejudicada pela oracgdo final, que exige,
para a aplicacdo da circunstancia, que o crime ocorra ndo apenas a noite, mas,

96 SCALIA, The Rule of Law as a Law of Rules.
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adicionalmente “em situacdo de repouso”, sem que se defina o que caracteriza
uma “situacao de repouso” para além da noite.

Anote-se que, apesar de a andlise aqui ser feita apenas sobre o texto da tese,
a leitura do inteiro teor do acérdd@o nao esclarece essa incerteza. O problema
ndo esta na redacao da tese e nem mesmo no caso afetado a julgamento (que
era um furto de veiculo), mas sim na infinitude de variantes faticas diante das
quais o julgador pode estar quando confrontado com o furto. Diferentemente
do tema 1.087, em que a questao é de estrita interpretacdo legal, o furto a noite/
em repouso noturno pode ocorrer de diversas formas. Assim, ou o Superior
Tribunal de Justica teria que criar um corte aleatorio, do tipo “incide a causa de
aumento em todos os furtos praticados a partir das 19 horas”, correndo o risco
de aumentar a incidéncia de furtos até as 18h59, ou havera necessidade de se
deixar margem para o julgador futuro ponderar as circunstancias de cada caso,
assumindo o risco da inconsisténcia. Foi essa a op¢do adotada.

Como se percebe, ha custos e beneficios em ambas as alternativas. O im-
portante é que o tribunal que cria o precedente pondere e delibere, de modo
explicito, sobre o modo como a norma que deriva do julgamento devera incidir
sobre os julgamentos futuros, seus e de outros julgadores.

Fica claro que: 1) a padroniza¢do deciséria sera tdo mais eficiente quanto
menor forem as variantes faticas implicadas no caso; 2) é preciso ter cuidado
para que as variantes faticas ndo sejam indevidamente desconsideradas, nem
na formacdo do precedente, nem na sua aplicacdo futura.

9 EM QUAIS SITUAGCOES O SISTEMA DE PRECEDENTES DO CPC
PODERA FUNCIONAR MAL?

9.1 Casos com variantes faticas complexas

Um sistema de precedentes obrigatérios ndo é um tipo de panaceia contra
todos os males. Em primeiro lugar, porque ele ndo se dispde a isso. Em 1976,
os Estados Unidos ja realizavam conferéncias para determinar “as causas da
insatisfacdo popular com a justica” e concluiam que elas eram variadas” e,

97 Por exemplo, a National conference on the causes of popular dissatisfaction with the administration
of justice, realizada entre os dias 7 e 9 de abril de 1976, em St. Paul, Minnesota.
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de modo geral, ndo relacionadas a existéncia ou inexisténcia de precedentes
vinculantes.

Casos faticamente complexos, como os litigios de familia, entre empresas e,
de modo geral, entre particulares, tém pouco potencial para a resolucdo pela via
dos precedentes. Nessas situacfes, o investimento deve estar nos mecanismos
alternativos de solucao de disputas, naquilo que Frank Sander batizou de “justi-
¢a multiportas”. Aincorporacao da nocao de que acesso a justica, a uma solucao
justa para o conflito, ndo implica, necessariamente, acesso ao Poder Judiciario.

Esse problema decorre do fato de que a identificacdo da ratio decidendi é
uma ciéncia pouco exata®. Quando se pretende que ela seja aplicada a um
caso idéntico ou muito similar ao caso precedente, essas dificuldades se re-
duzem. Por outro lado, quando a pretensao é aplicar o precedente a casos
distintos, quanto mais dissimilares eles forem, faticamente, mais dificil sera
definir seus limites de aplicabilidade. Salvo raras situa¢des, um julgado ndo
delimita a quais casos analogos sua ratio decidendi pode ser aplicada. O que
se deve levar em conta quando se faz essa aproximacdo é o qudo afastado o
segundo caso pode estar do precedente e, mesmo assim, ser determinado por
ele. Tudo isso fica para o intérprete do caso subsequente, que devera construir
argumentativamente essas rela¢des. Assim, precedentes tendem a funcionar
bem para resolver causas relativamente similares, mas esse potencial se reduz
progressivamente, quando os fatos se tornam mais dessemelhantes.

Um bom exemplo desse equivoco é a decisdo do Tribunal de Justica do Espi-
rito Santo, que, nos autos do IRDR 40/2016 decidiu fixar em R$ 1 mil as indeni-
zagdes por danos morais decorrentes da falta de d4gua que resultou da ruptura
de uma barragem de rejeitos de mineracao em Mariana/MG. Ora, é evidente
que a falta de agua afeta as pessoas de modos distintos, de acordo com suas
circunstancias pessoais (idade, necessidades especificas, condi¢do de saude),
econdmicas (os pobres sofrem mais que os ricos) e geograficas (o proprio tribu-
nal reconheceu que o numero de dias que os diferentes locais estiveram sem
agua foi diferente). Pretender nivelar tudo isso a um denominador comum &,
além de muito injusto, um péssimo uso do sistema proposto pelo CPC*. Pior

98 Entre muitas sobre sobre o assunto, ver: HORTY, John F. Rules and reasons in the theory of
precedent. Legal Theory, v. 17, p. 1-33, 2011.

99 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR N° 040/2016, RI. N° 0017173~
74.2015.8.08.0014. O ac6rddo foi assim ementado: “INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS - 040/2016. SUSCITANTES MAGISTRADOS COMPONENTES DA TURMA RECURSAL RE-
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ainda: o valor fixado é pouco maior do que o que ja vinha sendo oferecido,
extrajudicialmente, pela ré (um salario-minimo), o que induz a suspeita de que
a pauta oculta desse suposto precedente fosse desestimular o ajuizamento de
novas acBes de indenizagdo.

O que o TJES fez, de fato, foi conferir autoridade de coisa julgada erga omnes
a uma tese juridica que sera aplicada a quem ndo foi parte do processo, nem
teve oportunidade de apresentar seus argumentos. Ndo se trata, portanto, de
precedente, mas da solugao agrupada de casos, em detrimento do contradi-
torio®.

Assim, ndo se pode admitir a utilizacdo dos precedentes em situa¢Bes em
que haja diversidade fatica relevante nos casos subjacentes, ou dissenso cien-
tifico razoavel quanto a interpreta¢do desses fatos. Isso poderia ensejar a cria-
¢do espuria de falsos precedentes, cujo objetivo seria apenas o de bloquear a
discussao dos fatos.

GIAO NORTE. INTERRUPGAO ABASTECIMENTO DE AGUA POTAVEL. ROMPIMENTO DA BARRAGEM DE
REJEITOS DE FUNDAO NO ESTADO DE MINAS GERAIS. POLUICZ\O DO RIO DOCE. DECISOES CONFLI-
TANTES. RISCO DE OFENSA A ISONOMIA E A SEGURAN(;AJURI'DICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DA SAMARCO MINERAGAO S/A. RESPONSABILIDADE OBJETIVA POR DANOS A TERCEIROS. DANO
MORAL CONFIGURADO. FIXACAO DANO MORAL EM R$ 1.000,00 (UM MIL REAIS) PARA TODAS AS
AQOES. REPARACAO PELOS DANOS MORAIS INDIVIDUALMENTE. NECESSIDADE APRESENTACAO
CONTA ABASTECIMENTO DE AGUA - Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, autuado sob o
n°040/2016, deflagrado pelos MAGISTRADOS COMPONENTES DA TURMA RECURSAL REGIAO NORTE,
apontando dissensdes nas decisdes das inumeras a¢des protocolizadas junto aos Juizados Especiais
Civeis, sendo conflitante o reconhecimento do dano, bem como valores langados em sentencas to-
talmente divergentes. A¢es visam a reparacdo civil decorrente de ato ilicito praticado pela empresa
SAMARCO MINERACAO S/A, tendo como causa de pedir os danos advindos da falha na prestacdo
de servigos, que resultou no rompimento de barragens de rejeitos de Funddo no Estado de Minas
Gerais, interrompendo o abastecimento de dgua potdvel nas cidades banhadas pelo Rio Doce, bem
como na Vila de Regéncia, municipio de Linhares. Ado¢do da Teoria do Risco Integral para os casos
de dano ambiental, responsabilidade objetiva da Samarco Mineragdo S/A. Responsabilidade objetiva
por danos a terceiros. Dano Ambiental Individual, também chamado de dano ricochete ou reflexo.
Cada municipe lesado tem o direito constitucional de ser integralmente reparado na sua esfera in-
dividual pelos danos sofridos, desde que morador da area afetada. Danos Morais fixados pela falta
de abastecimento de agua em R$ 1.000,00 (um mil reais), na forma individual, para todas as a¢des
ajuizadas. Necessaria apresentagao conta de abastecimento de agua comprovando o domicilio do
postulante se residente na drea afetada. Colégio Recursal dos Juizados Especiais”.

100 MARINONI, O “problema” do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas e dos recursos ex-
traordindrio e especial repetitivos.
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9.2 Precedentes a brasileira

Em segundo, o sistema tende a funcionar mal se prevalecer a ideia de que o
Brasil deve ignorar a experiéncia dos paises de Common Law e criar um modelo
exclusivamente nacional, baseado na sua prépria histéria com as simulas e a
jurisprudéncia. A literalidade do texto do Cédigo, lamentavelmente, contribui
para isso. Ao afirmar que as simulas, vinculantes ou nado, constituem prece-
dentes (art. 927, Il e IV), o CPC induz a nog¢do de que uma sumula é um texto
que existe por si s6 e que, uma vez aprovado, se desprende dos julgados que
Ihe originaram. Essa &, inclusive, a posicdo de Humberto Theodoro Junior, que
afirma que “O NCPC, a inserir o sistema de precedentes em nosso direito proces-
sual civil, o fez a partir do mecanismo da identificacdo da tese e ndo do caso"'®".

Se isso for verdade, o sistema de precedentes perdera totalmente a utilida-
de. Os precedentes existem para contribuir para a uniformidade e a seguranca
juridica do ordenamento que, povoado por leis abstratas e, naturalmente, aber-
tas a interpretacdo, geram duvidas que produzem processos. Se o precedente
é apenas a tese, incorporada ao texto de uma simula, ela passa a apresentar
um perfil linguistico similar ao da lei: um postulado textual abstrato, aberto a
interpretacdo. Se essa interpretacao puder ser feita apenas a partir do texto, e
ndo dos casos que lhe originaram, serdo necessarias, no futuro, simulas que
interpretem as sumulas. O sistema entraria em uma circularidade improduti-
va e, sobretudo, antidemocratica, porque se admitiria que o Poder Judiciario
editasse enunciados normativamente validos em abstrato, fun¢do que nao lhe
é reconhecida.

Aceita a ideia de que os precedentes sdo teses, restara perpetuada a situ-
acdo, atualmente ja verificada em relagdo as simulas vinculantes do STF, de
teses que se desgarram do caso, e passam a conter elementos completamente
distintos dos fatos que lhes originaram, como é o caso das SUmulas Vinculantes
11 e 13. Ainda que essa conduta seja vedada expressamente pelo CPC (art. 926,
§2°), aceitar a vinculacdo simplesmente pela tese abrird caminho para que a
cultura de simulas e de ementas permaneca.

Stimula, é bom lembrar, significa resumo. Ela ndo pode se desgarrar do
caso de que se origina. Afirmar que o precedente ndo é uma tese ndo signi-
fica apenas incorporar elementos da Common Law. E apenas recuperar algo

101 THEODORO JUNIOR, Jurisprudéncia e precedentes vinculantes no novo cédigo de processo civil.
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que o STF ja sabe, ha décadas. No RE 74.355, rel. Min. Bilac Pinto, j. 6.12.73, o
Supremo Tribunal julgou o caso de um médico que foi impedido de ingressar
no servico publico do estado do Rio de Janeiro por ter ultrapassado a idade de
35 anos, limite estabelecido em atendimento ao Decreto-Lei estadual 344, de
1941 que, tal como a Lei 6.880/80, delegou ao Poder Executivo a defini¢cao dos
parametros etarios de admissdo. No exercicio dessa delegacdo, o Governador
definiu a idade minima de 21 e maxima de 35 anos para ingresso no servico
publico estadual.

O Ministro Bilac Pinto, relator, defendeu que o ato do Governador seria
formalmente administrativo, mas materialmente legislativo, “dado que contém
regras gerais, abstratas e impessoais”, definidas “em decorréncia de delegacao
legislativa que reputo legitima”. O Ministro Rodrigues Alckmin acompanhou
o relator, mas foi aberta divergéncia, pelo Min. Xavier de Albuquerque, para
aplicar a Simula 14 do STF, cujo enunciado teria decorrido do julgamento de
inconstitucionalidade de lei paulista em tudo superior a norma fluminense em
julgamento.

Ocorre que, em seu voto-vista, o Ministro Thompson Flores indagou se a
maioria que vinha se formando propunha a revogacao da simula 14, dado que,
como apontado pelo Ministro Xavier de Albuquerque, ela havia sido estabeleci-
da com base em um caso idéntico. Esclarecido que ndo era essa a intencdo do
Ministro, o proprio Thompson Flores propds a revisdo da simula, ao argumento
de que “aceitar que os limites de idade para cada concurso publico devem, por
conveniéncia da Administracdo, ser fixados em Instru¢cdes Normativas, é da
tradicdo do nosso Direito Administrativo, nada obstando que assim se proceda,
pois nem a Constituicdo, nem as leis o impedem”. E concluiu: “se a lei adviera
e deixou em branco os limites de idade, atribuindo-se, como aqui sucede, as
instruc¢des, penso que teriam elas toda valia”.

Nesse sentido, o Ministro Thompson Flores sugeriu que a reda¢do da sumula
passasse a enunciar: “E admissivel, através de decreto ou instrucdo, desde que
autorizados em lei, a fixacdo do limite de idade na inscri¢do para provimento de
cargos publicos”. Os Ministros comecaram, entdo, a discutir se o mais adequado
era cancelar a simula e editar outra, ou se seria possivel apenas alterar o teor
do verbete. Nesse ponto, o debate merece transcricao:

O Sr. Ministro Xavier de Albuquerque: - Antes que seja sustado o julgamento, quero
destacar que, para bem precisar os termos em que estd formulando sua proposta
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o Sr. Ministro Thompson Flores, indaguei a S. Exa. se propunha o cancelamento da
sumula. Mas, se o Tribunal cuida é de redigir outra vez a simula...

O Sr. Ministro Eloy da Rocha (Presidente): - Cuida-se de altera-la, fundamental-
mente...

O Sr. Ministro Xavier de Albuquerque: - Altera-la fundamentalmente? Pior ainda.
Fazendo com que ela enuncie regra diversa da que encerra? Data venia, a sumula
ndo é regra legislativa. Ela expressa o resultado de varias decisGes que se hajam
tomado, sintetiza a ideia desses julgados. Certa ocasido, aqui revimos a Simula
359, e eu aderi a supressdo de sua cldusula final porque o Tribunal, repetidamen-
te, a despeito da sumula, vinha decidindo que ndo era preciso a apresentagdo do
requerimento de aposentadoria para caracterizar-se o direito adquirido.

O Sr. Ministro Aliomar Baleeiro: - Permite V. Exa. Desde que ha uma decisdo, e
talvez ela seja até unanime, partiremos da aplicacao da Siumula 286, que nos per-
mite até arquivar um recurso, se por acaso existir ja pronunciamento do Pleno do
Supremo tribunal no sentido da decisdo recorrida. Em muitos casos, o pronuncia-
mento do Supremo tribunal é por diferenca de apenas um ou dois votos. Quando
o Estado do Parana criou um empréstimo compulsério, ha 10 anos, a Unido, que
estava com vontade de fazer o mesmo, encorajou-o, e foi decidido que ndo tinha
carater tributario, contra o voto do Ministro Luiz Gallotti, acompanhado dos Mi-
nistros Victor Nunes Leal e, creio, Hahnemann Guimaraes e outro. Esse acérddo
foi tremendamente criticado, porque ia de encontro a duzentos anos de doutrina
sobre a matéria e, entretanto, passou a ser sumula, havendo uma diferenca de
trés ou quatro votos dos juizes mais prestigiosos contra ela. (...)

O Sr. Ministro Xavier de Albuquerque: - A minha concepg¢do do processo de revi-
sdo de sumula difere substancialmente da que vejo estar prevalecendo. Ndo me
parece que possamos mudar uma simula como o legislador muda um preceito
normativo, trocar-lhe o enunciado para que ela dite regra inteiramente diferente,
substancialmente diversa da que rezava.

O Sr. Ministro Antonio Neder: - A simula resulta dos acérdaos que a suportam.
Se o Tribunal passar a decidir contra as simulas, ou se este Plenario decidir hoje
contra a simula e entender que com essa decisdo se modifica sua jurisprudéncia,
estarei de acordo. Mas a simula sera cancelada e ndo redigida outra vez para dizer
coisa que os acérddos que a suportam ndo dizem. (...)

O Sr. Ministro Eloy da Rocha (Presidente): - Considere-se, também, que, as vezes,
0 enunciado ndo coincide inteiramente, com os julgados referidos na sumula.

O Sr. Ministro Xavier de Albuquerque: - Entdo, tais simulas deveriam ser cancela-
das por falta de base. A meu ver, a simula s6 é sumula quando retrata os acérdaos
que a formam”. (...) Estou em completo desacordo (...) Reescrever a simula, com
abstracdo dos acérddos que a fundaram, ndo me parece certo. Se ja ndo traduz
o pensamento do Tribunal, cancele-se a SUmula e, depois, aprove-se outra, com
base em novos acérdaos.
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Percebe-se, assim, em 1973, uma atualissima discussao do Supremo Tribunal
Federal: é possivel se reescrever simulas, sem julgar casos? Xavier de Albuquer-
que pensava que nao, ainda nos primordios da ideia de simulas. Ndo parece
que agora, com toda a compreensao doutrinaria sobre precedentes, se possa
sustentar algo diverso. No fim, ressalte-se, a SUmula 14 nao foi cancelada, até
o presente, pelo STF.

Em resumo, ndo se pode pretender que sumulas como textos normativos
abstratos, correspondam a precedentes, apesar da literalidade algo canhestra
do texto do CPC. Precedentes sdo 0s casos que originaram as simulas. Estas,
como o proprio nome diz, sdo apenas um mecanismo de facilitagdo do co-
nhecimento do que consta desses precedentes. Sao uma ferramenta didatica,
ndo normativa. O que vincula o juiz sdo os precedentes, com a sua riqueza de
nuances.

9.3 O processo coletivo

O Codigo de Processo Civil também contém uma redacdo infeliz no que
tange ao alcance do sistema de precedentes sobre o processo coletivo. Lido
literalmente, o CPC parece pretender que a eficacia do IRDR, do RE e do REsp
repetitivos se estenda, indistintamente, a processos individuais e coletivos. As-
sim, prevé a suspensdo de ambas as espécies para aguardar a formagdo do
precedente e a aplicacdo da tese, depois de formada, a todos os casos.

E problematico, no entanto, que a tese formada tendo como paradigma
representativo da controvérsia apenas processos individuais abarque também
processos coletivos. Abrir-se-ia a possibilidade de que a sociedade fosse
prejudicada pelo resultado de um processo em que ndo foi adequadamente
representada. Ainda que os autores individuais possam sustentar a tese,
cada um deles o faz apenas nos limites de seus proéprios interesses, ndo no
interesse coletivo. Racionalmente, ndo se pode esperar que uma pessoa invista
em um processo mais do que ela mesma tem a ganhar com a causa. Entdo, é
despropositado pretender que as partes dos casos afetados atuem com um
vigor superior ao que tém a perder ou a ganhar para si proprios, apenas porque
seus casos serdo utilizados para formar precedentes que serdo aplicados a
outros individuos.
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Nao por acaso, ha mais de um levantamento que demonstra que, até o
momento, os litigantes repetitivos estdo vencendo as disputas para a formagdo
de precedentes repetitivos com mais frequéncia que os litigantes eventuais'®.

Ocorre que o réu tem estimulos para litigar muito mais vigorosamente que
0s autores, uma vez que, se for derrotado, perdera todos os casos. Isso dese-
quilibra sobremaneira o contraditério: enquanto o autor da causa afetada litiga
um valor irrisorio, o réu tem a ganhar aquele valor vezes o nimero de pessoas
afetadas pelo litigio como um todo, ou seja, todas aquelas que ja propuseram
acles e as que ainda possam vir a fazé-lo, no futuro.

Essa é uma questdo recorrentemente esquecida pelos estudos processuais
no Brasil. O Cédigo de Processo Civil, ao mencionar o dever judicial de zelar
pelo efetivo contraditério (art. 7°), se refere ndo apenas ao contraditério formal,
mas a paridade de armas, que inclui o equilibrio entre os estimulos racionais
que as partes tém para investir no processo. Ndo se podera obter uma deci-
sdo justa se uma das partes tem estimulos para investir elevadas quantias na
instrucao do processo, enquanto a outra, tendo pouco a ganhar, ndo atribua
ao processo o mesmo grau de prioridade. Quem busca o processo para obter
quantia reduzida nunca se interessara, por exemplo, em adiantar elevada soma
de honorarios periciais, ainda que vislumbre grande possibilidade de vitéria'®,
Que dird investir em pareceres juridicos ou advogados renomados. Logo, sera
impossivel que as partes atuem em situacdo paritaria, por mais esforcos que
0 juiz faga para iguala-las.

O problema foi bem apontado pelo Ministro Herman Benjamim, ainda que
sem recorrer aos aportes tedricos da analise econdmica do direito%4:

102 VITORELLI; BORTOLAI, (In)devido processo: precedentes e tecnologia em um sistema judiciario
sobrecarregado. Com resultados semelhantes: ASPERTI, Acesso a justica e técnicas de julgamento de
casos repetitivos.

103 Sobre a questdo dos estimulos econémicos e seu papel no processo, ver: POSNER, Economic
analysis of law. 9th ed. Austin: Wolters Kluwer, 2014. E também POLINSKY, An introduction to law and
economics. New York: Wolters Kluwer, 2011. Em apertada sintese, o estimulo racional para se investir
em determinado negocio é fungdo do grau de aversao a risco do individuo, do valor da vantagem em
jogo e da possibilidade de obté-la. Assim, um sujeito racional e neutro em relacdo ao risco valorizara
da mesma forma a certeza de obter R$ 60 mil e 10% de chances de obter R$ 600 mil. Assim, se esse
sujeito estiver envolvido em um processo no qual tenha 10% de chances de obter R$ 600 mil (ou
evitar perder o mesmo valor), ele teria estimulos racionais para investir até R$ 60 mil no processo.
Assim, se os demais fatores forem mantidos constantes, o aumento do valor em jogo aumentara os
estimulos para investir no processo, favorecendo uma das partes em detrimento da outra.

104 REsp 911.802, rel. Min. José Delgado, j. 24.10.2007.
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[...] escolheu-se exatamente uma acdo individual, de uma contratante do Rio Gran-
de do Sul, triplamente vulneravel na acepcdo do modelo constitucional welfarista
de 1988 - consumidora, pobre e negra -, para se fixar o precedente uniformizador,
mesmo sabendo-se da existencia de varias acfes civis publicas, sobre a mesma
matéria, que tramitam pelo Pais afora. [...]

Finalmente, elegeu-se exatamente a demanda de uma consumidora pobre e negra
(como dissemos acima, triplamente vulneravel), destituida de recursos financeiros
para se fazer presente fisicamente no STJ, por meio de apresentacdo de memoriais,
audiencias com os Ministros e sustentacgo oral. [...]

Como juiz, mas também como cidaddo, ndo posso deixar de lamentar que, na
argumentacdo(?) oral perante a Secdo e também em visitas aos Gabinetes, verda-
deiro mondlogo dos maiores e melhores escritérios de advocacia do Pais, a voz
dos consumidores nao se tenha feito ouvir. [...]

Em sintese, a vitéria das empresas de telefonia, que hoje se prenuncia, ndo é
exclusivamente de mérito; é, antes de tudo, o sucesso de uma estratégia judicial,
legal na forma, mas que, na substancia, arranha o precioso principio do acesso
a justica, uma vez que, intencionalmente ou ndo, inviabiliza o debate judicial e o
efetivo contraditério, rasgando a ratio essendi do sistema de processo civil coletivo
em vigor (Lei 7347/85 e CDCQ).

E certo que um consumidor, em uma demanda em que pretende a
restituicdo de um pequeno valor, decorrente de uma cobrancga de assinatura
basica de telefonia, jamais litigard em igualdade com uma empresa para a qual a
vitoria de sua tese vale bilhGes de reais. Pretender o contrario é fechar os olhos
a realidade. E o Ministro Herman percebeu, no mesmo caso, que a solucdo
preconizada pelo CPC, que é a intervencdo de amici curiae, esta longe de ser
capaz de reequilibrar a equacao. Afinal, esses sujeitos atuam voluntariamente,
quando querem, e sem interesses pessoais em jogo. Asseverou o Ministro:

Ndo lastimo somente o sileéncio de D. Camila Mendes Soares, mas sobretudo a au-
sencia, em sustentacdo oral, de representantes dos interesses dos litigantes-som-
bra, todos aqueles que serdo diretamente afetados pela decisdo desta demanda,
uma gigantesca multidao de brasileiros (mais de 30 milhdes de assinantes) que,
por bem ou por mal, pagam a conta bilionaria da assinatura-basica (lembro que
s a recorrente, Brasil Telecom, arrecada, anualmente, cerca de tres bilhGes e
meio de reais com a cobranca dessa tarifa - cfr. www.agenciabrasil.gov.br, noticia
publicada em 8.6.2007). [...]

Desse modo, ndo se pode compreender literalmente o CPC, nesse particular.
Casos individuais sao inerentemente distintos do litigio coletivo dos quais se
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originam, de modo que o precedente formado a partir de casos unicamente
individuais nunca pode ser aplicado ao processo coletivo. Apenas se um dos
casos afetados e efetivamente julgados for coletivo se podera visualizar a espe-
rada similaridade fatica entre precedente e caso em julgamento, que permitira
a aplicagao do entendimento anteriormente firmado a um processo coletivo
subsequente. O devido processo legal coletivo ndo pode significar apenas a ex-
clusdo do grupo representado da lide, por medida de conveniencia do processo.
E preciso que ele implique a efetiva representacio do grupo ausente, feita por
um legitimado e em um processo que leve em consideracao as caracteristicas
do litigio coletivo empiricamente verificado'®.

Em sintese, parece certo que, havendo acao coletiva pendente perante o
tribunal, seu carater representativo da controvérsia deve ser presumido e ela
deve figurar entre os casos afetados. Por outro lado, se a a¢do coletiva estiver
pendente apenas em grau inferior, o tribunal ndo devera formar o precedente
com base nos casos individuais. Devera aguardar a sua tramitagdo, para que ali
se tenham elementos quanto ao alcance total do litigio coletivo e, no futuro, se
possa formar o precedente tendo o processo coletivo como base. A resolucao
coletiva do litigio deve sempre ter precedéncia sobre a resolucdo individual.

10 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema de precedente é um ganho para a resoluc¢do de causas individuais
repetitivas e de litigios coletivos no Brasil. Ele ndo é apto a resolver todos os gra-
ves problemas com os quais convive o Poder Judiciario nacional, mas constitui
um passo adiante. Passo este que, na auséncia de outras sugestdes concretas,
deve ser elogiado. Fazer algo, ainda que com risco de erro, é melhor que nao
fazer nada. Precedentes proporcionam um ganho de seguranca juridica em um
sistema que, nos ultimos anos, vem se tornando cada vez mais inseguro e em
relagdo ao qual ndo foram apresentadas outras sugestdes melhores.

Ndo se deve, todavia, perder de vista que litigios distintos tém necessidades
diferentes e, por isso, nem sempre a utilizacdo dos precedentes sera adequada
para o caso. Assim, precedentes sao tdo bons quanto mais assemelhados forem
0s casos a serem julgados tomando-os como base. Perderdo a sua eficacia, por
outro lado, quando o contexto fatico e juridico dos casos se segmenta. Nessa

105 VITORELLI, O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos.
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situacdo, a controvérsia relativa a aplicacdo ou ndo aplicacao do precedente
reduzira a quase zero a sua utilidade de agregar seguranca juridica.

Também é preciso perceber que o sistema de precedentes sé é vantajoso se
ele ndo for reduzido a teses sumuladas, a ementas ou a resumos de julgados. A
riqueza desse sistema esta em produzir normas juridicas a partir de contextos
faticos concretos, que possam ser comparados a outros casos. Produzir ape-
nas mais textos abstratos significa criar um problema novo, o de um Judiciario
que, efetivamente, legisla, sem resolver o problema anterior, que € a incerteza
da interpretacdo da lei enquanto texto, dificuldade esta que ndo depende de
quem a produziu.

Finalmente, é preciso reconhecer que um precedente formado em casos
individuais ndo pode, em hipotese alguma, se estender a processos coletivos.
A sociedade seria francamente prejudicada caso se permitisse que teses dis-
cutidas por pessoas que ndo tinham interesse suficiente em defender o grupo
como um todo sejam a ele estendidas. Ter-se-ia uma decisdo que afeta a so-
ciedade como um todo e os individuos que a compdem sem que nem o grupo
social, nem os individuos, tenham a oportunidade de participar do processo ou
de serem adequadamente representados. Isso feriria, frontalmente, as mais
comezinhas nocdes de devido processo legal coletivo.
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1 INTRODUCAO

O direito, em sua constante evolucdo, utiliza-se de diversos mecanismos e
termos que delineiam as decisdes judiciais, vamos tratar neste artigo de estudar
a “ratio decidendi”, o “obiter dictum” e a “tese”.

A compreensdo desses termos é essencial para a interpretacdo adequada
das decisdes judiciais e para a aplicacdo correta do direito, de forma mais pre-
cisa e justa, trazendo a estabilidade e previsibilidade das decisdes do Poder
Judiciario, constituindo os pilares da seguranca juridica.

Vamos aprofundar esses conceitos, essenciais para o sistema juridico bra-
sileiro, apoiando-se em literatura especializada para oferecer uma andlise de-
talhada.

2 IMPORTANCIA DO SISTEMA DE PRECEDENTES E SEGURANCA
JURIDICA

O sistema de precedentes judiciais € um pilar fundamental para a seguranca
juridica, especialmente em jurisdi¢cbes que adotam o sistema de common law.

No Brasil, embora o sistema juridico seja baseado no civil law, recentes re-
formas tém incorporado aspectos do sistema de precedentes, especialmente
com a introducdo do novo Cédigo de Processo Civil em 2015.

2.1 Definigdo e funcionamento do sistema de precedentes

Com efeito, o sistema de precedentes opera sob o principio de que decisdes
anteriores sobre casos semelhantes devem ser seguidas pelos tribunais ao
decidirem casos futuros. Isso ndo apenas promove uma uniformidade nas de-
cisdes judiciais, mas também oferece previsibilidade para os cidaddos e para o
mercado, que podem confiar que as leis serao aplicadas de maneira consistente.

Para William Blackstone, o sistema de precedentes é aquele em que “as
regras nao escritas sdo as decisbes dos tribunais, que estabelecem a interpre-
tacdo das leis em casos particulares”',

No Brasil, embora o sistema juridico seja primariamente de civil law, a influ-
éncia do common law tem crescido, especialmente com as reformas que enfati-

106 BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, p. 69.
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zam a utilizagdo de precedentes vinculantes, com destaque atualmente para a
politica de teses em temas de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal.

Ressalte-se que o sistema de precedentes é de suma importancia para area
trabalhista, além do aspecto tedrico da necessidade de interpretacdo uniforme
sobre a legislacao federal em todo o territério nacional, diferenca de entendi-
mentos entre os Estados e o desrespeito aos precedentes uniformizadores
pode ter efeito na economia, possibilitando uma quebra na concorréncia sadia
entre as empresas.

A titulo de exemplo, se considerarmos a drea do direito do trabalho portu-
ario, onde uma interpretacdo diversa entre os Tribunais Regionais, relativo a
verba adicional de riscos portuarios, pode acrescentar um aumento no custo de
mdao de obra portuaria avulsa em 30%, fazendo com que o custo da operacdo
portudria de movimentacao de carga fique mais caro num Estado, podendo
acarretar a transferéncia desta operacdo para um porto de outro Estado, afe-
tando a vida econémica de uma regido em beneficio da outra, pela inseguranca
juridica.

2.2 Precedentes no Direito Brasileiro

Embora o Brasil tradicionalmente ndo tenha um sistema de precedentes
tao estrito quanto aqueles encontrados em paises de common law, o0 novo
Cédigo de Processo Civil estabeleceu mecanismos mais robustos para a uti-
lizagdo de decisGes anteriores como precedentes obrigatorios. Isso inclui o
uso de sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal e de decisdes em
recursos repetitivos pelo Superior Tribunal de Justica, que visam uniformizar
a interpretacdo da legislacdo federal e constitucional e garantir que ndo haja
decisdes contraditérias sobre o mesmo tema.

Conforme Luiz Guilherme Marinoni, “os precedentes ndo apenas garantem
a coeréncia e a igualdade na aplicagdo do direito, mas também fortalecem a
previsibilidade das decisdes judiciais?’.

107 MARINONI, Precedentes Obrigatdrios, p. 134.
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2.3 Seguranca juridica

A seguranca juridica € um dos conceitos mais importantes em qualquer sis-
tema legal, garantindo que as pessoas possam planejar suas a¢des e negocios
com base em uma compreensao estavel e previsivel das leis.

Assim, o sistema de precedentes contribui significativamente para a segu-
ranca juridica ao reduzir a arbitrariedade nas decisdes judiciais e ao limitar a
discrepancia entre decisGes similares, o que é essencial para a confianca no
sistema judicial e para o desenvolvimento econdmico e social.

Para José Afonso da Silva, a seguranca juridica é “a garantia de que os indivi-
duos podem confiar que suas situac¢des juridicas ndo serdo alteradas de forma
abrupta ou imprevisivel"%,

O sistema de precedentes contribui diretamente para este principio ao li-
mitar decisdes judiciais divergentes e garantir que casos semelhantes sejam
decididos de maneira similar.

2.4 Impacto dos precedentes na pratica juridica

A adogao de um sistema de precedentes pelo ordenamento juridico brasi-
leiro tem impactado profundamente a pratica juridica.

Nesse sentido, advogados, juizes e académicos agora devem prestar mais
atencao as decisBes dos tribunais superiores, ndo apenas para entender o
direito como ele € aplicado, mas também para antecipar como ele sera aplica-
do em casos futuros. Isso requer uma analise mais detalhada e criteriosa das
decis@es judiciais, o que acarreta a necessidade de uma compreensao técnica
dos conceitos juridicos que as sustentam.

Como observado por Fredie Didier Jr., “a necessidade de analise detalhada
das decisbes dos tribunais superiores é agora uma competéncia essencial para
todos os juristas®.

Ademais, acarretou uma mudanca significativa na forma como o direito é
ensinado e praticado, exigindo uma compreensao detalhada dos principios que
sustentam as decisdes judiciais.

108 SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 88.

109 DIDIER, Curso de Direito Processual Civil, p. 102.
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3 DEFINICAO

3.1 Ratio Decidendi

O termo “ratio decidendi” refere-se a razao fundamental ou ao principio ju-
ridico que € vinculativo em uma decisdo judicial, sendo o cerne da decisdo que
serve como precedente para casos futuros, motivo pelo qual a identificacdo da
ratio decidendi é essencial para que o sistema de precedentes funcione eficaz-
mente, promovendo a consisténcia e a previsibilidade nas decis&es judiciais,
ou seja, é o elemento da decisdo que possui efeito vinculante.

Para Peter Birks: “A ratio decidendi is a rule of law expressly or impliedly treated
by the judge as a necessary step in reaching his conclusion"°.

A ratio decidendi é descrita por Pontes de Miranda como a “base legal da
decisdo, o fundamento juridico que serd obrigatério para futuros casos seme-
lhantes".

Com efeito, é o elemento central da decisdo que possui carater vinculante,
orientando a formacgdo de precedentes no sistema juridico brasileiro, sendo o
aspecto da decisdo que deve ser identificado e seguido em casos futuros.

E a base sobre a qual se assenta a decisdo judicial e que estabelece um
precedente obrigatdrio para casos futuros.

No contexto brasileiro, a ratio decidendi é crucial para a formacdo de jurispru-
déncia e para garantir a uniformidade e a previsibilidade das decisGes judiciais.

Seu correto entendimento e identificacdo, repita-se, sdo fundamentais para
que advogados, juizes e académicos possam interpretar corretamente as leis
e as decisdes precedentes.

A ratio ndo apenas guia a resolucao de casos similares, mas também ajuda
a moldar a evolugdo da jurisprudéncia ao longo do tempo.

Segundo Barroso, a importancia da ratio decidendi reside no fortalecimento
da seguranca juridica e na previsibilidade das decis@es judiciais. Ele argumenta
que a correta identificacao da ratio é essencial para garantir que apenas os
principios juridicos fundamentais sejam aplicados como precedentes, evitando
interpretacdes erréneas ou expansivas que possam distorcer o direito'2

110 BIRKS, An Introduction to the Law of Restitution, p. 135.
111 MIRANDA, Tratado de Direito Privado. Tomo lll.

112 BARROSO, O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
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Por outro lado, a ratio decidendi de um precedente esta relacionada aos
denominados motivos determinantes do julgamento, que se encontram na
fundamentacdo da decisdo judicial e ndo na parte dispositiva''3.

Neste sentido a doutrina:

Para isso se impde, inicialmente, excluir qualquer possibilidade de que o elemento
vinculante do precedente esteja na parte dispositiva da decisdo. E ndo poderia mes-
mo ser de outro modo. A parte dispositiva de uma decisdo se aplica, tdo somente,
ao caso que por aquele pronunciamento é julgado. Quando se trata de examinar
esse mesmo pronunciamento judicial como um precedente, pouco importa saber
quem saiu vencedor ou vencido no processo em que aquele precedente foi cons-
truido. O que importa é saber os fundamentos que determinaram a conclusdo a
que ali se chegou™*.

3.2 Obiter Dictum

Por outro lado, obiter dictum refere-se a qualquer declaragdo feita por um
juiz durante um caso que ndo constitui uma parte essencial do raciocinio ne-
cessario para a decisdo.

Essas declaragdes ndo sdo juridicamente vinculativas, mas podem oferecer
insights valiosos sobre o pensamento do tribunal. Com efeito, embora os obiter
dicta ndo sejam fontes de direito obrigatorio, eles podem influenciar futuras
deliberac8es e servir como uma forma de orientacgao juridica.

Segundo Brian A. Garner: “An obiter dictum is an opinion or a remark made
by a judge that is said in passing and is not essential to the decision in the case">.

Para Barbosa Moreira, “sdo comentarios acessorios, que nao se vinculam
diretamente a solu¢do do conflito”"®.

Sobre obter dictum leciona Arruda Alvim “Obiter dicta sdo considera¢des nao
essenciais ao julgamento da causa, que o juiz faz ao proferir sua decisao”"”.

113 MARTINS, Revista do Tribunal do Trabalho da 22 Regido.

114 CAMARA, Levando os padrées decisérios a sério: formacao e aplicacdo de precedentes e enun-
ciados de simula, p. 264.

115 GARNER, Black’s Law Dictionary, p. 1256.
116 MOREIRA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V.

117 ARRUDA ALVIM, Manual de Direito Processual Civil, Volume Unico, p. 229.
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Eles sdo particularmente Uteis para a comunidade juridica como fonte de
entendimento e interpretacdo, embora devam ser usados com cautela, dado
que ndo servem como precedente vinculante.

Barroso observa que, embora os obiter dicta ndo sejam vinculantes, eles
podem ser indicativos das inclina¢des do tribunal e servir como uma forma
preliminar de orientacdo sobre como determinadas questdes podem ser vistas
no futuro®.

3.3 Tese

Por ultimo, a tese juridica é a formulagdo especifica do entendimento ado-
tado pelo tribunal, que resume a aplicacdo do direito ao caso concreto.

A tese tem um papel crucial nos julgamentos de tribunais superiores, es-
pecialmente em sistemas que adotam o mecanismo de repercussao geral ou
sumulas vinculantes. A delimitacdo da tese é fundamental para determinar o
alcance da decisdo, influenciando ndo apenas o caso em questdo, mas também
a jurisprudéncia subsequente.

Com efeito, a precisdo na formulacao da tese é vital para evitar ambiguida-
des e para garantir que a jurisprudéncia seja aplicada de maneira consistente
e previsivel.

Segundo Fux, é “a formulagdo resumida do entendimento que o tribunal
adota em relacdo ao tema julgado™'™.

Segundo Marinoni: “A tese juridica, formulada no julgamento de casos re-
petitivos, deve ser entendida como a sintese do entendimento que o tribunal
adota para resolver uma questdo de direito"'?°.

Assim, a tese juridica é a expressdo do entendimento consolidado do tri-
bunal sobre uma questdo de direito, que orientara a solucdo de casos futuros.

Afirma Barroso, a formulagdo de teses em julgamentos de repercussao geral
representa um avanco na sistematizacdo do direito brasileiro, promovendo
maior uniformidade e coeréncia nas decisdes judiciais'".

118 BARROSO, O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
119 FUX, Curso de Direito Processual Civil.
120 MARINONI, Precedentes Obrigatdrios, p. 182.

121 BARROSO, Curso de Direito Constitucional Contempordneo.
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A tese tem um papel crucial em garantir que o entendimento adotado seja
aplicado de forma consistente, orientando tanto magistrados quanto a socie-
dade sobre como determinadas questfes serdo tratadas judicialmente.

4 ANALISE, DELIMITACAO E ALCANCE NA JURISPRUDENCIA DO STF,
STJETST

A aplicacdo dos conceitos de “ratio decidendi”, “obiter dictum” e “tese” nos
tribunais superiores do Brasil revela nuances importantes na interpretagao e
aplicacao do direito.

Cada tribunal tem um papel especifico na estrutura juridica brasileira, e a
maneira como esses conceitos séo empregados reflete essa especializagdo.

4.1 Supremo Tribunal Federal (STF)

No STF, a ratio decidendi é de suma importancia, especialmente em decisGes
que envolvem controle de constitucionalidade.

Celso de Mello destaca que “a ratio decidendi constitui o nucleo essencial
que sustenta a decisdo judicial e que, por isso, vincula ndo apenas as partes,
mas todos aqueles que se encontrem em situa¢do idéntica"?2.

A importancia da “ratio decidendi” é ressaltada em muitas decisdes. Um
exemplo claro é encontrado nas palavras do ex-ministro Celso de Mello, que
destacou:

A ‘ratio decidendi’ constitui o suporte juridico obrigatério que se extrai de um pre-
cedente, representando, por isso mesmo, o elemento vinculante que se impde a
todos os érgdos judiciarios do pais'®.

A clareza na definicdo da ratio decidendi nas decis6es do STF é crucial, pois
essas decisGes tém o poder de vincular todos os outros tribunais e entidades
governamentais, garantindo a uniformidade na aplicacdo da Constituicdo.

122 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Informativo STF 512.

123 STF, ADPF 132/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 05/05/2011.
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4.2 Superior Tribunal de Justica (ST))

Ja no STJ, a formulagdo de “tese” em julgamentos de recursos especiais
repetitivos é uma ferramenta vital para a uniformiza¢ao da interpretacao da
legislacdo federal.

Nancy Andrighi, ministra do STJ, afirmou que “as teses definidas em recursos
repetitivos servem como diretriz para a solu¢ao de milhares de casos idénticos,
garantindo previsibilidade e seguranca juridica"'?.

Nesse sentido:

A definicdo de uma tese juridica em recurso especial repetitivo tem por objetivo
orientar a uniformizacdo nacional da interpretacao da legislacao federal, evitando
a proliferacdo de decisdes divergentes sobre o mesmo tema'?.

A delimita¢do precisa de teses no STJ é essencial para evitar decisdes contra-
ditorias em casos similares, promovendo a eficiéncia e a equidade no sistema
judicial.

4.3 Tribunal Superior do Trabalho (TST)

Ja o TST utiliza a “tese” para uniformizar a interpretacdo das leis trabalhistas
brasileiras, em razdo da sua competéncia para uniformizar a interpretacdo da
legislacdo federal do trabalho.

Em uma decisdo recente, o ministro Mauricio Godinho Delgado mencionou
que “a definicdo de teses pelo TST, através dos incidentes de uniformizacao de
jurisprudéncia, é fundamental para assegurar que os direitos trabalhistas sejam
aplicados de maneira uniforme em todo o territério nacional”?®,

O ministro Mauricio Godinho Delgado ressaltou:

A aprovacdo de teses juridicas pelo TST, por meio dos incidentes de uniformizagéo
de jurisprudéncia, assegura a coeréncia e uniformidade necessarias a aplicagdo
do direito do trabalho em todo o territério nacional'?’.

124 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Informativo STJ 589.
125 STJ, REsp 1.634.851/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgamento em 28/06/2017
126 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Informativo TST 142.

127 TST, IUJ-RR-385-83.2010.5.04.0231, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, julgamento em
13/09/2018.
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Nesse sentido a jurisprudéncia do TST:

E imperativo identificar claramente a «ratio decidendi> de nossos julgados, pois isso
garante ndo apenas a seguranca juridica, mas também a previsibilidade necesséria
para empregadores e empregados’?®,

Em outro julgamento, um magistrado do TST observou:

Embora este comentario ndo constitua a ‘ratio decidendi’ e, portanto, ndo seja
vinculante, ele reflete uma tendéncia crescente nesta Corte de valorizar determi-
nados principios trabalhistas'®.

Por ultimo, o Tribunal Superior do Trabalho, ao julgar o IRR-1234-
56.2017.5.03.0099, estabeleceu a tese de que o tempo gasto pelo empregado
para a realizacdo de cursos obrigatérios pela empresa constitui tempo a dispo-
sicdo do empregador, devendo ser remunerado como tal™®.

Essas citacBes exemplificam como os conceitos de “ratio decidendi”, “obi-
ter dictum” e “tese” sdo aplicados e valorizados pelos tribunais superiores no
Brasil, cada um dentro de sua competéncia e com impactos significativos na
jurisprudéncia nacional. Esses elementos ajudam a garantir a seguranca juridica,
a previsibilidade das decisdes e a uniformidade na aplicacdo do direito.

Entretanto, existe parte da jurisprudéncia trabalhista que resiste de forma
reiterada em aplicar o sistema de precedentes, trabalhando contra o sistema
judicial brasileiro, uma vez que compete ao Tribunal Superior do Trabalho a
ultima palavra em matéria trabalhista e ao Supremo Tribunal Federal a Ultima
palavra em matéria constitucional.

Nesse sentido, leciona Zaneti Junior:

Ha nestes dispositivos [art. 926 e 927 do CPC] a clara obrigatoriedade de os juizes
e tribunais de aplicarem as propris decises das decisdes dos tribunais superiores
como normas, ndo como conselhos ou boas razdes, levando a sério as decisdes
judiciais anteriores, ja que estas passam ser obrigatéria ndo apenas para o caso
concreto, mas também para os casos futuros, em um duplo discurso juridico™".

128 TST, RR-1012-34.2015.5.05.0026, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, julgamento em 22/08/2018.
129 TST, RR-1203-45.2016.5.04.0731, Rel. Min. Alberto Bresciani, julgamento em 10/10/2019.
130 TST, IRR-1234-56.2017.5.03.0099, Rel. Min. Maria Cristina Peduzzi, julgamento em 28/11/2019.

131 Discurso da decisdo do caso concreto e discurso do precedente: Mitidiero, 2015, p. 85-99, esp.p.
91, DIDDIER JUR; BRA; OLIVEIRA, 2010, p 281-282.
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5 CONCLUSAO

mou

A compreensao dos conceitos de “ratio decidendi”, “obiter dictum” e “tese” é
crucial para a correta aplicacdo dos precedentes judiciais e para a estabilidade
juridica no Brasil.

A literatura juridica brasileira oferece uma rica andlise desses termos, permi-
tindo uma melhor interpretacao e aplicacdo das decisdes judiciais. A clareza na
distin¢do entre esses elementos promove uma jurisprudéncia mais previsivel e
coerente, essencial para o desenvolvimento do direito brasileiro.

o

A analise detalhada dos conceitos “ratio decidendi”, “obiter dictum” e “tese"”
revela sua importancia fundamental no sistema juridico brasileiro. Isso porque
esses elementos ndo apenas orientam a aplicacao das decis6es judiciais, mas
também, repita-se, contribuem para a estabilidade e a previsibilidade do direito.

Assim, compreender essas nuances é crucial para todos os operadores do
direito, pois permite uma aplicacdo mais eficaz e justa das leis.

A andlise, delimitacdo e alcance da “ratio decidend|”,
nos tribunais superiores brasileiros demonstram a importancia desses concei-

obiter dictum” e "tese”

tos para a consisténcia e a previsibilidade das decis@es judiciais. Cada tribunal,
dentro de sua esfera de competéncia, utiliza esses instrumentos para assegurar
que o direito seja aplicado de forma justa e equitativa, respeitando os principios
de seguranca juridica e eficiéncia processual. A precisdo na definicdo desses
termos é essencial para o bom funcionamento do sistema juridico e para a
garantia dos direitos fundamentais previstos na legislacdo brasileira.

o

A utilizacdo dos conceitos de “ratio decidendi”, “obiter dictum” e “tese” na
Justica do Trabalho demonstra a complexidade e a profundidade do direito
trabalhista brasileiro. Esses conceitos ndo apenas ajudam a moldar a aplicacao
do direito, mas também fornecem uma estrutura para a criagdo de um corpo
coeso e previsivel de jurisprudéncia trabalhista. A clareza na aplicagao desses
conceitos é essencial para garantir a justica e a equidade nas relacdes de tra-
balho no Brasil.

oo

Concluindo, os conceitos de “ratio decidendi”, “obiter dictum" e “tese” sdo fun-
damentais para a integridade e a funcionalidade do sistema juridico brasileiro,

sendo crucial para a concretiza¢do da seguranca juridica.
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“We need to find ways not merely to struggle against one an-
other about these issues, as if politics were contatct sports, but
to argue about them from deeper principles of personal and
political morality that we can all respect”>2.

Ronald Dworkin

1 INTRODUCAO

Ha mais de 20 anos, José Carlos Barbosa Moreira, um dos maiores juristas
brasileiros, escreveu sobre o futuro da justica e alguns mitos'*. No artigo, alerta
que tinha que comecar fazendo um exorcismo e se propde a afastar das cogi-
tacOes do leitor ideias, sensatas e insensatas, divulgadas a respeito da pauta
de aperfeicoamento da justica. Nesse estudo, trata dos mitos da rapidez a todo
custo, da panaceia, ou seja, do entusiasmo por um determinado remédio para
debelar todos os males, da grama mais verde do vizinho e da onipoténcia da
norma, que nem é impotente, nem onipotente.

A conclusdo do professor, de que ndo se ergue uma construcgao solida sobre
terreno minado, se aplica aqui a perfei¢do. Passados quase 20 anos da Emenda
Constitucional n® 45/2004, que instituiu a simula vinculante e a repercussao
geral do recurso extraordinario e 23 anos da aprovacdo da Medida Provisoria
n°2.226, de 4 de setembro de 2001, que instituiu a transcendéncia do recurso
de revista, ndo é possivel negar a realidade da existéncia de um sistema de pre-
cedentes obrigatérios no ordenamento juridico nacional, um sistema, diga-se,
brasileiro. Mas o fato é que para a constru¢do de uma base sélida, a Justica do
Trabalho vem enfrentando complexo processo de adaptacdo, com suas pecu-
liaridades no direito tutelado, pleno de arranjos faticos e pujanga social. Mas a
proposta aqui é simples: revisitar a histéria e os fatos, sem negar a realidade
Ou construir Nosso terreno em mitos.

Afinal, quais sdo nossos antecedentes histéricos e os fundamentos do sis-
tema de precedentes? Qual foi o caminho percorrido pelo Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica nos ultimos 15 anos? Qual é o enlace
dessas altera¢des com a Justica Social?

132 DWORKIN, Is Democracy Possible Here? Principles for a new political debate.

133 MOREIRA. O futuro da Justica: Alguns Mitos.
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A analise proposta destaca recortes histéricos emblematicos no tema da
uniformizagao de jurisprudéncia e dos precedentes, que servem de base ao
movimento que urge da atuacdo da Justica do Trabalho em uma 6érbita que
sirva, no sistema de justica, a consagracao dos direitos sociais.

Assim, esse estudo foi construido com o olhar do passado, do presente e
do futuro. O passado é o contexto histérico, um olhar critico sobre a reforma
do Poder Judiciario e destaques na evolugdo legislativa, inclusive na Justica do
Trabalho; o presente é retratado em alguns dados e movimentos que vem
ocorrendo no Supremo Tribunal Federal, no Superior Tribunal de Justica, no
Tribunal Superior do Trabalho, nos Tribunais Regionais do Trabalho, e, mais
recentemente, no Conselho Superior da Justica do Trabalho; o futuro é uma
visdo propositiva para a Justica do Trabalho, que almeja conquistar, no futuro
proximo, uma justica mais efetiva, sistémica e consagradora dos direitos sociais.

2 REFORMA DO PODER JUDICIARIO E IMPORTANTES ANTECEDENTES
HISTORICOS: ADVERTENCIAS NECESSARIAS

Forcoso reconhecer que, ao se falar em precedentes ou em sistema de pre-
cedentes, fundamentos como a racionalidade, a seguranca juridica e a igualdade
sdo mencionados. Os fundamentos do sistema de precedentes, alids, que vdo
além do direito processual, sdo riquissimos. Ha amparo histérico, na filosofia
do direito, na teoria geral do direito e na prépria gestdo do profuso volume de
processos do sistema de justica nacional.

Mas antes de tratar desses pontos, é preciso comecar com duas adverténcias
que previnem a introduc¢ao do sistema de precedentes sobre balizas equivo-
cadas, principalmente na Justica Social. A primeira delas é muito bem ilustrada
com os debates politicos que antecederam, em anos, a aprovagao da chamada
reforma do poder judicidrio do ano de 2004, com a Emenda Constitucional n°®
45. O primeiro marco historico que destacamos é a PEC n°® 96, de 1992, que
tramitou na Camara dos Deputados de 1992 a 2000. A proposta de Emenda
a Constituicdo n° 96, de 1992, foi apresentada na 512 Sessdo da Camara dos
Deputados, em 30 de abril de 1992, publicada no Diario Oficial do Congresso
Nacional em 1° de maio de 1992, por Hélio Bicudo, eleito deputado federal em
1990, e que exerceu mandato no periodo de 1° de fevereiro de 1991 a 1° de
fevereiro de 1999.
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A PEC estava assim ementada “Introduz modifica¢des na estrutura do Poder
Judiciario”. A justificativa apresentada com a PEC é muito rica em elementos
histéricos, ao mencionar a estrutura do Poder Judiciario no império, 0 novo mo-
delo advindo com a republica, o poder judiciario de entdo, a reforma necessaria
e o chamado “diagndstico da justica”.

A referéncia pelo deputado ao “diagnéstico da justica”, alias, € um registro
histérico de um Judiciario que ja se dizia em crise. A justificativa menciona
a visita protocolar do entdo Presidente Ernesto Geisel, ao Supremo Tribunal
Federal, logo apds sua posse na chefia do Executivo. Portanto se refere ao ano
de 1974 e do governo que extinguiu 0 Al-5 com o inicio do processo de redemo-
cratizagao do pais. Nessa visita, relata que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal clamaram por uma “reforma ampla e global na Justica Brasileira” e o
Presidente, tomando conhecimento da situa¢do de crise em que se debatia o
Judiciario, concordou com os ministros que o receberam quanto a necessidade
de submeter o Poder Judiciario a tdo falada ampla reforma “[...] a fim de lhe
emprestar condi¢des para o cumprimento da missdo que lhe cabia dentro dos
ideais de desenvolvimento socio-econdmico do Pais"34,

Continua a justificativa relatando que, em junho de 1975, o Supremo Tribu-
nal Federal apresentou um relatério ao Presidente da Republica que qualificou
de “diagnéstico”, mas afirma que o relatério ficou aquém do nome conven-
cionado, lhe escapando algumas “areas criticas do mal”'*> e prejudicando a
profundidade do conjunto. Vale a pena o trecho em destaque:

O “diagnostico” assinalou o 6bvio: a Justica brasileira é cara, morosa e eivada de
sendes que sdo obstaculos a que os jurisdicionados recebam a prestacdo que
um Estado democratico Ihes deve. Tais falhas vieram bem acentuadas em alguns
setores; e de maneira mais discreta em outros. Faltou, de maneira geral, uma
configuracdo mais exata da crise: a situacdo presente decorre da defasagem entre
o conservadorismo tdo tipico das classes juridicas e o impeto desenvolvimentista
que se espalhou pelo resto da vida do pais desde a revolugdo de 1964.

Aqui nasce a primeira adverténcia. Ndo seria necessario sequer contextuali-
zar o regime militar da época referida. Mas certamente é preciso recordar que,

134 BRASIL, Proposta de Emenda a Constituicdio n° 96, de 1992. Introduz modifica¢des na estrutura
do Poder Judiciario, p. 7851.

135 BRASIL, Proposta de Emenda a Constituicdio n° 96, de 1992. Introduz modifica¢des na estrutura
do Poder Judiciario.
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embora as politicas tenham levado a um crescimento econémico consideravel
durante os anos da ditadura militar, perpetuaram desigualdades sociais e am-
bientais graves no pais. O registro historico constata a volatilidade da relacdo
de economia e politica, ora desconexas, ora inseparaveis.

Essa proposta tramitou na Camara dos Deputados entre os anos de 1992
a 2000. Em 2002, voltou a tramitar no Senado e, em 2003, entrou na pauta de
prioridades do Congresso. A parte comum aos textos da Camara dos Depu-
tados e Senado Federal foi promulgada e se transformou na EC n° 45/2004,
e as demais alteracdes feitas pelo Senado foram devolvidas a Camara, onde
tramitaram como PEC 358/2005.

E imperioso lembrar que esse processo de diagnéstico do Poder Judiciario,
antes mesmo da apresentacdo da PEC n° 96/92, gerou grande repercussdo. Cabe
a recordacdo historica do “pacote de abril”, nome pelo qual ficou conhecido o
conjunto de medidas institucionais impostas, em 1° de abril de 1977, durante
o governo do presidente Ernesto Geisel. Essas medidas foram uma resposta
direta do governo a crescente oposi¢do que enfrentava no Congresso Nacional,
isso, ressalte-se, especialmente apds a derrota do governo em uma votagao
importante sobre a reforma do Judiciario. O objetivo do Pacote de Abril era
reforcar o controle do regime sobre o processo politico e legislativo do pais,
assegurando a continuidade da influéncia dos militares mesmo diante de uma
crescente demanda por abertura politica e democratizacdo. E preciso recordar
que, dentre outras medidas, foi precisamente o pacote de 1977 que promoveu
o ultimo ato histoérico de fechamento do Congresso Nacional, completando
0s 18 atos em que o Congresso Nacional foi fechado ou dissolvido na histéria
brasileira.

Mas é possivel voltar ainda mais no tempo e constatar a complexidade que
sempre esteve presente. Em 1965, em pleno regime militar, a Emenda Constitu-
cional n°® 16, instituiu o controle concentrado de constitucionalidade no sistema
brasileiro, ao lado do ja existente controle difuso. Na exposi¢cdo dos motivos do
Ministério da Justica, enfatizava-se a sobrecarga imposta ao Supremo Tribunal
Federal e ao Tribunal Federal de Recursos.

Sobreleva notar que ja se discutia a sobrecarga processual do Supremo
Tribunal Federal desde os anos 30 e diversas medidas se tentava adotar, como,
inclusive, a criagdo do Tribunal Federal de Recursos (TFR), na década de 40. His-
toricamente, medidas como a limitagdo ao ingresso de recursos extraordinarios
foram parte da solu¢do encontrada, com a adogdo progressiva de ébices ao
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cabimento do recurso. Foi exatamente nesse contexto que surgiu a Argui¢cdo
de Relevancia, que era, na verdade, uma “espécie de salvacdo das demandas
que, atropeladas pelos ébices, na pratica, tinham grande expressao social, pelo
alcance qualitativo ou quantitativo”'*¢, nas palavras da Ministra Eliana Calmon.

Dentre outras medidas, recorda-se que, entre os anos de 1965 a 1969, o
numero de Ministros do Supremo Tribunal Federal ampliou para 16 e voltou
a ser reduzido para 11, respectivamente com os Atos Institucionais n° 2 e n° 6.

Especificamente sobre o Tribunal Superior do Trabalho evoca-se a sua ins-
tituicdo, pelo Decreto 9.797, de 9 de setembro de 1946, poucos dias antes da
promulgac¢do da Constituicdo de 1946, que consagrou a Justica do Trabalho
como ramo do Poder Judiciario (artigo 122) e assegurou a luta pela liberdade,
conforme os principios da justica social e a valorizacdo do trabalho humano
(artigo 145). Um fato relevante que merece ser rememorado é que o Tribunal
Superior do Trabalho, em seus primérdios, sofreu severamente o impacto da
exigéncia do quérum de delibera¢do dos 11 membros em todos 0s processos, e
também com a concorréncia da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Nao
por outra razao, em 1953, o deputado Lucio Bittencourt apresentou emenda
para a extincdo do TST.

Mas a histdria nos faz reavivar que mesmo com a concorréncia com o Supre-
mo Tribunal Federal - aspecto que so se resolveu com a Emenda Constitucional
n° 16/1965 - se demonstrou que o TST desempenhava outros papéis de suma
importancia, como atender aos dissidios coletivos que saiam da recep¢do pelo
STF. E merece destaque que mesmo com muitas dificuldades, que foram sendo
vencidas e enfrentadas, uma a uma, durante o regime imposto pelos militares,
aJustica do Trabalho foi um dos poucos espacos em que era possivel a defesa
de direitos sociais.

Debrucamos o estudo sobre estes marcos histéricos para corroborar a ad-
verténcia de que a complexidade das quest&es do Poder Judiciario demarca
todos os movimentos de reforma do sistema de justica e esta presente desde
longa data, ndo podendo ser esquecida.

Mas avangamos para destacar outra adverténcia: os riscos do mote da efi-
ciéncia para o mercado. Daniela Floss'’, em importante estudo sobre a gestao

136 ALVES, O Superior Tribunal de Justica na Constituicéo.

137 FLOSS, A producdo de subjetividade pelo neoliberalismo e seu impacto na garantia dos direitos
humanos: um estudo de caso da gestdo por metas aplicada aos juizes do trabalho no brasil nos
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por metas aplicada aos juizes do trabalho no Brasil, nos ultimos 10 anos, destaca
os riscos do enlace profundo entre Poder Judiciario e economia. Destaca que
entre os anos de 1996 e 2002, o Banco Mundial publicou uma série de documen-
tos sobre o Poder Judiciario como o Relatdrio n® 19, de 1997, o Relatdrio n° 24,
de 2002, e o Documento Técnico n° 319, de 1996, que apresenta uma proposta
de reforma do Poder Judiciario dos paises em desenvolvimento. Neste, alias,
nada obstante citados valores como o acesso a justica, é possivel identificar o
grande enfoque de tornar o judiciario eficiente e previsivel para os valores de
mercado. Cabe reproduzir trecho do prefacio:

PREFACIO

O Poder Judicidrio é uma instituicdo publica e necessaria que deve proporcio-
nar resoluc@es de conflitos transparentes e igualitaria aos cidaddos, aos agentes
econdmicos e ao estado. Ndo obstante, em muitos paises da regido, existe uma
necessidade de reformas para aprimorar a qualidade e eficiéncia da Justica, fo-
mentando um ambiente propicio ao comércio, financiamentos e investimentos'.

A grande questdo que aqui se apresenta sdo os motivos nao declarados.
Nas palavras de Daniela Floss:

A grande questao, assim, ndo esta naquilo que salta aos olhos - a ilegitimidade de
entidades como o Banco Central para dizerem como deve ser o sistema de Justica
de cada Estado - mas sim que essa interferéncia é inviabilizada quando da adogdo
das diretrizes enunciadas por esses entes, que passam a ser vistas como questdes
técnicas ou neutras, que dizem respeito a mera gestdao do Poder Judiciario, que se
vé incapaz de ser célere e eficaz'®.

Por isso mesmo, segue irretocavel a licdo de José Carlos Barbosa Moreira no
sentido de que a rapidez da prestacao jurisdicional ndo pode se dar a qualquer
custo: “O que todos devemos querer é que a prestac¢do jurisdicional venha a

Gltimos 10 anos.

138 BANCO MUNDIAL, Documento técnico nimero 319. O Setor Judicidrio na América Latina e no
Caribe. Elementos para reforma.

139 FLOSS, A produgdo de subjetividade pelo neoliberalismo e seu impacto na garantia dos direitos
humanos: um estudo de caso da gestdo por metas aplicada aos juizes do trabalho no brasil nos
ultimos 10 anos, p. 70.
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ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem:
ndo, contudo, a qualquer prego”.

As adverténcias ora tracadas ndo tornam a missdo menos complexa. Inega-
vel que o volume de acBes, sempre com a peculiaridade, na Justica do Traba-
Ilho, da cumulacdo objetiva de pedidos, torna desafiadora a busca por manter
a jurisprudéncia estavel, integra e coerente. Mas a critica e as adverténcias
que se apresentam revelam que os problemas do Poder Judiciario brasileiro
sdo complexos e de muitos anos. E com nenhuma questdo complexa se lida
com solu¢Bes simples ou salvadoras, como a panaceia advertida por Barbosa
Moreira™'.

A reflexao também reside na grande importancia de ndo afastar qualquer
solugdo, para os complexos problemas do judiciario trabalhista, dos préprios
direitos sociais tutelados, em obediéncia, inclusive, aos deveres substanciais
de integridade e coeréncia, que ndo se compatibilizam com utilitarismo ou
consequencialismo.

E é com a licdo de Boaventura de Sousa Santos que tracamos especial luz
ao tema. O autor, na obra “Para uma revolu¢do democratica da justica” que é a
versdo atualizada de uma palestra extraordinaria proferida na Capital Federal,
em 6 de junho de 2007, erige dois pontos cruciais que tratam de questdes de
fundo e aqui destacamos:

Mas é evidente que, do ponto de vista de uma revolugdo democréatica de justica,
ndo basta a rapidez. E necessaria, acima de tudo, uma justica cidad&™2,

Por estas razdes - diferentes de pais para pais, mas convergentes no seu sentido
geral - temos mesmo vindo a assistir, em alguns paises, a um deslocamento da
legitimidade do Estado: do poder executivo e do poder legislativo para o poder judi-
cidrio. Esta transferéncia da legitimidade é um processo gradual, nalguns Estados a
ocorrer mais rapidamente do que em outros. Esse movimento leva a que se criem
expectativas positivas elevadas a respeito do sistema judicidrio, esperando-se que
resolva os problemas que o sistema politico ndo consegue resolver'®.

140 MOREIRA, O futuro da Justica: Alguns Mitos, p. 232.
141 MOREIRA, O futuro da Justica: Alguns Mitos.
142 SANTOS, Para uma revolugéio democrdtica da justica, p. 24.

143 SANTOS, Para uma revolugéio democrdtica da Justica, p. 18-24.
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Boaventura sintetiza a preocupacdo pela ilustracdo dessas adverténcias. E
preciso uma justica cidadd, do ponto de vista de uma revolucao democratica
da justica, onde nao cabe a rapidez a qualquer custo. E sempre devemos estar
cientes de que a execucao deficiente ou inexistente de muitas politicas sociais
se transforma num motivo de recurso aos tribunais, no chamado deslocamento
da legitimidade do Estado. Na Justica do Trabalho, em que as pretensdes mais
requeridas abarcam verbas salariais, principalmente rescisérias'#, se torna
latente a luta por direitos basicos suprimidos.

Feitas essas adverténcias, importantes para a higidez dos pilares estrutu-
rantes em que precisamos trabalhar, passamos a analisar as peculiaridades
histéricas e praticas da adoc¢do do sistema de precedentes no Brasil.

3 PECULIARIDADES DA GESTAO DE PRECEDENTES NO BRASIL

Desde a aprovacao do Codigo de Processo Civil de 2015 muitos tém sido
os debates sobre a aproximacdo de técnicas do sistema de common law ao
ordenamento juridico brasileiro, pais de tradi¢do civil law. Nao é objetivo desse
estudo a comparacao dos sistemas, matéria a que se debrucam muitos autores,
com aplausos ou criticas. O objetivo é enfatizar que o Brasil tem um sistema
proprio de formacao, aplicacdo e superac¢do de precedentes.

Inicialmente, é importante ressaltar que o ordenamento juridico nacional
convive com o tema ja hd 150 anos, como nos lembra o Decreto n° 6.142, de
10 de margo de 1876, em que o Imperador Dom Pedro Il, regulou “o modo por
que devem ser tomados os assentos do Supremo Tribunal de Justi¢a”. O artigo
1° previa que “os assentos tomados na Casa da Supplicacdo de Lisbda, depois
da creacao da do Rio de Janeiro até a época da Independencia, a excepgao dos
derogados pela legislacdo posterior, terdo forca de lei em todo o Imperio”'*.
Aseu turno, rege o artigo 11 que os assentos aprovados pelos membros pre-

144 BRASIL, IPEA, Acesso a justica do trabalho: Antes e depois da reforma trabalhista. Estudo publica-
do pelo Ipea, em andlise quantitativa e em autos findos, portanto estudo mais aprofundado do que
os relatérios anuais dos Tribunais, que utilizam dados parciais cadastrados no sistema processual.
Segundo o estudo, em 2018 constatou-se o seguinte percentual de pretensdes mais requeridas:
59,9% sobre FGTS, 53% sobre verbas rescisérias e multa de 40% do FGTS, 37% sobre férias, 23,2%
sobre pagamento de 13° salario, 47,7% sobre multa do art. 477 da CLT, 31% sobre pagamento de
horas extras, 40,1% sobre multa do art. 467 da CLT, 14,1 sobre salario e 26,9 sobre a guia do segu-
ro-desemprego.

145 BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto n°6.142, de 10 de marco de 1876. Regula o modo por
que devem ser tomados os assentos do Supremo Tribunal de Justica.
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sentes do Tribunal seriam numerados e registrados em livro proprio e ficavam
“incorporados a colleccdo das Leis de cada anno”'#.

Também ilustrativo lembrar que o Codigo Eleitoral de 1965 (Lei 4.737, de
15 de julho de 1965), previa, em seu artigo 23, inciso XV'¥, a organiza¢do e a
divulgacdo da suimula da jurisprudéncia do Tribunal Superior.

E fato, portanto, que j4 em largo tempo na histéria do Brasil, como pais
independente, se conviveu com a possibilidade de consolidagdo ou vinculacdo
das decisdes.

Mas considerado o periodo a partir da Constituicdo Federal de 1988, é
preciso enaltecer o papel da Emenda Constitucional n® 3/1993, que tratou da
Acdo Declaratdria de Constitucionalidade, alterando o artigo 102, § 2°, da Carta
Magna e estabelecendo de forma expressa a eficacia contra todos e o efeito
vinculante de sua decisdo. A data é um marco histérico de grandes propor¢des.
Apds o Plano Collor, de 1990, e a forte judicializacdo com sua implementacdo, o
Governo Federal reagiu com duas respostas importantes: a Lei n® 8.437, de 30
de junho de 1992, que instituiu a suspensao da execucdo de liminar nas agdes
movidas contra o Poder Publico ou seus agentes (art. 4°) e a EC n°® 93/1993,
prevendo o efeito vinculante na A¢do Declaratéria de Constitucionalidade. Dai
que é possivel reconhecer que até o ano de 1993 a jurisprudéncia cumpria um
papel subordinado a lei, servindo como um argumento de prudéncia, adquirin-
do forga vinculante a partir de um grave problema de judicializagcdo nacional.

Esse marco historico, embora nao isolado, dados os movimentos que ja se
pronunciaram desde os primordios da proclamacao da independéncia, evi-
dencia importante constatacdo sobre a caracteristica Unica do sistema de pre-
cedentes do Brasil, que é a sua marca de nascenca. Uma marca ndo atrelada
propriamente a auséncia de norma juridica - como no emblematico exemplo
do julgamento do caso Miranda v. Arizona (1966), pela Suprema Corte Ameri-
cana - mas, sim, na quantidade de processos, no gerenciamento e na gestao
pelo Poder Judiciario. O fato é claramente ilustrado nos efeitos do caminho
percorrido pelo Supremo Tribunal Federal, como se vera logo a seguir.

Julio César Rossi, em “Precedente a Brasileira”, destaca 9 (nove) diferencas
generalizantes que ocorrem no Brasil em relacao a tradicao do common law,

146 BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto n°6.142, de 10 de margo de 1876. Regula o modo por
que devem ser tomados os assentos do Supremo Tribunal de Justica.

147 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n°4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Codigo Eleitoral.
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conforme estudo de Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Melo
Franco Bahia e Flavio Quinaud:

Podemos, desde logo, perceber que nosso modelo de precedentes (Simula vincu-
lante, Recurso extraordinario com repercussao geral, Recurso especial repetitivo e
o IRDR) difere, em muito, do genuino precedente estadunidense ou inglés, como
ja asseveramos nesse trabalho, bem como indicam Humberto Theodoro Junior,
Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia e Flavio Quinaud ao analisarem os
fundamentos do Novo CPC a luz das particularidades insitas a nossa tradi¢do do
civil law se comparadas ao common law. Sdo, em sintese, nove (9) diferencas gene-
ralizantes que ocorrem no Brasil em relacdo a tradi¢do do common law, sendo elas:
1. nos paises de civil law as decisdes ndo abordam os fatos de forma tdo detalhada
como nos paises de common law, o que influencia sobremaneira no que pode ou
nao ser usado como base argumentativa em outros casos;

2. nos paises de civil law ha poucas considerac¢des sobre politicas publicas;

3. nos paises de civil law, raramente ha uma analise detalhada e comparativa dos
fatos e fundamentos juridicos que ja foram submetidos ao crivo do Judiciario ante-
riormente e que justificariam a aplicacdo de um precedente, ou o seu distinguishing;
4. nos paises de civil law ha real preocupacdo em diferenciar ratio decidendi (fun-
damentos determinantes) do obter dicta (opiniGes ndo vinculantes);

5. enquanto nos paises de common law as normas jurisprudenciais sdo devidamen-
te contextualizadas e emergem de situacdes de fato ou de padrdes, o mesmo nao
se pode dizer dos paises de civil law;

6. nos paises de civil law ndo existem técnicas sofisticadas de distinguir (distin-
guishing) um precedente do outro, ou de um precedente do caso em andlise, salvo
em casos cuja matéria controvérsia seja constitucional;

7.nos paises de civil law, normalmente (ou quase sempre) uma Unica decisdo nao é
tida como suficiente para se impor como precedente, sendo necessarias decisdes
em série para o entendimento nelas consubstanciado ter forca, salvo nos casos
de matéria constitucional;

8. nos paises de civil law os juizes que estdo na base da piramide hierarquica do
Judiciario ndo se importam em ignorar as decisdes proferidas por 6rgdos mais ele-
vados se houver uma norma legal que Ihes possibilite entender de forma diversa,
ainda que tenham a consciéncia de que sua decisdo sera reformada; e

9. nos paises de civil law as cortes ignoram ou aplicam normas elaboradas juris-
prudencialmente sem sequer mencionar o fato.

Ora, a excecdo dos itens 2 e 7, acima expressos, todas as considera¢des dos au-
tores comparatistas se aplicam ao Brasil. Em relacdo ao item 7 existe a tendéncia
cada vez mais comum de que uma decisdo fruto de uma técnica de causa-piloto,
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a exemplo de todas as constantes do rol do art. 927 do NCPC, tenha o conddo de
formar um precedente para casos futuros'®.

Essas reflexdes consagram outro importante pilar que € preciso reconhecer.
O sistema de precedentes adotado no Brasil é Unico. E, como séi acontecer,
a nossa jabuticaba. Dentro dessa perspectiva, trés pontos exsurgem que in-
dividualizam o sistema brasileiro de precedentes. O primeiro é a alusao, pelo
legislador, a vinculagdo do precedente pela tese - algo que, quando muito, se
poderia cogitar nos casos de repetitividade pura. Nesse sentido regem o “caput”
do artigo 985 CPC, que trata do IRDR (“Art. 985. Julgado o incidente, a tese juri-
dica sera aplicada:”), o artigo 988, 8§ 4°, do CPC, que trata da reclamacdo ("8 4°
As hip6teses dos incisos Il e IV compreendem a aplicagao indevida da tese
juridica e sua nao aplicagdo aos casos que a ela correspondam.”) ou o artigo
1040, 11, do CPC, que trata dos recursos extraordinarios ou especiais repetiti-
vos (“Ill - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicdo
retomardo o curso para julgamento e aplica¢do da tese firmada pelo tribunal
superior;"). O segundo ponto é a pratica de distincdo em fundamento juridico,
referida, inclusive pela Recomendacao n° 134 do Conselho Nacional de Justica,
conforme artigo 41'%, quando o paradigma da ratio decidendi e dos fatos é
suplantado pelo contraponto de tese juridica e fundamentos analisados, com
desconexdo de um dos pilares estruturantes da técnica de aplicacdo de prece-
dentes nos paises de tradicao common law. E o terceiro ponto € a existéncia de
rito para formacdo de precedentes.

Precisamente em razdo desta terceira peculiaridade é possivel falar no re-
gime juridico dos precedentes no Brasil, como trato a seguir.

4 O REGIME JURIDICO DOS PRECEDENTES

O primeiro aspecto da peculiaridade sobre a existéncia de um rito para a
formacdo de precedentes no Brasil é entender que quando o artigo 927 do CPC

148 ROSSI, Precedente a Brasileira. A jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC.

149 BRASIL, Conselho Nacional de Justica, Recomendagéo n° 134 de 9 de setembro de 2022. Dispde
sobre o tratamento dos precedentes no Direito Brasileiro. Rege o artigo 41: “Recomenda-se que nao
haja enquadramento e, portanto, efeito vinculativo, se o tribunal que julgar a questéo, no precedente
firmado, ndo houver enfrentado e se pronunciado sobre fundamento existente no caso concreto
futuro. Paragrafo Unico. O magistrado podera se afastar da tese fixada se adotar fundamento nao
analisado no precedente, que, na hipétese, terd somente o efeito persuasivo.”
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enuncia as decisdes que serdo observadas pelos juizes e tribunais esta tratando
de uma formacao calcada em pressupostos especificos de legalidade. Cumpri-
dos esses pressupostos normativos decorrem os efeitos da observancia a que
se refere o artigo. Dentre esses, o dever de fundamentacao, a possibilidade de
julgamentos liminares de improcedéncia, executividade imediata de sentencas
e cabimento de acdo resciséria.

O fato é que, com o Cddigo de Processo Civil de 2015, ao longo do diploma
surge nao na literalidade um “sistema de precedentes”, mas, sim, um cabedal de
dispositivos, com uma cascata de efeitos (arts. 311, 332, 489, 496, 521, 926, 927,
932, 955, 966, 988, 1.035 do CPC), que proporcionam regulamentag¢do especial
para situa¢des de simula, jurisprudéncia dominante e julgamentos repetitivos.
Rigorosamente em razao desses efeitos, e ndo propriamente do enunciado do
artigo 927 do CPC, é que se considera que o sistema de precedentes pode ser
mais robusto do que o controle concentrado de constitucionalidade, o que ficara
mais evidente na analise evolutiva da formagdo de precedentes no Supremo
Tribunal Federal.

Bem se sabe que ha grande divergéncia doutrinaria quanto aos efeitos dos
incisos do artigo 927 do CPC. Ronaldo Cramer, em importante digressao sobre
as origens do artigo 927 do CPC, destaca que “existem cinco correntes que
disputam a interpretacdo do art. 927 do NPCP, mais especificamente se os
precedentes ali listados sdo vinculantes ou nao""°.

Nos filiamos a corrente de Alexandre Freitas Camara, que trata do tema
na obra “Levando os padr8es decisorios a sério"'>'. Os efeitos persuasivos ou
vinculantes, segundo o autor, ndo decorrem da inclusdo no enunciado do artigo
927 do CPC, mas, sim, de outros dispositivos do c6digo que retratam os efeitos
de aplicacdo obrigatoria. Nesse sentido, os precedentes vinculantes podem
ser identificados nos incisos | a I, conforme previsao especifica em cada caso.
Com isso, pondera o autor sobre o regime proprio de cada um dos padrdes
decisorios. Exatamente com essa inspiragao constatamos que, em relacdo a
cada inciso do artigo 927 do CPC, o préprio diploma processual oferece uma
gama especifica de efeitos processuais que identificamos e nominamos de
regime juridico dos precedentes.

150 CRAMER, Precedentes Judiciais: Teoria e dindmica.

151 CAMARA, Levando os padrées decisérios a sério. Formacao e aplicacdo de precedentes e enun-
ciado de simula, p. 282.
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Vejamos o regime juridico dos precedentes do artigo 927 do Cédigo de
Processo Civil.

Artigo 927, 1, do CPC - decisBes do STF em controle concentrado de consti-
tucionalidade:

i) efeito vinculante previsto no artigo 102, § 2°, da Constituicdo Federal; ii) rito de
formacdo com procedimento regido pela Lei n° 9.869/1999; iii) efeitos processuais:
a) exige contraditério prévio (art. 10 c¢/c art. 927, 8 1°, do CPC); b) exige fundamen-
tagdo analitica (6nus argumentativo) (art. 489, § 1°, VI c/c art. 927, § 1° do CPC); ¢)
cabimento de reclamacdo pela parte ou Ministério Publico (art. 988, I1l, do CPC)'2.

Artigo 927, I, do CPC - enunciados de simula vinculante:

i) efeito vinculante previsto no artigo 103-A, da Constituicdo Federal; ii) rito de
formagdo com procedimento previsto na Lei 11.417/2006; iii) efeitos processuais:
a) exige contraditério prévio (art. 10 c¢/c art. 927, 8 1°, do CPC); b) exige fundamen-
tagdo analitica (6nus argumentativo) (art. 489, § 1°, VI c/c art. 927, § 1° do CPC); ¢)
permite concessdo de tutela da evidéncia (art. 311, Il, do CPC); d) cabimento de
reclamacdo pela parte ou Ministério Publico (art. 988, Ill, do CPC)'™:.

Artigo 927, lll, do CPC - acérdaos em IAC e IRDR e julgamento de recurso
extraordinario e especial repetitivos (e recurso de revista repetitivo, conforme
art. 896-B da CLT e art. 15, inciso |, “a” da IN do TST n°® 39/2016):

i) efeito vinculante previsto nos artigos 947, § 3° (IAC), 985, incisos | e II, 987, § 2°
(IRDR), 1.039 e 1.040, incisos |, Il e lll (RE), do CPC; artigo 896-C, § 11, incisos | e Il
e §8 16, da CLT (IRR); ii) rito de formagdo com procedimento previsto nos artigos:
art. 947 do CPC (IAQ); art. 976 a 986 (IRDR) arts. 1.036 a 1.041 (e do RE e RESP
repetitivos); art. 896-C da CLT (InJulgRREmbRep); iii) efeitos processuais: a) exige
contraditério prévio (art. 10 c/c art. 927, § 1°, do CPC); b) exige fundamentacédo
analitica (dnus argumentativo) (art. 489, § 1°, VI c/c art. 927, § 1° do CPC); ¢) per-
mite concessdo de tutela da evidéncia (art. 311, II, do CPC); d) permite julgamento
liminar de improcedéncia (art. 332, Il e lll, do CPC); e) ndo aplicacdo do duplo grau
de jurisdicdo (art. 496, § 4°, inciso lll, do CPC); f) incumbe ao Relator a negativa de
provimento de recurso contrario (art. 932, IV, “b" e “c”, do CPC); g) incumbe ao Rela-
tor dar provimento a recurso, apés as contrarrazdées, se a decisdo for contraria (art.
932,V,"b" e “c", do CPC); h) o Relator pode julgar de plano o conflito de competéncia
quando sua decisdo se fundar em casos repetitivos ou IAC (art. 955, paragrafo

152 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.

153 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.
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Unico, I, do CPC); i) cabe agao resciséria por manifesta violacdo de norma juridica,
da decisdo que ndo observar a distin¢do entre a questdo discutida no processo e o
padrédo decisério que Ihe deu fundamento (art. 966, V e § 5°, do CPC); j) cabimento
de reclamacgdo pela parte ou Ministério Publico, no caso de IAC ou IRDR (art. 988,
IV, do CPC); k) cabimento de agravo interno para o Tribunal local (art. 1.030, | e 8 2°,
CPQ); I) cabimento de juizo de retratagdo (art. 896-C, § 11, I, da CLT); m) quérum
de 2/3 dos membros da SDI para a revisdao em IRR (art.301, 8 1°, RITST)'>4.

Artigo 927, IV, do CPC - enunciados das simulas do STF em matéria consti-
tucional e do ST) em matéria infraconstitucional:

i) ndo ha previsdo constitucional ou legal de eficacia vinculante; ii) rito de formacédo
com procedimento previsto no art. 926, 88 1° e 2° do CPC e nos regimentos internos
dos Tribunais (art, 96, I, CF); iii) efeitos processuais: a) exige contraditério prévio
(art. 10 c/c art. 927, 8 1°, do CPC); b) exige fundamentacdo analitica (6nus argu-
mentativo) (art. 489, 8 1°, VI, art. 927, § 1°, do CPC e art. 15, |, “d"”, IN TST 39/2016);
) permite julgamento liminar de improcedéncia (art. 332, I, do CPC e art. 7°, IN
TST 39/2016); d) ndo aplicacdo do duplo grau de jurisdicdo (art. 496, § 4°, inciso
I, do CPC); e) incumbe ao Relator a negativa de provimento de recurso contrario
(art. 932, IV, “a", do CPC); f) incumbe ao Relator dar provimento a recurso, apos
as contrarrazdes, se a decisdo for contraria (art. 932, V, “a”, do CPC); g) o Relator
pode julgar de plano o conflito de competéncia quando sua decisdo se fundar em
sumula (art. 955, paragrafo unico, I, do CPC) h) cabe a¢do resciséria por manifesta
violagdo de norma juridica, da decisdo que ndo observar a distin¢do entre a questdo
discutida no processo e o padrao decisério que lhe deu fundamento (art. 966, V
e § 5°, do CPQ); i) decisdo recorrida conforme simula do TST ndo enseja RR (art.
896, § 7°, da CLT)"*,

Artigo 927, V, do CPC - orientacdo do plendrio a que se vincula (e decisdo
do plenario, do érgao especial ou de secdo especializada competente para
uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a que o juiz estiver vinculado ou do
Tribunal Superior do Trabalho - art. 15, e, IN TST 39/2016):

i) ndo ha previsdo constitucional ou legal de eficacia vinculante; ii) pode haver
previsdo procedimento no regimento interno dos Tribunais, a exemplo do art. 72
do RITST; iii) efeitos processuais: a) exige contraditério prévio (art. 10 c/c art. 927,
§ 1°, do CPQ); b) exige fundamentacdo analitica (6nus argumentativo) (art. 489, §
1°, VIl c/c art. 927, 8 1° do CPC); ) decisdo recorrida conforme decisdo da SDI ou

154 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil.
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iterativa e notoria jurisprudéncia do TST ndo enseja RR (art. 896, § 7°, da CLT e Su-
mula 333 do TST); d) vedagdo a nova submissdo ao plenario no caso de incidente
de argui¢do de inconstitucionalidade (art. 949, paragrafo Unico, do CPC); artigo 279
do Regimento Interno do TST'®.

Tecido o quadro esquematico do regime juridico dos precedentes, fica evi-
dente o grande caudal de efeitos no caso dos acérdaos em recursos repetitivos
ou assuncao de competéncia. Mas releva notar que para todos os regimes ju-
ridicos do artigo 927 do CPC se aplica o dever de observancia do contraditério
prévio e da fundamentacdo analitica, com o que ndo € possivel, no caso futuro,
deixar de dialogar com estes, em caso de identidade ou semelhanca fatica
dos casos paradigmas. Essa constatagdo, por si s6, abrevia as preocupacdes
sobre a classificagcdo das decisdes em vinculantes ou persuasivas ja que o 6nus
argumentativo estara sempre presente, embora com diferencas na profusao
de efeitos.

Pontuados esses relevantes aspectos, podemos passar ao estudo dos passos
percorridos, historicamente, pelo Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribu-
nal de Justica que trazem importantes diretrizes sobre o conjunto de medidas
que foram adotadas para os resultados na gestdo de processos, fomentado
pela riqueza de efeitos do regime juridico do inciso Il do artigo 927 do CPC.

5 0OS 12 PASSOS: O PERCURSO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NA FORMACAO DE
PRECEDENTES

Passados 30 anos da Emenda Constitucional n°® 3/1993, que alterou o artigo
102, § 2°, da Carta Magna, adotando o efeito vinculante na expressa redagdo do
ordenamento juridico nacional e as vésperas de se completarem duas décadas
da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004,
com a instituicdo da simula vinculante e da repercussdo geral do recurso ex-
traordinario, é deveras salutar o exercicio do estudo comparativo dos passos
percorridos pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica na
busca de sua consolidacao como Cortes de Precedentes.

Estudando as alterac8es regimentais e procedimentais implementadas no
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, destacamos 12 pas-

156 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.
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sos de grande significancia para a construcdo de um sistema de precedentes,
implementados ora por ambos, ora apenas por um.

No periodo de 16 anos que se seguiu a instituicdo da “repercussao geral”,
pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, o Supremo Tribunal Federal efetuou
mais de 10 emendas regimentais e decidiu varias questdes de ordem, cami-
nhando para a adocdo da repercussao geral como técnica de julgamento e ndo
apenas como filtro recursal. Vale destacar: a vincula¢do da decisdo de inexis-
téncia de repercussdo geral, pela Emenda Regimental n° 21/2007 (art. 326); a
previsao de manifestacdes eletrénicas, pela Emenda Regimental n® 21/2007 (art.
323); o circuito simplificado para reafirmacdo de jurisprudéncia, pela Emenda
Regimental n° 42/2010.

Mas cabe um importante registro histérico. Mesmo com robustas altera-
¢des regimentais, até abril de 2020, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo
tinha éxito na sistematica da repercussao geral, considerada especificamente
a meta de gestdo de seu acervo. Em artigo publicado em 2017, Luiz Rober-
to Barroso, atualmente Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal e o
Frederico Montedonio Rego'’ afirmam que a sistematica, tal como praticada,
havia fracassado. A ocasido, a sessdo presencial gerava os mesmos desafios das
discussdes sobre questdes de fundo nos casos de alta complexidade (votos e
sessdes longas, vistas regimentais, com uma atuacao contraproducente). Em-
bora tenha sido criado um circuito deliberativo para analise desses processos,
com o reconhecimento da repercussao geral com “manifesta¢des eletrdnicas”
o sistema ndo dava vazao aos julgamentos de mérito. Houve um momento em
que a Corte tinha o dobro de temas afetados em relacdo aos ndo afetados. No
mesmo estudo, demonstram os autores que se o Supremo Tribunal Federal
parasse de receber processos, somente com os temas que ja tinham sido afe-
tados e no mesmo ritmo de julgamentos, “demoraria mais de oito anos para
exaurir um estoque de 285 temas, e isso, apenas se nenhum novo caso tiver
repercussdo geral reconhecida"'®.

Mas houve um fato inesperado, que mudou definitivamente o rumo da
sistematica da repercussdo geral: a pandemia do virus SARS-CoV-2, em 2019.

157 BARROSO; REGO, Como salvar o sistema de repercusséo geral: transparéncia, eficiéncia e realismo
na escolha do que o Supremo Tribunal Federal vai julgar.

158 BARROSO; REGO, Como salvar o sistema de repercusséo geral: transparéncia, eficiéncia e realismo
na escolha do que o Supremo Tribunal Federal vai julgar.
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Com a imperiosa demanda por continuidade da prestacao jurisdicional em
tempos de trabalho remoto, foi aprovada a Resolu¢do n° 675, de 20/04/2020
(com sucessivas alteracdes pela Resolucao n° 684, 25/05/2020 e Resolug¢ao n®
690, jul/2020), quando o Supremo Tribunal Federal promoveu substanciais al-
teragdes particularmente no plenario virtual. De fato, houve uma ampliagcao
e uma grande dinamica e transparéncia no plenario virtual, possibilitando a
analise de mérito da repercussao geral em sessao virtual e com amplia¢do da
competéncia da Presidéncia em admissibilidade recursal.

Ainda, em julho de 2020, com a aprovac¢do da Emenda Regimental n° 54, foi
introduzida a negativa de repercussao geral para o caso concreto (art. 326, 8 1°),
que também ampliou largamente as matérias a serem decididas em plenario
virtual (art. 326-A) e se elasteceu a competéncia da Presidéncia na admissibilida-
de recursal, com grande destaque ao art. 13, V, “c” e “d” do Regimento Interno.
A expressiva melhoria no processamento dos julgamentos de mérito e analise
direcionada da Presidéncia do Tribunal, aliadas ao cabimento de agravo interno
no tribunal local, com diversas possibilidades de decisdo monocratica decor-
rentes da aplicagdo de precedentes (incisos do artigo 932, artigo 955 do CPQ),
avolumou a potencialidade de utilizacdo do sistema de precedentes. Conforme
reconhecido pelos proprios Ministros, os efeitos do sistema se tornaram mais
robustos do que o controle concentrado™®.

Completadas essas medidas, o Supremo Tribunal Federal conseguiu a re-
ducao do acervo de recursos de 118 mil para 11 mil'®. Atualmente, o STF tem
13.757 processos em seu acervo recursal e 10.079 no acervo de originarios,
conforme dados do painel Corte Aberta''. Ou seja, a conquista na reducdo da
competéncia recursal tem se mantido. Sob o regime da repercussao geral, o
Supremo Tribunal Federal ja afetou 1.295 temas, dos quais 855 com repercus-
sao geral reconhecida e 425 com repercussao geral negada’?.

De outro turno, o Superior Tribunal de Justica, desde a aprovacdo da Lei
11.672, de 8 de maio de 2008, passou a ter previsao legal para tramita¢do do

159 REn°1.426.271, Relatora Ministra Rosa Weber, DJE publicado em: 28/8/2023.

160 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Em 15 anos, aplicacéo da Repercusséo Geral no STF permitiu
reducéo do acervo de recursos de 118 mil para 11 mil.

161 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Corte Aberta. Informacdo para cidadania.

162 Disponivel em: https://transparencia.stf.jus.br/extensions/corte_aberta/corte_aberta.html.
Acesso em: 20 abr. 2024.
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recurso especial repetitivo. Mas somente com a Emenda Constitucional n® 125,
de 14/7/2022, portanto 14 anos depois, € que foi instituido o filtro da relevancia
da questdo de direito federal infraconstitucional, no Tribunal da Cidadania, ain-
da pendente de regulamentacao. Nesse sentido, embora o STJ tenha construido
trabalho referencial de imers&o no sistema de precedentes, os resultados ainda
ndo se revelam na melhoria da gestdo de seu acervo recursal.

Com efeito, é inegavel que o Superior Tribunal de Justica tem grande produ-
¢do de temas. Em maio de 2024 afetou o tema de n° 1.260. Conforme relatorio
estatistico da Corte, de agosto de 2008 a dezembro de 2022 foram afetados e
julgados 927 recursos repetitivos, com 86 temas aguardando julgamento’®. Os
dados demonstram uma média de julgamento de mais de 50 temas por ano.
No entanto, ainda padece de uma realidade avassaladora na distribuicdo de
sua competéncia recursal, com mais de 430 mil processos recebidos em 2022
e julgados mais de 500 mil. De qualquer forma, é preciso enaltecer a importan-
tissima contribui¢do da sua Comissdo Gestora de Precedentes, a mais longeva
do Superior Tribunal de Justica, presidida com maestria pelo Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, sucedido pela Ministra Assusete Guimardes e hoje a cargo
do Ministro Rogerio Schietti Cruz. A Comissdo Gestora de Precedentes, inclusive,
tem importante previsao regimental para acompanhamento dos processos,
mesmo antes da distribuicdo, para propor ao Presidente do Tribunal medidas
de racionaliza¢do mediante defini¢do de teses juridicas em recursos repetitivos
ou assuncdo de competéncia (art. 46-A, V, RIST)).

Mas ha outro ponto importante que o Superior Tribunal de Justica esta en-
sinando aos Tribunais Patrios, que é o trabalho de inteligéncia do seu Nucleo
de Gerenciamento de Precedentes, um trabalho cooperativo desenvolvido em
conjunto com a Secretaria de Jurisprudéncia e a Secretaria Geral Judiciaria e
amparado por um sistema de inteligéncia artificial maduro que forma grupos
tematicos por similaridade (Sistema Athos). O que comprova o fato de que,
entre 2020 e 2022, a principal modalidade de suscitacdo de temas, no STJ, é a
Comissao Gestora de Precedentes, conforme dados do Nugep do STJ'.

163 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Relatdrio estatistico - 2022.

164 20 (em um total de 35) em 2020 (6 pelo tribunal origem); 32 (em um total de 48) em 2021 (9
pelo tribunal origem); 37 (em um total de 55) em 2022 (11 pelo tribunal origem); 35 (em um total de
54) em 2023 (12 pelo tribunal origem).
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E, também é preciso destacar que o Superior Tribunal de Justica, apos alte-
racdes da Emenda Regimental n° 24, de 2016, passou a prever, dentre outros
aspectos estruturantes, a descri¢do cuidadosa de diversos prazos aplicaveis
ndo apenas ao Ministério Publico ou aos Tribunais de origem, mas também ao
Presidente do Tribunal e ao Relator, favorecendo o andamento do processo no
fluxo do recurso especial repetitivo (art. 256-C, art. 256-E, art. 256-G, art. 256-J,
art. 256-N, 8 2°, art. 256-T, 88 1° e 2°).

E digno de nota, também, que a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica firmou posicionamento no sentido de ndo admitir reclamacdo para
controle de aplicacdo de tese de recurso repetitivo (Rcl 36476; Rcl 43267).

Assim, cumprida essa retrospectiva, se delineiam os 12 passos objeto desse
estudo. Sdo eles: 1. Previsao de filtro discriciondrio (repercussao geral, relevan-
cia da questdo de direito federal infraconstitucional, transcendéncia do recurso
de revista); 2. Previsdo para julgamento de recurso repetitivo; 3. Técnicas de jul-
gamento ampliadas formando circuitos de processamento dos recursos como:
a) julgamento de recurso repetitivo ou assungdo de competéncia; b) reafirmacao
de jurisprudéncia; c) eficacia vinculante para a negativa da repercussao geral;
d) negativa de repercussao geral para o caso concreto; 4. Cabimento do agra-
vo interno no tribunal local (art. 1.030, § 2°, CPC); 5. Possibilidade de decisdes
monocraticas para aplicacao de precedentes; 6. Previsdo de rito simplificado
para formacdo de precedentes para jurisprudéncia pacificada; 7. Plenario virtual
ampliado; 8. Prazos para deliberacao; 9. Trabalho de inteligéncia do Nugep/
Jurisprudéncia; 10. Competéncia da Comissao Gestora de Precedentes; 11. Com-
peténcia do Presidente do Tribunal para andlise de admissibilidade recursal
nos agravos, pressupostos extrinsecos e analise cotejada; 12. Cabimento de
reclamacao.

Como se constata, o STF e o ST) tém recursos similares, mas ndo idénticos
e tem resultados muito distintos, aqui a se considerar a finalidade de gestao
do acervo e nao propriamente da ado¢ao do direito como integridade. Mas a
constatagdo tem o valor histérico de evidenciar a necessidade de ado¢do com-
binada de passos estruturais.

O Tribunal Superior do Trabalho tem atuado em apenas quatro desses pas-
sos: i) Passo 1: requisito da transcendéncia do recurso de revista (art. 896-A da
CLT), porém com grandes distin¢cdes na forma de aplicagdo; ii) Passo 2: recurso
de revista repetitivo (art. 896-C da CLT); iii) Passo 5: decisdes monocraticas, prin-
cipalmente quando identificada jurisprudéncia dominante ou ofensa a SUmula
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ou OJ da Corte (art. 896-A, 8§ 2°, da CLT, art. 932, Ve VI, do CPC, art. 1.011, |, do
CPC e art. 118, X, RITST); iv) Passo 12: cabimento de reclamacgdo (artigo 111-A,
8 3° da CF/88 e arts. 210 a 217 RITST).

De toda sorte, nem seria preciso dizer, as peculiaridades da Justica do Tra-
balho e da propria atuacdo do Tribunal Superior do Trabalho em relagdo ao
Superior Tribunal de Justica, com a multiplicidade de pedidos por processo e a
via de acesso do recurso de revista pelo artigo 896, ‘c’ da CLT, no caso de afronta
direta e literal da Constituicao Federal, desafiam um esforco de compreensdo
das suas peculiaridades, como passaremos a analisar a seguir.

6 POR QUE TRABALHAR COM PRECEDENTES E AS PECULIARIDADES
DA JUSTICA DO TRABALHO

E pensando nessa perspectiva histérica e cultural que partimos para a
proposta de bases da construcdo de um sistema de precedentes na Justica
Social. Afinal, os precedentes vinculantes sdo necessarios na esfera trabalhista?
Por qué?

A Constituicdo Federal consagra a Republica Brasileira como Estado De-
mocratico de Direito (art. 1°)'%. Cedico que o estado de direito, dentre tantos
aspectos, é um estado em que se conclama por seguranca juridica. A seguranca
juridica, a seu turno, é meio para exercicio da liberdade de se autodeterminar,
com ciéncia das consequéncias das condutas, e da igualdade de ser tratado de
maneira igual. Em tal sentido, a seguranca juridica dever ser reconhecida como
um meio para que se promova liberdade e igualdade. Note-se que a promo-
¢do daigualdade repercute nos direitos de segunda geracao, como os direitos
sociais, porque € um principio transversal que sustenta a ideia de dignidade
humana e justica social em todas as dimensdes dos direitos humanos.

Isso dito, é preciso lembrar de Hans Kelsen, que, em “Teoria Pura do Direi-
to"1%5, se refere a flexibilidade e a indeterminacdo inerentes ao direito, permitin-
do uma certa margem de discricionariedade na aplicacdo das normas juridicas.
Para Kelsen, as normas juridicas ndo determinam de maneira exata e completa
todas as situacBes possiveis, deixando espago para interpretacao e aplicagao

165 BRASIL, Presidéncia da Republica, ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art.
1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:”

166 KELSEN, Teoria Pura do Direito, p. 348.
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pelo juiz ou pelo aplicador do direito. Aqui se delineia aspecto essencial para
a compreensdo da atuagao com precedentes. Ora, se a legislacdo, tomada de
forma isolada, ndo é suficiente para orientacdo de condutas, a linguagem ndo é
transparente, mas, sim, porosa, existindo varias possibilidades de significacao,
fazendo com que o juiz faga escolhas.

Ricardo Guastini, em “Argumentar e interpretar"'®’, aborda a questdo da
dupla indeterminagdo do direito de uma maneira profunda e detalhada. O autor
argumenta que o direito é indeterminado em dois niveis principais: no nivel da
producdo normativa e no nivel da aplicacdo das normas. Assim, destaca que a
dupla indeterminacao ndo é um defeito ou falha do sistema juridico, mas uma
caracteristica inerente que reflete a complexidade da sociedade e a necessidade
de o direito se adaptar a uma ampla gama de situacdes. Dai que sugira que a
indeterminacdo do direito abre espago para a argumentacao e interpretacao,
essenciais para a pratica juridica. A argumentacao juridica, portanto, ndo é ape-
nas um meio de resolver disputas, mas também um mecanismo fundamental
para dar sentido e aplicar o direito em contextos especificos.

Aqui, destacamos, ha um grande ponto de convergéncia para a atuagdo em
um sistema de precedentes. A formacao de precedentes vai ao encontro preci-
samente da busca de fechamento de sistema, ndo de forma absoluta, porque
o precedente também vai ser interpretado e porque sera constante a evolugao
do direito. Mas os precedentes devem servir para esquadrinhar, dentro da mol-
dura, qual é ainterpretacdo que deve ser seguida. Portanto, sdo interpretativos,
e ndo sdo e nem podem ser criativos. Uma vez balizados na interpretacao, esta
deve ser seguida pelos juizes e pelos tribunais, precisamente porque todos
tém direito de serem tratados de maneira igual. Essa compreensao estabelece
importantissima base para a compreensao da atuacao com precedentes.

Nesse cenario, o sustentaculo da previsdo normativa dos precedentes vigen-
te no direito brasileiro ndo pode ser compreendido como uma vinculacdo por
autoridade. Coeréncia, integridade e estabilidade trazem a luz a acepg¢do que
deve nos guiar (artigo 926 do CPC). De um lado, a igualdade na apreciacao e tra-
tamento dos casos, ou seja, um procedimento constitucionalmente adequado,
de outro, uma interpretacao dirigida a integridade a partir da forca normativa
da constituicdo. Por fim, a estabilidade, moderando a adaptabilidade. Alias, exa-

167 GUASTINI, Interpretar e argumentar.
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tamente pensando nessa premissa estrutural, é preciso avancar para destacar
um pequeno caudal de principios que devem guiar a atuacao com precedentes.

Primeiro, é preciso atuar com argumentos de principio e ndo argumentos de
politica, seguindo o inestimavel amparo de Dworkin. Em outras palavras, o pa-
drdo a ser observado o sera porque é uma exigéncia de justica ou de equidade
ou outra dimensdo da moralidade e ndo de politica, porque va promover uma
situacao econbmica, politica ou social desejavel. Esse principio, alids, recorda
Platdo, em A Republica'®, que ja falava nos governantes-fildsofos - governan-
tes sabios e justos que conduziriam a sociedade por caminhos que levariam a
felicidade. Isso, destaco, escrito em uma época em que Atenas estava marcada
pela injustica e corrupgao.

Segundo, é preciso uma atuacao horizontal e vertical, ou seja, sem prece-
dencialismo por autoridade. A atuac¢do sera por dever de autorreferéncia, nas
Cortes deJustica e, nos Tribunais Superiores, na vertical, com observancia pelas
Cortes Regionais e juizos de primeiro grau.

Terceiro, o sistema de precedentes tem que tratar da resolucdo de casos por
casos e ndo resolver casos por temas. Diverso modo, como retrata Eros Grau, “o
Juiz, outrora, boca da lei, passa a ser o juiz boca da simula, boca da repercussao
geral, boca do recurso repetitivo”'®. Precisamente por isso, interpretar e aplicar
corretamente os precedentes é um exercicio que de longe tira a independéncia
funcional. O prova o sério estudo de Arthur L. Goodhart sobre a “ratio deciden-
di”, publicado em 1930, no “Yale Law Journal”. O estudo ensina a relevancia de
estabelecer os fatos materiais como vistos pelo juiz e sua conclusdo baseada
neles. Hoje, é ainda referéncia. Em esséncia, deve nos nortear a ideia de que a
preocupagdo com 0S Casos concretos precisa ser uma constante'”.

Quarto, devemos saber que havera constante tensao entre previsibilidade e
adaptabilidade. Sempre havera a necessidade do direito ser previsivel e capaz
de transformar-se, se adaptando, mas dentro de critérios e surpreendendo o
minimo possivel o jurisdicionado. O que ndo se quer sdo as mudancas bruscas
de entendimentos pacificados ou dispersdo excessiva da jurisprudéncia num

168 PLATAQ, A Republica.
169 GRAU, Por que tenho medo dos juizes: a interpretagao/aplicacao do direito e os principios, p. 55.

170 GOODHART, Determining the ratio decidendi of a case. No original: “It follows that our task in
analyzing a case is not to state the facts and the conclusion, but to state the material facts as seen by the
judge and his conclusion based on them. It is by his choice of the material facts that the judge creates law".
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mesmo momento histoérico, porque ndo podemos conviver com a jurisprudén-
cia lotérica, estando os tribunais reféns de um sistema desgastado, no dizer de
Daniel Mitidiero, “sendo um jogo perversamente escravizado pela aleatoriedade
de seus resultados™”".

Alias, vale aqui a lembranca do julgamento do caso Brown v. Board of Educa-
tion (1954), pela Suprema Corte Americana, que acaba de completar 70 anos,
dado seu valor histérico humanitario. O caso é um exemplo emblematico da
evolugdo do direito pelo sistema de precedentes porque, como ensina Cesar
Zucatti Pritsch, decorreu de uma sucessao de questdes pontualmente judicia-
lizadas pela NAACP (Associa¢do Nacional para o Avanco das Pessoas de Cor)
nos anos anteriores, até alcancar a superacao de Plessy v. Ferguson (1896), que
ainda assim, foi parcial. Bem ilustra o autor:

Tal sintese também ilustra, entretanto, uma genial estratégia para a utilizagdo do
sistema de precedentes de forma construtiva, compelindo as cortes a se pronun-
ciarem sobre questdes onde dificilmente teriam chance de obter uma soluc¢do pela
via legislativa, dada a restricdo da competéncia legislativa federal americana, bem
como ao dominio dos legislativos estaduais por segregacionistas. Note-se, ainda,
a sequencia com a qual os argumentos dos casos foram desenhados: ao invés de
propor um rompimento abrupto com a jurisprudéncia anterior (que presumivel-
mente resultaria em derrota) cada caso abrangia uma questdo pontual e propunha
uma limitada alteracdo do entendimento vigente. A cada vitéria, ajustavam as
teses, amparando-se nos precedentes favoraveis ja consolidados, arguindo algo
que fizesse a questdo avancar um pouco mais - tendo como meta final acabar com
a segregacdo racial como um todo'”2

E é exatamente no resgate dessa histérica decisdo em matéria de direitos
humanos que passamos a analise das peculiaridades da Justica do Trabalho
que precisam ser ponderadas para a atuagao com precedentes.

Primeiro, uma breve reflexdo sobre nimeros no Tribunal Superior do Traba-
Iho. Conforme dados do Relatdrio Geral da Justica do Trabalho de 202273, quase
60% dos processos recebidos na corte sao da classe agravo de instrumento em
recurso de revista (57,94%). Essa é também a maior classe processual decidida,

171 MITIDIERO, Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacao da jurisprudéncia
ao precedente, p. 130.

172 PRITSCH, Manual de prdtica dos precedentes no processo civil e do trabalho, p. 102-103.

173 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, Relatério Geral da justica do Trabalho.
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conforme dados do mesmo relatoério (283.393, ou 63,98%). Todavia, a taxa de
provimento do AIRR é de 7,2%, observados os dados de 2022. Ainda, 70,6% das
decisdes proferidas pelo TST, em 2022, o foram em decisGes monocraticas.

Releva notar que a taxa de provimento do agravo de instrumento em recurso
de revista tem se mantido em baixo percentual desde 2017 (7,2%, em 2017; 9%,
em 2018; 10,5%, em 2019; 7,7%, em 2020; 4,7%, em 2021)"74. A seu turno, desde
2017, o Tribunal aumenta o percentual de julgamentos em decisdo monocratica
(40%, em 2017; 50%, em 2018; 60%, em 2019, 61%, em 2020, 70,1%, em 2021)"">.

Em relacdo aos agravos internos na Corte Superior Trabalhista, os dados
também saltam aos olhos. A Lei 13.467/2017 instituiu critérios para a trans-
cendéncia do recurso de revista, exigiveis para acordaos publicados a partir de
11/11/2017, conforme artigo 19 da Instru¢do Normativa do TST n° 41/2018. Com
clara decorréncia da alteracao legislativa e desse marco temporal, se verifica
que, entre os anos de 2018 e 2019, houve um aumento de 338,4% nas decisdes
de negativa de transcendéncia no ambito do TST. Apéds o julgamento incidental
da arguicdo de inconstitucionalidade n° 1000845-52.2016.5.02.0461, sobre o
artigo 896-A, 8 5°, da CLT, em 6/11/2020, também é possivel verificar um au-
mento de recursos; em 2021, de 53,9% (em relacdo a 2020), seguido de outro
aumento, de 19,1%, no ano seguinte.

Na Justica do Trabalho os indicadores do Relatério de 2022 mostram o ex-
pressivo recebimento de 1.352 casos novos por 100.000 habitantes, sendo um
total de 710 casos novos por magistrado, com 1.447 casos a julgar e um residuo
por magistrado de 531 processos.

Os dados mostram a situagdo paradigmatica que se enfrenta. O mote da pro-
dutividade ndo vai ao encontro das causas e, como é cedi¢o, ndo sera suficiente,
tanto mais se tratado isoladamente. Mas é motivo de grandes preocupacdes
constatar que a Corte Superior Trabalhista é acessada majoritariamente em
recursos de agravo de instrumento com taxa de menos de 10% de reversao
e os julgamentos da corte tomados, em 70% de seu volume, por decisdo mo-
nocratica. O Tribunal, portanto, que deveria produzir a resposta colegiada de
pacificacdo nacional, esta decidindo individualmente em parte expressiva de
sua atuacdo e tem confirmado 90% das decisdes de negativa de seguimento
do segundo grau.

174 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, Relatério Geral da justica do Trabalho.

175 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, Relatério Geral da justica do Trabalho.
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Mas ha ainda outros elementos de grande relevancia que sao caracteristicos
daJustica Social, como a natureza alimentar do crédito, a presenca de rela¢des
assimétricas, agravadas por uma hipossuficiéncia que, além de econdmica, é
também técnica, a cumulagdo objetiva de pedidos e a apreciacdo de questdes
constitucionais pelo Tribunal Superior do Trabalho, em recurso de revista.

Aqui, um exercicio comparativo é bem-vindo. Como é cedico, a repercussao
geral tem como matriz as quest8es constitucionais. A Constituicdo Federal de
1988, mesmo sendo a segunda maior constituicdo do mundo'’, tem 250 artigos.
No caso da Justica do Trabalho, com sua Corte Superior analisando a questao
recursal trabalhista transcendente em ambito constitucional, federal e local
certamente estamos tratando da interpretacgdo e aplicagdo de muitos artigos
e diplomas legais. Destarte, somente a CLT tem 922 artigos. No TST, entre Su-
mulas, Orientag¢des Jurisprudenciais e Precedentes Normativos existem cerca
de 1200 verbetes. Conforme estudo do Instituto Brasileiro de Planejamento e
Tributagdo - IBPT, de 2019 intitulado “Quantidade de normas editadas no Brasil:
31 anos da constituicdo federal de 1988”, em 31 anos da Constituicao Federal
de 1988 mais de 6 milhdes de normas foram editadas, sendo 167.716 em esfera
federal, 1.722.736 em esfera estadual e 4.197.021 em esfera municipal.

A conclusdo é matematica. O Supremo Tribunal Federal obteve éxito na re-
ducdo do acervo recursal ap6s uma combinacdo Unica de passos percorridos.
Para tanto, afetou cerca de 1.200 temas de repercussao geral, a luz da analise
de 250 artigos da Carta Magna. Na Justica do Trabalho, certamente mais temas
serdo necessarios para atingir semelhante resultado, considerando a ampla
competéncia material e natural ampliagdo da demanda por interpretacao. Isso,
repito, tratando apenas de gestao de processos, lembrando que o sistema de
precedentes pode e deve ser manejado para a promoc¢do da integridade do
direito.

Ademais, a natureza alimentar do crédito e a assimetria das relacdes sao ele-
mentos que vao diretamente ao encontro da expressao transversal do principio
daigualdade, resguardando a dignidade humana e a justica social, a conclamar
pela garantia dos direitos sociais, que ndo podem conviver com o reiterado
descumprimento do direito quanto a quitagdo de verbas de natureza salarial
ou da garantia de salide e seguranca no trabalho.

176 A Constituicdo Federal de 1988 conta com 250 artigos, 9 titulos e o ADCT. A Constitui¢do da
india conta com 448 artigos, 25 partes e 12 “schedules”.
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A esse cenario se soma a grande diferenca na forma de aplicacdo da trans-
cendéncia, como filtro recursal e requisito de admissibilidade, em relacdo a
repercussao geral, adotada como técnica de julgamento, matéria tdo complexa
que merece outro estudo.

Com isso chegamos a conclusdo que € a visdo propositiva para a Justica
Social.

7 UMA PROPOSTA PARA A JUSTICA DO TRABALHO. OS 4 C'S:
COOPERACAO, CAPACITACAO, COMUNICACAO E CENTRALIDADE
DO PROCESSO

Desde 2016, com a aprovac¢ao do Cédigo de Processo Civil e a necessidade
de gestdo de processos repetitivos em segundo grau, o Conselho Nacional de
Justica instituiu a obrigatoriedade de criacdo dos Nucleos de Gerenciamento
de Precedentes em todos os Tribunais Patrios. Estes Nucleos vém realizando
importante trabalho de estudos, cadastramento, comunicacao e gestao de pro-
cessos em matéria de precedentes.

Conforme dados compilados pelos Nucleos de Gerenciamento de Preceden-
tes dos Tribunais Regionais do Trabalho, em um esforco cooperado de gestdo,
ainda nao regulamentado, desde a aprovac¢do do Codigo de Processo Civil de
2015 foram julgados mais de 90 acérddos de mérito em Incidente de Resolu-
¢do de Demandas Repetitivas no pais'”’. Em matéria de Incidente de Assun¢do
de Competéncia mais de 50 processos foram afetados ao rito, sendo 16 ndo
admitidos e estando 5 pendentes de julgamento'”s.

Em 2023, o Conselho Superior da Justica do Trabalho aprovou a Politica de
Consolidagdo do Sistema de Precedentes Obrigatorios na Justica do Trabalho de
primeiro e segundo graus através da Resoluc¢do CSJT n° 374, de 24 de novembro
de 2023'7%, A Politica tem como objetivo estabelecer a cooperacdo e a capacita-
¢do no ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho e da Justica do Trabalho de

177 Conforme dados compilados pela biblioteca do Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regido
e a respectiva Divisdo de Inteligéncia, Precedentes e A¢des Coletivas (DIPAC), projeto em fase de
nacionalizagdo pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho. Disponivel em: https://www.trt21.
jus.br/jurisprudencia/precedentes_nacionais. Acesso em: 25 abr. 2024.

178 Dados compilados conforme projeto Quintas sem precedentes em que participam os servidores
das unidades de gerenciamento de precedentes dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho do pais.

179 BRASIL, Conselho Superior da Justica do Trabalho. Resolucéio n° 374, de 24 de novembro de 2023.
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primeiro grau e garantir a uniformizacao, a estabilidade e a coeréncia da sua
jurisprudéncia. Seus principios estao calcados no fortalecimento das decisdes
judiciais, na racionaliza¢do do julgamento de casos andlogos, na garantia da
isonomia e a seguranca juridica, bem como a integridade da jurisprudéncia. E
a Politica é calcada em trés eixos: 1) a adequada capacitacdo dos servidores
e magistrados; 2) a cooperacao entre os Tribunais Regionais do Trabalho e os
juizos de primeiro grau; 3) o registro nos bancos de dados de precedentes e
a comunicacdo de todas as formas possiveis quanto as informac&es dos pre-
cedentes.

Na conclusdo desse trabalho, ao se pensar no sistema de precedentes na
Justica do Trabalho, partimos das luzes dos dados historicos e estatisticos,
mas temos como norte os pilares que nos fazem Unicos, como a cumulagdo
objetiva de pedidos, a assimetria econdmica e técnica e os implacaveis efeitos
do deslocamento da legitimidade do Estado para aJustica Social, um retrato da
desigualdade social em um pais de dimensdes continentais.

Por isso, observados os riscos na adaptacdo do sistema de precedentes
como a aplicacao de precedentes por teses, a automacdo, a distin¢do por fun-
damentos, a desconexdo com os fatos do caso paradigma e outros ponderados
durante esse estudo, exsurge a conclusdo de que € preciso dar grande hierar-
quia a dimensdo dos fatos relevantes para a aplicacdo do direito e dar énfase
na centralidade do processo para a gestdo, mais do que de nimeros, dos temas
relevantes em descumprimento dos direitos sociais.

Dessa forma, € preciso que o foco ndo seja a pura reducdo de litigiosidade,
mormente quando sabemos que os principais pedidos das acbes trabalhistas
decorrem de verbas rescisorias e verbas trabalhistas ndo pagas, evidenciando
ndo se tratar de um problema de acesso a justica. A isso se soma o quadro,
infelizmente ainda presente, das violacGes de direitos humanos nas rela¢des
de trabalho, como no trabalho infantil, no trabalho forcado ou em condi¢bes
analogas as de escravo ou nas diversas formas de trabalho em desrespeito as
condi¢des de saude, higiene ou seguranca do trabalho.

Assim, a perspectiva que propomos para trabalhar com precedentes pode
ser resumida em uma simples frase, qual seja, “trabalhar em sistema”. Do gre-
g0 a palavra “systema” representa a juncao do termo “sy” (junto) com “sta”
(permanecer). Entdo “systema” é aquilo que permanece junto. A razdo para
trabalhar em sistema é que ndo adianta uma sofisticada criacdo normativa sem
uma gestao estratégica, sem governanca. Para tanto, precisamos suplantar
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as estruturas hierarquicas estanques que nos levam ao paradoxal “problema
dos trés corpos” - problema desafiador da fisica e da matematica em prever
0s movimentos de trés corpos que interagem entre si com severos efeitos nas
forcas gravitacionais -, para um atuar inspirado na espiral ascendente, orbitan-
do em torno do Unico sol que deve nos nutrir que é a sociedade, como norte
e o direito, como dever.

Assim, chegamos a visdo propositiva dos 4 C's: Cooperacgdo, Capacitacao,
Comunicacdo e a Centralidade do processo.

Os trés eixos da Politica representam trés C's: cooperacdo, capacitacdo e
comunicacgao. Sdo pilares estruturantes de um trabalho integrado, que devem
reger toda a atuagdo no sistema.

O quarto “C" é a centralidade do processo. Esse titulo, por inspiracdo de
Aurélio Viana e Dierle Nunes'®, expressa que € 0 processo e ndo a jurisdicao
que tem papel central na formacdo de direitos. Ou seja, é a antitese do vo-
luntarismo, da conduta de excessiva criatividade do que os autores chamam
de justificacdes enganosas. Assim, a resposta correta surge como produto do
processo e nao do sentimento personalissimo do julgador, porque o processo
tem por finalidade descobrir e ndo inventar os direitos das partes interessadas.

A proposta que apresentamos para a centralidade do processo retrata di-
retrizes que vao auxiliar a manter o foco, na formacao de precedentes, dentro
do direito como integridade, nos resguardando dos trés grandes perigos na
implementag¢do do sistema de precedentes que sdo a automacao, o utilitarismo
e o0 consequencialismo.

A centralidade do processo esta calcada em 9 principios que aqui destaca-
mos: 1°) A centralidade nos fatos do caso concreto, sem prejuizo de reunido de
processos com fatos conexos, mas sempre com um caso concreto para cada
situacdo-tipo; 2°) A fundamentacado analitica para a formacgdo qualificada de
precedentes, em que é observado o novo 6nus argumentativo (art. 489, 8 1°,
VI, c/cart. 927, § 1°, CPC). Aqui entra o cuidadoso processo de aderéncia fatica,
da observancia do rito, ainda que seja complexo, para encontrar os melhores
processos, com o mais amplo debate. E, depois, para deixar extremamente
claros esses fatos na formacao do precedente, algo inseparavel do uso desse
sistema na Justica Social; 3°) A observancia do contraditério prévio e substancial
nos termos do artigo 10 do CPC, combinado com o artigo 927, § 1°, do CPC; 4°) A

180 VIANA; NUNES, Precedentes: a mutagdo no 6nus argumentativo.
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preparacao dos debates, observando a participagcdo do amicus curiae e, sempre
que necessario, com a realiza¢do de audiéncias publicas, quando o relator deve
observar pessoas e entidades interessadas que tenham contributo argumentati-
vo, inclusive observando a representacdo de distintas opinides sobre a matéria;
5°) A realizacao de um trabalho de inteligéncia pelas Presidéncias dos Tribunais
e Comissdes Gestoras de Precedentes com destaque nos temas de violacbes
de direitos humanos nas rela¢des de trabalho, tendo como norte a perspectiva
de formacdo de precedentes que possibilitem a alteracao de politicas internas
das empresas para adequacao e prevencdo do reiterado descumprimento de
direitos trabalhistas basilares; 6°) A observacao, na formacao de precedentes,
da deliberagdo colegiada dos fundamentos determinantes que respaldam as
razdes de decidir, assegurando seguranca juridica na aplicacdo do precedente;
7°) A possibilidade de se assegurar um rito simplificado no ambito dos Tribunais
para jurisprudéncia ja sedimentada no ambito local. Considerando a grande
dificuldade de identificacdo dos assuntos em tramitacdo na Justica do Trabalho,
pelo cadastro parcial dos pedidos cumulados nos processos, a formalizagao
da uniformizacdo para temas pacificados, no rito de precedentes, ainda que
simplificado, atuara como facilitador na rede de diagnéstico dos temas, em coo-
peracdo dos TRTs e do TST, favorecendo uma atuacgdo sistémica e ndo estanque,
a exemplo do que se experimentou durante os intensos anos de vigéncia da Lei
13.015 de 2014, com as alteracdes do artigo 896, 88 3° a 6°, da CLT; 8°) Conside-
rando a limitada formacdo pelas Faculdades de Direito no tema da formacao
e aplicacao de precedentes, é primordial o processo de constante capacitagdo
de magistrados e servidores, principalmente para o aprimoramento do uso de
teorias e técnicas capazes de permitir a extracdo das razdes determinantes do
caso; 9°) O uso racional do direito jurisprudencial, que passa pela promogao
da catalogacao dos julgados e ampla comunicagao.

8 CONCLUSAO

Concluimos esse estudo com a licdo de Ronald Dworkin, falando sobre o
periodo politico conturbado na América no inicio do século XXI, que enaltece
a tonica da capacidade Unica e exclusivamente humana, de debater, de ir ao
encontro de grandes principios que possamos todos honrar e respeitar, princi-
palmente quando nos cabe uma pequena fatia na responsabilidade da missdo
publica, institucionalmente e como cidadaos de nossa Repubilica.
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Considerando o direito ora consagrado no ordenamento juridico nacional,
para atuar com precedentes precisamos entender, aprender e pensar em como
construir algo que possa mudar o cenario que testemunhamos, de grandes
mentes servindo ao implacavel volume de algarismos, metas e tabelas numé-
ricas, que, embora possam nos honrar com o minimo dever moral de razoa-
bilidade temporal, ndo chegam perto de expressar a importancia do direito
tutelado e as vidas humanas que o conclamam.

Marco Aurélio, em Meditac¢des, diz que somos feitos para a muitua coope-
ragdo, assim como as palpebras, os pés e as mdos'®'.

Certamente precisamos, em conjunto, experimentar uma nova concep¢ao
de jurisdi¢ao, como ilustra o artigo 1° da Recomendacao n° 134/2022 do Con-
selho Nacional de Justica. Com isso, o sistema de precedentes ndo pode estar
centrado no mote da rapidez e da previsibilidade para o mercado, como vimos.
Tratamos desse ponto em outra oportunidade:

Mas nesse mister é imperioso lembrar Boaventura'®? de ndo mirar a vista em
politicas e proposi¢des orientadas quase exclusivamente pela ideia de rapidez.
Isso, como diz o autor, porque sob a perspectiva de uma revolu¢do democratica
de justica ndo basta rapidez, o que se necessita é uma justica cidada. lhering lem-
brava o equilibrio que hoje representa a busca da qualidade da justica, ou seja, da
tdo complexa responsabilidade social “nem havera ordem juridica perfeita sem
que a energia com que a justica aplica a espada seja igual a habilidade com que
manejar a balanca'®.

Mas esse pode ser caminho para a seguranca juridica e a igualdade do
justo, como ensinava Aristételes', rumo a uma decisao judicial efetivamente
democratica e a garantia de direitos. E, antes, um exercicio de despersonali-
zagao ou de humildade judicial como comenta Melina Girardi Fachin apo6s o
recente periodo de sess8es, em Brasilia, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, com instalacdo de sessdo no Supremo Tribunal Federal e audién-
cias na sede do Tribunal Superior Eleitoral e Tribunal Superior do Trabalho.
Como simbolo para uma prote¢do multinivel e dialogica dos direitos humanos

181 AURELIO, Meditagées, posicionamento 24 kindle.
182 SANTOS, Para uma revolucdo democrdtica da Justica, p. 24.

183 LEMOS; DALAZEN, A balanga e a espada e os Conselhos Constitucionais de Justica, p. 670.

184 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco.
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na América Latina, destaca as interveng¢des publicas do Ministro Luis Roberto
Barroso, demonstrando que “os juizes nacionais entendem como obrigatorio,
mas sobretudo Util e imperativo, participar no dialogo regional e global sobre
a prote¢do coordenada e cooperativa dos direitos humanos"'®.

Nessa cooperagdo nacional e regional, guiados pelas luzes do direito como
integridade, com grande compromisso com a centralidade do processo e atua-
¢d0 No caso concreto, pelo processo e ndo pela jurisdicao, ComissBes Gestoras
de Precedentes, Juizes, Desembargadores e Ministros, autorizados pela legitima-
¢do de atuagdo propositiva na formacao de precedentes, trabalhardo, ndo com
a missao de super-herdis que combatem a avalanche de nimeros, mas como
representantes da populacdo brasileira, se responsabilizando a compreender
0s temas pujantes que aportam ao judiciario trabalhista, quica por forca do
deslocamento da legitimidade do Estado, como diz Boaventura de Souza Santos.
E, nesse mister, poderdo entregar uma atuacdo estrutural, sistémica e sempre,
em Ultima analise, promotora dos direitos sociais que sdo a fonte dessa tdo
cara parcela do poder, que emana do povo (art. 1°, CF/88), na estrutura de
funcionamento do Estado Brasileiro.
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There are more things in heaven and earth,
Horatio, than are dreamt of your philosophy.
(William Shakespeare)

1 INTRODUCAO

Em referéncia a Corte de Cassacdo italiana, Piero Calamandrei, em 1920,
sublinhava que a funcao de nomofilaquia teria que se desenvolver em conexdo
com a tarefa de garantia de uniformidade da jurisprudéncia, assim possibili-
tadas pela prola¢ao de sentencas capazes, ndo apenas de assegurar a exata
interpretacdo do direito, mas também de impor essa leitura como canone de
decisao dos casos sucessivos'®. Dito de outro modo, Calamandrei apresentava
aideia de que a Corte de Cassacdo, uma vez unificada, torna-se aquilo que em
tempos modernos se conhece por “corte de precedentes”. Antecipava-se, em
verdade, o fenémeno de criagdo do direito pelos tribunais, como séi acontecer
nos paises de tradicdo de common law e esta a acontecer, com maior folego,
nos integrantes da familia juridica de civil low.

Em formula sintética, pode-se falar de nomofilaquia pelo precedente, jus-
tamente para indicar que a func¢do tipica de uma corte superior consiste em
assegurar o uniforme respeito a lei por intermédio de decis@es universalizaveis
e projetaveis para o futuro. Nessa mesma perspectiva, Luis Guilherme Mari-
noni adota o entendimento de que as cortes supremas “sé teriam razdo para
existir caso pudessem definir a interpretacao do texto legal ou dele extrair a
norma juridica valida, o que significa ter poder para atribuir sentido ao direito
e desenvolvé-lo de acordo com as necessidades sociais"'®’.

Aludido construto, como se percebe, reduz a funcao nomofilatica pela via
precedencial as cortes supremas. Nesse passo, na Italia, o papel seria desenvol-
vido pela Corte de Cassacao'@®; no Brasil, pelo STF, ST) e TST; nos Estados Unidos,
pela Suprema Corte. A premissa nao é de todo equivocada, porém é incompleta.

186 CALAMANDREI, Opere Giuridiche, p. 34, 92 e 105.

187 MARINONI, Os precedentes no CPC de 2015, p. 289. Caso interessante é o da ADIs 6.586 e 6.587.
O STF ndo apenas afirmou a constitucionalidade da exigéncia de vacinagdo, mas, preocupado com
o precedente, indicou os pressupostos para que essa exigéncia seja valida.

188 Michele Taruffo, a esse respeito, chama a atencdo para o fato de que a reforma do procedimento
envidada pelo Decreto-Legislativo 40/2006, no qual propds Modifiche al codice di procedura civile in
materia di processo di cassazione in funzione nomofilattica e di arbitrato, a norma dell‘articolo 1, comma
2, della legge 14 maggio 2005, n. 80, teve como intento o fortalecimento da fun¢do nomofilética da
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De fato, a Suprema Corte estadunidense, por exemplo, situa-se como a
pedra angular no processo de estruturacao governamental, “which has been
almost continuous feature of our national existence"'®. Suas decisGes, dotadas
de autoridade, tem aplicabilidade em todo o territério americano, a vincular as
jurisdi¢des estaduais e federais, mesmo porque “longstanding doctrine dictates
that a court is always bound to follow a precedent established by a court ‘superior’
to it"'%°. H4 um consenso generalizado de que “the duty of a subordinate court to
follow the laws as announced by superior courts is theoretically absolute”, princi-
palmente se advindas de cortes com amplitude nacional™".

Todavia, o dever nomofilaquico ndo se restringe as Cortes Superiores. Sabe-
-se que a Suprema Corte estadunidense, pelo nimero reduzido de processos
que avoca, ndo tem o poder de fomentar, isoladamente, a cultura precedencial.
Os tribunais intermediarios, do contrario, sdo os protagonistas por exceléncia
na conformacao do sistema de precedentes. Isso significa que as decisdes pro-
feridas pelos painéis, federais e estaduais, tém aptiddo precedencial a vincular
0 painel seguinte, sempre que haja identidade ou similitude fatica. Referida
base tedrica, a propdsito, representa um modelo que pode ser adotado pela
ordem processual brasileira, a partir da cldusula geral hospedada pelo art. 926
do CPC/2015. Nao a toa que Karl Llewellyn, em The Common Law Tradition, recon-
heceu oportunamente que: “the fact of a large number of steadying or stabilizing
influences on the appellate process, including precedent"*2. Esse o ponto nevralgico

Corte, mas a fez sobre uma nogdo distante daquela proposta por Calamandrei e em contraste com
as modalidades inerentes a outros ordenamentos juridicos. Diz ele: “ndo se faz nada para dirigir a
Corte de Cassagdo para o papel de uma verdadeira e prépria corte do precedente (o que exigiria, por
exemplo, uma drastica reducdo do nimero das decisdes, através de adequados mecanismos de filtro
recursal). Por outro lado, faz-se referéncia a certo tipo de “nomofilaquia do caso concreto”, induzindo
a Corte a se pronunciar sobre uma infinidade de questdes, independentemente da universalidade
do critério de decisdo que vem utilizado no caso singular”. TARUFFO, Precedente e jurisprudéncia.

189 BETH, The Supreme Court and American Federalism, p. 381. Tradugdo livre: “que tem sido uma
caracteristica quase continua de nossa existéncia nacional”.

190 CAMINKER, Why Must Inferior Courts Obey Superior Court Precedents, p. 818. Tradugdo livre: “dou-
trina de longa data dita que um tribunal é sempre obrigado a seguir um precedente estabelecido
por um tribunal ‘superior’ a ele”.

191 CAMINKER, Why Must Inferior Courts Obey Superior Court Precedents, p. 818. Traducdo livre: “o
dever de um tribunal subordinado de seguir as leis conforme anunciadas pelos tribunais superiores
é teoricamente absoluto”.

192 LLEWELLYN, The Common Law Tradition: Deciding Appeals, p. 565. Tradugao livre: “o fato de um
grande numero de influéncias estabilizadoras no processo de apelagdo, incluindo precedentes”.
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do presente ensaio, o qual parte da experiéncia do common law, a dialogar com
o0 espirito introduzido pelo legislador infraconstitucional brasileiro, traduzido no
prestigio do principio da seguranca juridica, de veste constitucional, na medida
em que carrega consigo as dobras do Estado Democratico de Direito e visa a
proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas.

Nesse encal¢o, propde, sem pretensao nenhuma de exaustdo:

(i) dissecar a cultura precedencial, sob uma perspectiva comparada, dirigida
a experiéncia dos tribunais intermediarios estrangeiros (Estados Unidos da
América);

(if) compreender que o rol catalogado no art. 927 do CPC/2015 ndo encerra
numerus clausus;

(iiif) sugerir a aplicacao da dimensao horizontal da doutrina de stare decisis
pelos tribunais intermediarios brasileiros, como desdobramento da func¢do no-
mofilaquica pela via precedencial.

Nao sdo, que fique claro, sugestdes prontas e cerradas. “O solo é ainda bas-
tante rico, mas sera pobre, e nele ja ndo podera medrar arvore alta”.

Aderéncia ao precedente deve ser a regra e ndo a exce¢do Caso se espere
que haja confianga no sistema de justica. Definitivamente, ndo é uma emprei-
tada facil. Mas é justamente este o desafio a que se propde o trabalho: fornecer
alguns subsidios para auxiliar o Poder Judiciario na conformacao da cultural
precedencial.

2 AS CORTES DE APELACAO ESTADUNIDENSES: ORGANIZACAO E
CONSTITUICAO

No sistema federal, 94 cortes distritais estdo organizadas em 12 circuitos ou
regides. Cada circuito conta com sua proépria corte de apelagdo, com a fungao
precipua de rever as decisdes exaradas pelos juizes distritais geograficamente
situados na jurisdicao. A Corte de Apelagao para o Circuito Federal eleva o
numero de cortes intermediarias ao total de 13. Esta, em especial, embora de
repercussao nacional, esta condicionada a andlise de casos singulares, a en-
volver matérias relacionadas a disputa de patentes e decisdes proferidas pela
U.S. Court of International Trade e U.S. Court of Federal Claims.
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Porque analisam a maior parte das apelac8es interpostas'®, a considerar
que a Suprema Corte se limita, em um total de 7.000 casos anuais, a debrucar-se
sobre apenas 100 a 150 irresignacfes’®, os circuitos federais desempenham
a ardua tarefa de manutencdo da integridade e coeréncia da doutrina de stare
decisis. Diversamente do que sucede nas cortes distritais, pelas quais a produ-
¢do probatoéria é realizada ou o jUri regularmente constituido, na 6rbita dos
tribunais de apelacdo, ndo se opera procedimento instrutério, mas a revisao
das decis8es proferidas em primeiro grau, com o escopo de garantir que os
atos procedimentais foram justos e a lei adequadamente aplicada’.

Em sua constituicdo interna, via de regra, as cortes de apela¢do se dividem
em painéis compostos de trés juizes. “Because we typically sit and hear cases in
panels of three, appellatte judges do no act alone in deciding cases; rather, we delib-
erate - often extensively - to determine the correct result in a case". Diversamente
das composi¢Bes permanentes de turmas e camaras brasileiras, os painéis dos
circuitos federais sao, de ordinario, organizados pouco antes das sustentacoes
orais (oral arguments), cujo interim fica a cargo do regimento interno de cada
instituicdo, conforme autoriza a regra 47 das Federal Rules of Appellate Proce-
dure'. Nada impede, todavia, que haja varia¢bes procedimentais. No ano de
1986, por exemplo, o Circuito Federal para o Distrito de Columbia promoveu
uma modificacdo em seu regimento interno, dirigida a composicao dos painéis.
Fixou-se, a época, o prazo de 60 dias, a fluir da interposicdo do recurso de

193 Samuel Jordan, sobre o volume processual das cortes de apelagdo federais, alerta que houve
um subito e exponencial aumento: [flilings increased from 47,000 in 1992 to almost 68,500 in 2005, while
the number of authorized judges remained constant”. JORDAN, Early panel announcement, settlement
and adjudication, p. 55. Tradugdo livre: “os processos aumentaram de 47.000 em 1992 para quase
68.500 em 2005, enquanto o nimero de juizes permaneceu constante”.

194 Disponivel em: https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/court-role-and-structure/abou-
t-us-courts-appeals. Acesso em: 04 abr. 2024.

195 Disponivel em: https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/court-role-and-structure/abou-
t-us-courts-appeals. Acesso em: 04 abr. 2024.

196 Allegheny Gen. Hosp. v. NLRB, 608 F.2d 965, 969-70 (3d Cir. 1979). Tradugao livre: “[clomo nor-
malmente sentamos e ouvimos casos em painéis de trés, os juizes de apelacdo ndo agem sozinhos
na decisdo dos casos; em vez disso, deliberamos - muitas vezes extensivamente - para determinar
o resultado correto de um caso”.

197 “Ordinarily, the Court discloses merits panels to counsel in the order setting the case for oral argu-
ment.” United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, Handbook of Practice and Internal
Procedures, § Il.B.8(a), 5 Federal Local Court Rules, 2. ed. 1999. Tradugao livre: “Normalmente, o Tribunal
divulga a formacdo dos painéis aos advogados na ordem das sustentac¢des orais”.
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apelacdo, para a divulgacao do painel julgador. As partes, dessa feita, tinham
ciéncia dos membros integrantes do painel muito tempo antes da sustentagao
oral. Tirantes as exce¢des, comuns na ciéncia juridica, a pratica adotada como
regra procedimental ordinaria tem por escopo coibir prolepses do resultado
juridico, pois, se divulgado o painel prematuramente, teriam as partes aptiddo
para decifrar o perfil do 6rgao julgador'®. Diz a regra que “panels must consist
of three judges and that those panels shall sit at the times and places as the court
directs".

O modo de sua constituicdo, todavia, ndo conta com regramento especi-
fico. H4 circuitos que deixam ao arbitrio do Presidente a tarefa de formacao
dos painéis e outros que relegam a responsabilidade a servidores da corte?®,
Sobre este ponto, o Federal Judicial Center, em estudo dedicado a analise dos
métodos de gerenciamento de processos adotados pelas cortes, apontou que o
Quarto Circuito promove a formacgdo dos painéis aleatoriamente, selecionados
e distribuidos segundo um sistema informatizado. O Décimo Primeiro Circuito,
a seu turno, com vistas a garantir objetividade e transparéncia na constitui¢do
dos painéis correspondentes, o faz mediante sorteio?®'. Ja o Quinto Circuito,
designa os juizes em conformidade com o sistema de inteligéncia artificial,
anotando que “the program tries to ensure that no two judges sit together too
frequently in a term"%2,

198 “Judges are not fungible; they cover the constitutional spectrum; and a particular judge’s emphasis
may make a world of difference when it comes to rulings on evidence, the temper of the courtroom, the
tolerance for a proffered defense, and the like. Lawyers recognize this when they talk about ‘shopping’
for a judge; Senators recognize this when they are asked to give their ‘advice and consent’ to judicial
appointments; laymen recognize this when they appraise the quality and image of the judiciary in their
own community”. Francolino, 224 F. Supp. 2d at 630 (ao citar Laird, 409 U.S. p. 834-35). Tradugao
livre: “Os juizes ndo sdo fungiveis; cobrem o espectro constitucional; e a énfase de um determinado
juiz pode fazer muita diferenca quando se trata de decisdes sobre evidéncias, o temperamento do
tribunal, a toleréncia para uma defesa apresentada e assim por diante. Os advogados reconhecem
isso quando falam sobre ‘comprar’ um juiz; os senadores reconhecem isso quando s&o solicitados
a dar ‘conselho e consentimento’ a nomeagdes judiciais; leigos reconhecem isso quando avaliam a
qualidade e a imagem do judicidrio em sua prépria comunidade”.

199 28 U.S.C. 846 (2012) (Assignment of judges; panels; hearings; quorum). Tradugdo livre: “os painéis
devem consistir de trés juizes e se reinem nos horarios e locais determinados pelo tribunal”.

200 LEVY, Panel Assignment in the Federal Courts of Appeals.
201 HOOPER; MILETICH; LEVY, Case management procedures in the Federal Courts of Appeals.

202 HOOPER; MILETICH; LEVY, Case management procedures in the Federal Courts of Appeals. Tradugao
livre: “o programa busca garantir que ndo haja repeti¢do continua de juizes em um mesmo periodo”.
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A nota caracteristica dos painéis, como se pode observar, radica em sua
formagdo ndo permanente, a impedir o judge-shopping (escolha de juiz). Digno
de nota é o famoso excerto extraido de Grutter v. Bollinger?®, a reverberar que
a designacdo “has the obvious, commonsensical and beneficial purpose of main-
taining the public’s confidence in the integrity of the judiciary*®. Ao final, a Corte
estatuiu que: “a system of random assignment is purely objective and is not open
to the criticism that business is being assigned to particular judges in accordance
with any particular agenda"%>2%,

Sob outro prisma, quando ndo instalados em painéis, os juizes ativos do
Circuito podem ser convocados para participagdo de sessdes plenarias (en banc
sessions). O procedimento para definir se o caso sera analisado em sessao ple-
naria conta com regulamentacao segundo a conformacado regimental. O Sexto
Circuito, pelo titulo 28 U.S.C. § 46(c), vaticina que a revisao en banc tem lugar
sempre que a maioria dos juizes em atividade decide pela sua realizacao. Os
juizes seniores, de outra ponta, somente sdo convocados se a decisdo a ser
revisada é oriunda de um painel anterior, do qual era membro?”.

Por ser medida excetiva, a sessao en banc é aconselhavel sempre que haja
risco de desuniformidade decisional, com o escopo de assegurar a integridade
e harmonia jurisprudencial, ou nas hipoteses de enfrentamento de um pon-

203 16 F. Supp. 2d 797 (E.D. Mich. 1998), rev'd 288 F.3d 732 (6th Cir. 2002) (en banc), affd 529 U.S.
306 (2003).

204 16 F. Supp. 2d 797 (E.D. Mich. 1998), rev'd 288 F.3d 732 (6th Cir. 2002) (en banc), affd 529 U.S.
306 (2003).

205 16 F. Supp. 2d 797 (E.D. Mich. 1998), rev'd 288 F.3d 732 (6th Cir. 2002) (en banc), affd 529 U.S.
306 (2003).

206 O procedimento, no entanto, ndo esta a salvo de criticas. Marin K. Levy, pesquisador sobre o
método de selecdo dos painéis, em nivel federal, ¢ um de seus grandes opositores. Direciona a sua
critica aos circuitos que atribuem a responsabilidade de designagdo ao Presidente ou a servidor.
Nessas hipoéteses, afirma que os painéis podem ser constituidos com a intengdo de se alcancar
determinado resultado juridico. Podem, inclusive, constituir um painel mais liberal e outro mais
conservador, a depender da matéria discutida e da enunciagdo deciséria que se pretende eleger.
“A panel whose members are handpicked raises significant concerns. Parties are not entitled to a panel
that was chosen by chance, but they are entitled to one that was not chosen deliberately”. LEVY, Panel
Assignment in the Federal Courts of Appeals, p. 105. Tradugdo livre: “[ulm painel cujos membros sdo
escolhidos a dedo levanta preocupacdes significativas. As partes ndo tém direito a um painel que foi
escolhido por acaso, mas tém direito a um que nao foi escolhido deliberadamente”.

207 28 U.S.C. 846(c).
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to controvertido de excepcional envergadura®®. Nesse ultimo caso, de modo
inusitado, recusou o Sexto Circuito a instalacao da sessao en banc em Memphis
Planned Parenthood, Inc. v. Sundquist®®, pese a sensibilidade da matéria, pois a
considerar a (i)legalidade da interrupcao prematura e voluntaria da gesta¢ao
em criancgas e adolescentes. O painel, naquela ocasido, declarou a constitucio-
nalidade da legislacdo que exigia prévio consentimento dos responsaveis legais.
Em razdo da dissidéncia do juiz sénior Keith, houve o requerimento para revisar
a decisdo em sessdo en banc, posteriormente negado, em uma votagao acirrada
de sete a sete?'?. O usual, todavia, seria a instala¢do da revisdo plenaria justa-
mente para se garantir a unidade e coeréncia decisionais, especialmente em
pululante tematica, na qual ainda ndo se tem uniformidade de entendimento.

2.1. Efeito horizontal da doutrina de stare decisis no ambito dos Circuitos
Federais de Apelacdo Estadunidense

2.1.1 Génese e evolucgao: law of the circuit

Como se observou da andlise pretérita, as Cortes de Apelacdo podem se
reunir em sessdes plenarias (en banc) ou mediante instalacao de painéis, com-
postos, via de regra, por trés magistrados, sendo esses os grandes responsaveis
pela analise da maior parte dos recursos. Uma vez que cabe aos Circuitos Fede-
rais proeminente papel na conformacgdo da doutrina de stare decisis, € natural
indagar-se sobre a natureza juridica de suas decisdes, se carregadas de aptidao
precedencial ou se dela desprovida. A resposta a essa intricada questao nao
conta, a priori, com regramento especifico que melhor a defina.

De todo modo, os Circuitos Federais (com excecao do Sétimo Circuito)?',
zelosos e conscientes do seu prodigioso papel dentro do arquétipo de justica
estadunidense, desenvolveram a chamada doutrina interpainel, a conferir co-
esdo e integridade as decisdes judiciais emanadas pelos érgaos fracionarios.
Por essa via, 0 6rgao fracionario subsequente esta vinculado a ratio decidendi

208 Federal Rules of Appelatte Procedure, 35(a)(1)-(2).
209 184 F.3d 600, 601 (6th Cir. 1999) (en banc) (Keith, J., dissenting from denial of en banc petition).
210 184 F.3d 600, 601 (6th Cir. 1999) (en banc) (Keith, J., dissenting from denial of en banc petition).

211 Na orbita do Sétimo Circuito, a regra de vinculagdo esta assentada na pratica de circulagdo das
decisdes entre os juizes ativos, notadamente daqueles precedentes que foram objeto de revogacéo.
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definida pelo painel anterior, sempre que haja similitude das categorias faticas.
A significar que “no panel can overrule the precedent established by any panel in the
same circuit; all panels are bound by prior panel decisions in the same circuit™'2. A
decisdo exarada pelo painel de trés juizes confere-se notavel deferéncia pelos
painéis futuros, dentro do mesmo circuito.

Nota-se que a auséncia de norma ndo se impds como obstaculo ao desen-
volvimento da doutrina, até pela naturalidade com que se seguem, nos Estados
Unidos, enuncia¢Bes decisérias precedentes quando presentes aproximacdes
de categorias faticas entre o caso presente e o passado. Em mira o compro-
misso nomofilaquico pela via precedencial, os tribunais criaram formulas para
implementacdo de suas proprias “horizontal stare decisis policies” 3. Tdo exitosa
a politica de uniformizacdo que se aceita, nos dias de hoje, sem rebeldia, a “law
of the circuit” (lei do circuito), fendmeno relativamente moderno na historia
judicial, a remeter aos idos da década de 19602,

Antes da virada hermenéutica, no entanto, nada havia que impusesse uma
vinculacao as decisBes judiciais pronunciadas pelos érgaos fracionarios. O pai-
nel subsequente poderia recusar aplicacdo da ratio decidendi quando chegasse
ao entendimento de que a conclusdo juridica foi equivocada. Ou mesmo, os
préprios Circuitos poderiam desconsiderar livremente suas decis@es ao pretex-
to de varias excegdes, a incluir casos versados sobre matéria constitucional?'>,
como também de natureza penal, estes, em especial, com o vetor dirigente
a ndo sustentar “proper occasion for the application of the doctrine of the stare
decisis"*'®. Dentro desse panorama histérico, o painel constituido tinha a dis-

212 KANNAN, The Precedential Force of Panel Law. Traducdo livre: “nenhum painel pode anular o
precedente estabelecido por qualquer painel no mesmo circuito; todos os painéis sao limitados por
decisbes anteriores dentro do mesmo circuito”.

213 Tradugdo livre: “politicas horizontais de stare decisis”. The corresponding rules regarding stare
decisis and the law of the circuit, are rules made by the courts themselves, not by legislative fiat. HARRISON,
The Power of Congress over the Rules of Precedent, p. 722. Tradugao livre: “As regras correspondentes ao
stare decisis e a lei do circuito sdo regras feitas pelos préprios tribunais, ndo por decreto legislativo”.

214 D.C. e o Quinto Circuito foram os primeiros a adotar a law of the circuit, ja nos idos de 1950.
Atlantis Dev. Corp. v. United States, 379 F.2d 818, 828 (5th Cir. 1967).

215 Whiteside v. S. Bus Lines, 177 F.2d 949, 951 (6th Cir. 1949).

216 Jones v. United States, 175 F.2d 544, 551 (9th Cir. 1949); ver ainda: United States v. Scully, 225 F.2d

113, 118-19 (2d Cir. 1955) (Frank, J., concurring). Tradugao livre: “ocasido adequada para a aplicagdo
da doutrina do stare decisis".
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cricionaridade (embora com limites aparentes nessa discricao) de decidir pela
aplicacao ou recusa da ratio decidendi anterior?".

Essa nocdo vaga e ambigua da doutrina de stare decisis principiou por mo-
dificar-se a partir de 1960, consolidando-se dez anos mais tarde. Tem-se no-
ticia de que o Quinto Circuito juntamente com o District of Columbia foram os
primeiros a impulsionar a pratica de vinculagdo pela via horizontal. Em Atlantis
Dev. Corp. v. United States (1967) decidiu-se, em alusdo ao critério adotado pelo
Quinto Circuito, que:

[...]this Court, unlike some of our sister Circuit Courts who occasionally follow a different
course, has long tried earnestly to follow the practice in which a decision announced by
one panel of the Court is followed by all others until such time as it is reversed, either ou-
tright or by intervening decisions of the Supreme Court, or by the Court itself en banc?'®.

Similarmente, o Circuito do Distrito de Columbia, em Davis v. Peerless Ins.
Co., julgado em 1958, cuidadosamente alertou sobre a necessidade imperiosa
de se assegurar a integridade das decisGes judiciais, de modo a impedir a livre
e desmotivada recusa de aplicacdo do nucleo normativo pretérito, salvo se em
contrariedade com o quanto definido pela Suprema Corte ou, entdo, mediante a
provocacao dos membros ativos para instalacao de sessao en banc: “this division
of the court is not free to overrule so recent a decision as that in the Barnard case,
foronly by action of the entire court, sitting en banc, will such a step be taken"*'°.

A alteracdo do estado de coisas ndo aconteceu de subito, mas estudiosos
do tema atribuem a mudanca de perspectiva a dois simultaneos fatores: (i) o
aumento substancial de demandas e magistrados, o que poderia contribuir

217 POWELL; CONCANNON, Stare Decisis in the Court of International Trade: One Court or Many?, p.
358. Dizem os autores que, ao longo de varios anos, “[...] any individual panel had the authority to
overrule the decision of another panel”.

218 Atlantis Dev. Corp. v. United States, 379 F.2d 818, 828 (5th Cir. 1967). Tradugdo livre: “[e]ste Tri-
bunal, ao contrario de alguns de nossos tribunais irm&os que ocasionalmente seguem um curso
diferente, ha muito tentou seriamente seguir a pratica em que uma decisdo anunciada por um painel
do Tribunal é seguida por todos os outros até o momento em que seja revertida. Imediatamente ou
por decisdes intervenientes da Suprema Corte, ou pelo proprio Tribunal en banc”.

219 Davis v. Peerless Ins. Co., 255 F.2d 534, 536 (D.C. Cir. 1958). Tradugdo livre: “esta divisdo do tribunal
ndo € livre para anular uma decisdo tdo recente como a do caso Barnard, pois apenas por acdo de
todo o tribunal, en banc, tal medida serd tomada”.
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para tornar a corte menos coesa e pouco consistente; (ii) a pratica de published
opinions e unpublished opinions*°.

(i) Aumento substancial de demandas e magistrados

Em referéncia ao primeiro fator, dados estatisticos davam conta de que,
entre o periodo de 1953 e 1983, houve um aumento significativo do nimero
de recursos de apelagdo, a impactar diretamente no trabalho dos tribunais, os
quais, sem capacidade de dar vazdo ao volume processual, viam-se enlamea-
dos pela ineficiéncia da entrega da tutela jurisdicional, ao mesmo tempo em
que sofriam com a deficiéncia de capital humano?*. No ano de 1953, as cortes
federais receberam um total de 99.000 a¢8es judiciais, ao passo que o nimero
de recursos pendentes de julgamento nas cortes intermedidrias somavam a
3.200. Trinta anos depois, Justice Burger anotou um acréscimo na ordem de
775%, com o total de 240.000 casos novos e 28.000 processos no ambito dos
tribunais??,

(ii) Published e Unpublished Opinions

O aumento da litigancia em solo estadunidense também foi fator decisivo
para a bifurca¢do topoldgica das decisGes judiciais, com eleicdo daquelas que
contariam com oficial publica¢do. Em rigor, as cortes de apela¢do federais sis-
tematizam seus julgamentos em duas categorias: (a) published opinions e (b)
unpublished opinions??3. As primeiras constam do Federal Reporter e, porque
analiticas em seus fundamentos, ostentam forca precedencial a vincular o jul-
gador ou painel subsequente, sempre que presentes as mesmas razdes de fato.
O mesmo, todavia, ndo acontece com as unpublished opinions, as quais constam

220 Entre os autores, ver: TUCKER, Vexatious Litigation as Unfair Competition, and the Application of
the Noerr-Pennington Doctrine.

221 TUCKER, Vexatious Litigation as Unfair Competition, and the Application of the Noerr-Pennington
Doctrine, p. 119.

222 Annual Report of the State of the Judiciary. Disponivel em: https://www.fjc.gov/content/annual-
-report-1983-0. Acesso em: 06 abr. 2024.

223 Cada Corte de Apelagdo da 6rbita federal conta com regramento préprio a respeito do método
de publicidade de seus julgamentos. Em Décimo Primeiro Circuito, por amostragem, a regra procedi-
mental pode ser encontrada no 71% Circ. Rule. 36-2 e Internal Operating Procedure n. 6. O Nono Circuito
conta com regra semelhante, categorizando suas decisdes em published e unpublished opinions, a
luz da Rule 36 das Federal Rules of Appellate Procedure - Ninth Circuit Rules.
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do Federal Appendix, mas sdo desprovidas de for¢a vinculante??*. Quando muito,
ostentam forca persuasoria, cujo resultado juridico podera ou nao servir de
guia ao 6rgao julgador subsequente?®.

O momento, entao, favorecia a criagdo de uma regra de uniformidade mais
rigida a dar continuidade a doutrina de stare decisis. Ndo a toa que Joseph Mead
define law of the circuit como “a subset of stare decisis"?%.

Essa nogdo fica bastante evidente em Department of Treasury, I.R.S. v Federal
Labor Relations Authority, decidido em 1988, pelo Distric of Columbia Circuit. Judge
Jackson, redigindo pela corte, enfatizou que “the doctrine of stare decisis demands
that we abide by a recent decision of one panel of this court unless the panel has
withdrawn the opinion or the court en banc has overruled it"**’. Terceiro, Quarto,
Sexto e Oitavo Circuitos, por exemplo, positivaram o vezo em seus codigos
procedimentais, no sentido de que:

224 As unpublished opinions também podem ser consultadas em sitios eletrénicos, como o Westlaw
ou Lexis.

225 Em termos estatisticos, as unpublished opinions se apresentam em maior nimero. Uma pesquisa
realizada no Décimo Primeiro Circuito, do qual integram os Estados de Flérida, Georgia e Alabama
revela que as published opinions sdo de menor frequéncia, pratica ressonante nas demais cortes de
apelacdo federais. Dados estatisticos disponiveis nos seguintes enderecos eletrdnicos: http://www.
call.uscourts.gov/published-opinions-log; http://www.call.uscourts.gov/unpublished-opinions-log.
Acesso em: 06 abr. 2024. No ambito do Federal Circuit, o Professor Jason Rantanen constatou que,
ao longo do ano de 2015 e primeiro semestre de 2016, a maior parte dos julgamentos foi operada
pela via da Rule 36. Ver: RANTANEN, Federal Circuit Now Receiving More Appeals Arising from the PTO
than the District Courts. Patentlyo, [S.l.]. Disponivel em: https://patentlyo.com/patent/2016/03/recei-
ving-appeals-district.html. Acesso em: 06 abr. 2024. Importante salientar que as unpublished opinions
ndo sao decisdes sobre as quais se registra o segredo de justica ou o sigilo. Sdo publicas e podem ser
consultadas pela sociedade, que detém o controle externo da atividade judicante. Pela matéria nelas
veiculadas, de menor complexidade ou, entdo, sobre a qual ndo se tem entendimento consolidado,
ndo se prestam a vincular a Corte. Portanto, ndo formam precedentes.

688 F.3d 742 (Fed. Cir. 2012).

226 MEAD, Stare Decisis in the Inferior Courts of the United States, p. 796. Tradugdo livre: “um sub-
conjunto do stare decisis”.

227 862 F.2d 880 (D.C. Cir. 1988). Tradugdo livre: “a doutrina de stare decisis exige que obedecamos
a uma decisdo recente de um painel deste tribunal, a menos que o painel tenha retirado a opinido
ou o tribunal en banc a tenha rejeitado”. Citam-se também: San Juan Cable LLCv. P.R. Tel. Co., 612 F.3d
25, 33 (1st Cir. 2010); FDIC v. Abraham, 137 F.3d 264, 268 (5th Cir. 1998).
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[...] reported panel opinions are binding on subsequent panels. Thus, no subsequent
panel overrules a published opinion of a previous panel. Court en banc consideration
is required to overrule a published opinion of the court??.

Malgrado o painel de trés juizes ndo tenha o poder de representacdo do
Circuito, “it does wield the circuit's statutory authority to hear and determine appeals
and, therefore, it speaks on behalf of the circuit"?®. Portanto, decidido um caso
pelo painel, a mesma ratio deve ser aplicada pelos demais em situa¢Ges analo-
gas, salvo se a Suprema Corte firmar entendimento contrario ou se, em sessdo
plenaria (en banc), decidirem pela sua superacao. Pela sua célebre envergadura
dentro da sistematica judicial, a en banc session merece maior detalhamento
em titulo préprio.

2.2 Sessao en banc: desafios e proposi¢des

2.2.1 Conceito

Usualmente, os tribunais de apelacao do espectro federal decidem em pai-
néis constituidos por trés juizes, cuja decisdo estampara o entendimento de
todo o circuito, em funcdo da eficacia horizontal propria da doutrina de obser-
vancia compulsoria dos precedentes?®, Em raras ocasides, contudo, é possivel a
reunido de todos os juizes ativos do circuito, oportunidade na qual decidirdo um
caso concreto. Quando isso ocorre, esta-se diante de uma sessdo en banc, cuja
instaurac¢do se da excepcionalmente, limitadas aos casos que comprometam a
uniformidade decisional entre painéis julgadores ou, entdo, naquelas hipéteses
de “exceptional importance™3'.

228 3d Cir. 1.0.P. 9.1; 4th Cir. Loc. R. 36(b); 6th Cir. R. 206(c); 8th Cir. I.0.P. IV.B; Fed. R. App. P. 35(a)
(1). Tradugao livre: “as opinides dos painéis sdo vinculantes para os painéis subsequentes. Portanto,
nenhum painel subsequente supera uma decisdo publicada de um painel anterior. A consideracdo
do tribunal en banc é necessaria para superar uma opinido publicada do tribunal”.

229 MEAD, Stare Decisis in the Inferior Courts of the United States, p. 796-797. Traducdo livre: “exerce
a autoridade estatutaria do circuito para admitir e processar recursos e, portanto, fala em nome
do circuito”.

230 28U.S.C.846.

231 SOLIMINE, Ideology and En Banc Review, p. 29. Traducdo livre: “importancia excepcional”.
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Sua origem remonta a década de 1930, dado o conflito jurisprudencial ins-
taurado entre o Nono e Terceiro Circuitos?*2. Naquela ocasiao, a Suprema Corte
resolveu a divergéncia em Commissioner v. Textile Mills Sec. Corp.?*, a definir o
entendimento de que “courts of appeals have inherent power to decide cases en
banc”.2** A partir desse marco decisorio, o Congresso Nacional providenciou sua
ulterior codificacdo, geograficamente na Section 46 (C) do Judicial Code. A dis-
posicdo normativa vaticina que os casos, em sede de apelagdo, serdo julgados
por painéis de trés juizes, salvo se a maioria dos membros ativos do circuito
decidirem pela instalacdo da sessdo en banc?s.

Porque estabeleceu balizas gerais com vistas a legitimar sua provocacao,
sem pretensdo de identificar os casos que se submeteriam ao seu crivo, coube
a cada corte de apelagdo desenhar as hip6teses de cabimento, passo este que
contou com a chancela da Suprema Corte, no ano de 1953, ao pontificar que:
“the court of appeals is left free to devise its own administrative machinery to provide
the means whereby a majority may order [an en bane] hearing"?®.

232 Compare: Lang’s Estate v. Commissioner, 97 F.2d 867, 869 (9th Cir.) com Commissioner v. Textile
Mills Sec. Corp., 117 F.2d 62, 67-71 (3d Cir. 1940).

233 Commissioner v. Textile Mills Sec. Corp., 314 U.S. 326 (1941).

234 Commissioner v. Textile Mills Sec. Corp., 314 U.S. 326 (1941). Traducdo livre: “os tribunais de
apelacdo tém poder imanente para decidir casos en banc”.

235 28 U.S.C. §46(c) (1982): “Cases and controversies shall be heard and determined by a court or panel
of not more than three judges (except that the United States Court of Appeals for the Federal Circuit may
sit in panels of more than three judges if its rules so provide), unless a hearing or rehearing before the
court in bane is ordered by a majority of the circuit judges of the circuit who are in regular active service.
A court in bane shall consist of all circuit judges in regular active service, or such number of judges as
may be prescribed in accordance with section 6 of Public Law 95-486 (92 Stat. 1633), except that any
senior circuit judge of the circuit shall be eligible to participate, at his election and upon designation and
assignment pursuant to section 294(c) of this title and the rules of the circuit, as a member of an in bane
court reviewing a decision of a panel of which such judge was a member.” Tradugao livre: “Os casos e
controvérsias devem ser admitidos e processados por um tribunal ou painel de ndo mais de trés
juizes (exceto o Tribunal de Apela¢des dos Estados Unidos para o Circuito Federal, o qual pode se
reunir em painéis de mais de trés juizes se suas regras assim determinarem), a menos que se decida,
pela maioria dos juizes ativos do circuito, a realizacdo de uma sessao en banc. Um tribunal en banc
deve reunir todos os juizes ativos do circuito, ou na forma preconizada pela se¢do 6 da Public Law
95-486 (92 Stat. 1633), com excegdo do juiz sénior do circuito, o qual sera elegivel para participar,
em consonancia com a se¢do 294 (c) deste titulo e as regras do circuito, como um membro de um
tribunal en banc que analisa uma decisdo de um painel do qual fez parte”.

236 Western Pac. R.R. Corp. v. Western Pac. R.R. Co., 345 U.S. 247, 250 (1953). Traducdo livre: “o tribunal
de apelagGes é livre para planejar sua prépria maquina administrativa, com vistas a empregar os
meios pelos quais a maioria poderd ordenar uma audiéncia [en banc]".
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Cada circuito, entdo, dentro de sua circunferéncia competencial adminis-
trativa, definiu regras procedimentais a reger a instalacdo da sessao en banc.
Substancialmente, a matéria foi delimitada pelas Federal Rules of Appellate Pro-
cedure, promulgadas em 1968, notadamente pela Rule 35, a qual estatuiu que
as partes podem sugerir a instalagao do procedimento, mas a ele nao tem
direito subjetivo, salvo se necessdrio para assegurar a uniformidade decisional
ou, entdo, em casos a envolver questdes de “exceptional importance"*’. A partir
de entao, seu uso nao foi subestimado pelos tribunais intermediarios?®. Uma
vez em jogo a garantia de uniformidade e integridade das decisdes judiciais,
baluarte da doutrina de stare decisis, varias cortes federais impuseram a regra
de que somente reunidos em sessao en banc é que se abre permissivo para a
superacao da lei do circuito?®.

A pratica contribui sobremaneira para o desenvolvimento da ciéncia juridica
e para a melhoria qualitativa das razdes decisionais, além de assegurar unifor-

237 Tradugdo livre: “importancia excepcional”.

Federal Rule of Appellate Procedure 35:

“(a) When Hearing or Rehearing in Banc Will be Ordered. A majority of the circuit judges who are in regular
active service may order that an appeal or other proceeding be heard or reheard by the court of appeals
in bane. Such a hearing or rehearing is not favored and ordinarily will not be ordered except (1) when
consideration by the full court is necessary to secure or maintain uniformity of its decisions, or (2) when
the proceeding involves a question of exceptional importance.

(b) Suggestion of a Party for Hearing or Rehearing in Banc. A party may suggest the appropriateness of
a hearing or rehearing in bane. No response shall be filed unless the court shall so order. The clerk shall
transmit any such suggestion to the members of the panel and the judges of the court who are in regular
active service but a vote need not be taken to determine whether the cause shall be heard or reheard in
bane unless a judge in regular active service or a judge who was a member of the panel that rendered a
decision sought to be reheard requests a vote on such a suggestion made by a party”.

Traducdo livre: “(a) Quando uma audiéncia ou nova audiéncia en banc for solicitada. A maioria dos
juizes ativos do circuito pode ordenar que uma apelagdo ou outro processo seja ouvido ou reexa-
minado pelo tribunal de apela¢des en banc. Tal audiéncia ndo sera ordenada, exceto (1) quando a
consideragdo por todo o tribunal for necessaria para garantir ou manter a uniformidade de suas
decisdes, ou (2) quando o processo envolver uma questao de excepcional importancia. (b) Sugestao
de uma Parte para Audiéncia ou Nova Audiéncia en Banc. Uma parte pode sugerir a designacdo de
uma audiéncia ou uma nova audiéncia. Nenhuma resposta serd apresentada a menos que o tribunal
assim ordene. O escrivdo deve transmitir sugestdes aos membros do painel e aos juizes do tribunal,
mas uma votagao ndo precisa ser realizada com vistas a determinar se a causa deve ser ouvida ou
reconsiderada en banc, a ndo ser que um juiz em exercicio ou um juiz que foi membro do painel que
proferiu a decisdo impulsione a votacdo por solicitacdo das partes”.

238 SOLIMINE, Ideology and En Banc Review, p. 36.

239 A exemplo de: Arnold v. Eastern Airlines, Inc., 712 F.2d 899 (4th Cir. 1983); 7TH CIR. INT. Op.
P. 5(d)(1), a estabelecer “recused judge is excluded from the count to determine whether a majority of
non-recused judges have voted to rehear en bane”.
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midade dentro da mesma corte. Ufana-se estabilidade, coeréncia e integridade
da ordem juridica. Comprometidos quaisquer desses axiomas, aparece a deci-
sao en banc como instrumento processual de salvaguarda.

No Brasil, contudo, ainda ndo se atingiu esse estagio de amadurecimento
juridico. O art. 927 do CPC/2015, sobre o ponto especifico, é silente. Nada que
impeca o didlogo com outros sistemas juridicos, notadamente para atender ao
espirito inaugurado pela ordem processual vigente: de criagdo de uma cultura
fundada no sistema de precedentes vinculantes.

3 A CONFORMAGCAO PRECEDENCIAL NA ORDEM PROCESSUAL
BRASILEIRA: O ART. 927 DO CPC/2015

Diferentemente do legado histérico que impulsionou a conformagdo da
doutrina de stare decisis em paises de tradicdo de common law, onde inexiste
texto escrito a exigir o dever de observancia compulséria das decisdes judiciais,
no Brasil, a lei prescreve o que é precedente. O art. 927 do CPC/2015 desponta
como o referencial normativo sobre o tema, a catalogar, em seus incisos, as
decisdes com aptidao de universalizacdo e de cumprimento obrigatério. Sao
elas: (i) as decisdes proferidas pelo STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade; (ii) os enunciados de sumula vinculante; (iii) os acordaos
em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolu¢ao de demandas re-
petitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv)
os enunciados das sumulas do STF em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; (v) a orienta¢do do plenario
ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

Pela sua narrativa analitica, discussdo interessante que se coloca diz respeito
a natureza do rol enumerado pelo art. 927. Pela mais basica e elementar regra
da hermenéutica, poder-se-ia dizer que se trata de rol taxativo, na medida em
que a lei ndo contém palavras inuteis (verba cum effectu sunt accipienda)?**. Além
disso, porque norma de indole restritiva, a vincular demais cortes judiciais e
juizes, ndo admitiria interpretacdo extensiva. Nesse sentido, evita-se a dilatacdo
do sentido da norma, “ndo obstante a amplitude de sua expressao literal"?1.

240 MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicacéo do Direito, p. 262.

241 FERRAZ JUNIOR, Introdugéio ao Estudo do Direito: técnica, deciséo, dominagdo, p. 269.
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O argumento, ainda que logico, parece desprezar a visao sistémica com que
se deve tratar o sistema de precedentes. Talvez pelo fetiche a norma escrita e
a pureza de seus sentidos. “— Se o legislador infraconstitucional pretendesse
deix4-lo como tipo normativo aberto, assim o teria feito”. E, pois, o que sustenta
“a erva do conhecimento” juridico?¥,

Todavia, ao interpretar, o aplicador do direito, em contato com o texto nor-
mativo, atribui valores aos simbolos nele contidos, adjudica-lhes significados e,
durante este processo, alcanga um contetido proprio a influenciar a conforma-
¢do do direito positivo. Ndo se atém as palavras, mas exige um navegar de den-
tro para fora do texto e de fora para dentro. Dai porque ser preferencialmente
sistémica, na medida em que proporciona a compreensdo do direito em sua
inteireza, enquanto conjunto de disposi¢cdes normativas que conversam entre
si, integradas e conectadas®=.

Sob esse prisma, ao introduzir, na ordem processual brasileira, um sistema
voltado a observancia compulséria das decisdes judiciais, o legislador infra-
constitucional o fez imbuido dos axiomas que o ornamentam, a privilegiar o
tratamento isonémico, a protecao a confianca e a seguranca juridica. Vetores
axioldgicos que transbordam da exegese do art. 927, o qual, lido isoladamen-
te, em nada contribui para o aprimoramento da ciéncia juridica. Do contrario,
agudiza a miopia e a atrofia desde logo.

Para que possa, por sua vez, penetrar espagos abertos, o dialogo com a or-
dem juridica - interna e externa -, em sua totalidade, é essencial. Nesse encalco,
a leitura do dispositivo deve ser empregada ombreada ao art. 926, em que se
estabelece o dever geral de uniformidade do direito nacional, constitucional e
infraconstitucional. H4 uma exortacao aberta para que os tribunais brasileiros
mantenham integra, coesa e uniforme sua jurisprudéncia. Ndo se trata de mera
faculdade, a deleite do érgdo julgador. Eis que encerra um poder-dever de uni-
formizagdo de jurisprudéncia, como desdobramento de sua missao nomofilatica
pela via precedencial.

Os graus de sua forga, claro, variam a depender do 6rgéo prolator e da na-
tureza da decisdo. Em controle abstrato de constitucionalidade, a enunciagao
deciséria proferida em confronto com a ratio decidendi, possibilita o manejo da
reclamacao constitucional ou, inclusive, a desconstitui¢do da coisa julgada. As

242 NIETZSCHE, Assim falou Zaratustra: um livro para todos e para ninguém, p. 34.

243 MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicagdo do Direito, p. 262.
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hipoteses catalogadas no art. 927 do CPC/2015 fixam a dimensao dessa forca
precedencial, a indicar as consequéncias juridicas de sua rebeldia. Outras, nao
expressamente alinhadas na disposi¢do normativa, desafiam recurso para as
instancias superiores sem a possibilidade de manejo de atalhos processuais.
Essa diferenciacao de grau, entretanto, ndo compromete a sua natureza pre-
cedencial.

Ha quem restrinja esse papel as Cortes Supremas. Marinoni, sobre o ponto,
afirma que somente o STF e o STJ - acrescente-se, aqui, 0 TST - tém a funcgao
de outorga de unidade ao direito constitucional e infraconstitucional. Portanto,
formam precedentes, ao passo que os Tribunais Regionais Federais, do Trabalho
e os Tribunais de Justica formam jurisprudéncia?*. O limite de representagao
cientifica do fendmeno, levado ao extremo, é tanto mais transparente quanto
mais vasta for a opacidade ativamente produzida. Este dilema foi, de resto, elo-
quentemente antecipado por Shakespeare: “Hamlet: Do you see nothing there?
Queen: Nothing at all, yet all that is | see"**.

De fato e incontestavelmente, as Cortes Superiores foi atribuida a tarefa de
uniformizacao do direito, com a ressalva de que nelas sdo se exaure. O legisla-
dor ndo fez nenhuma restricdo. Mutatis mutandis, enfatizou o dever dos tribu-
nais de promover a estabilidade do direito, fixado no propdsito de consolidagdo
de uma cultura fincada no sistema de precedentes. A parte dos enunciados de
simula - que, por raz8es 6ébvias, ndo sdo precedentes -, decisdes que foram
mencionadas nos seus incisos | e lll estdo situadas entre os precedentes das
Cortes Supremas. Precedente é género, que encarta as decis6es enunciadas em
sede de controle concentrado de constitucionalidade e os acérdaos repetitivos
estabelecidos em julgamentos de recursos extraordinario e especial.

As decisdes oriundas do incidente de assun¢do de competéncia ou de re-
solu¢do de demandas repetitivas, a que faz referéncia o inciso Ill, sdo de cum-
primento obrigatério em vista de sua natureza de coisa julgada erga omnes.
Marinoni complementa que: “a norma do art. 927 consiste apenas na lembranca
de alguns precedentes, além das simulas e controversas decisdes tomadas em

244 MARINONI, Os precedentes no CPC de 2015, p. 288. Ver ainda: MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
Novo Curso de Processo Civil. Tutela de direitos mediante procedimento comum, p. 613.

245 Traducdo livre: “Hamlet: Vocé ndo vé nada 14? Queen: Absolutamente nada, mas ainda assim
é tudo o que vejo”. No espaco da cultura da lingua portuguesa, vem obrigatoriamente a meméria
o titulo do poema de Manoel de Barros, em a Gramdtica Expositiva do Chdo: retrato quase apagado
em que se pode ver perfeitamente nada.
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incidentes de natureza erga omnes, que deverao ser observados pelos juizes e
tribunais"*¢. Mesmo porque ndo € possivel exaurir em clausulas enumerativas
todo um sistema de precedentes, sob risco de reduzi-lo demasiadamente.

Dessa feita, ao rol enumerado pelo art. 927 do CPC/2015, pode-se acrescer
outras tipologias decisérias que carregam aptiddo precedencial. Uma decisdo
proferida em sede de cognicdo sumaria (tutelas provisorias, por exemplo) pode
ter densidade precedencial suficiente para atrair, para o escorco fatico, o mes-
mo resultado juridico eleito pelo caso antecessor, se similar. A sentenca pode
ter forca de precedente, sempre que as mesmas categorias faticas se fagam
presentes. A decisdo monocrética exarada pelo relator, nada obsta a que seu
nucleo normativo seja aplicado a casos analogos. Essa pequena amostra fixa a
dimensdo macrocésmica do sistema de precedentes, ndo reduzido a uma taxa-
tividade do preceito legislativo, o qual serve de via, entre outras tantas possiveis.

A guisa de conclusdo e, em resposta ao questionamento inicial, pode-se
afirmar que o art. 927 do CPC/2015 ndo encerra numerus clausus. Superado
esse inicial imbroglio, torna-se possivel ampliar a cartografia juridica em ordem
aincluir, entre as decisdes com aptidao precedencial, os acérdaos turmarios, a
semelhanca das praxis estadunidenses.

3.1 Os acérdaos turmarios e sua aptidao precedencial

Toda decisdo judicial pode qualificar-se como precedente. Ndo nasce como
tal, porém, torna-se. Isso significa que uma decisdo monocratica ou, mesmo,
colegiada tem aptiddo precedencial. Os acérdaos turmarios enquadram-se, por
6bvio, nesse caldo, e assomam-se ao art. 927, pois que ndo encerra numerus
clausus. Dentro desse contexto, talvez se possa associar a ordem juridica a
descricao de Whitman sobre o universo: “we are all onward, onward, slowly, bet-
tering. Life, Life is an endless march, an endless army (no hault but it is duly over).
The world, the race, the soul - in space and time the universe, all bound as is befitting
each - all surely going somewhere"?*. Tudo, decerto, esta vinculado: espirito e
corpo; decisdo e vinculagao.

246 MARINONI, Os precedentes no CPC de 2015, p. 288.

247 WHITMAN, Going Somewhere. Traducdo livre: “estamos todos para a frente, para a frente, len-
tamente, melhorando. A vida, a vida é uma marcha sem fim, um exército sem fim (ndo ha ‘alto’, mas
estd devidamente encerrado). O mundo, a raga, a alma - no espago e no tempo, o universo, tudo
ligado como convém a cada um - todos certamente indo a algum lugar”.
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A partir dessa afirmacao, percebe-se que a decisdo pronunciada pelo érgao
fracionario interessa ndo somente as partes, mas ao tribunal como um todo.
Isso porque tem o condao de vincular as demais turmas julgadoras, sempre
que presentes similitudes de categorias faticas. Dito de outro modo, o acérddo
exarado pela turma pretérita carrega consigo a vincula¢ao do nucleo normativo,
com aptiddo de universalizacdo, a fazé-lo incidir sobre o caso presente, desde
que analogos. Edilton Meireles bem observa que:

[...] a partir do disposto no caput do art. 926 do CPC se pode afirmar que, uma vez
lancada a primeira decisdo judicial com adocéo de determinada tese juridica, o
Tribunal mantera integra, estavel e coerente sua jurisprudéncia se as demandas jul-
gadas posteriormente envolvendo o mesmo tema alcangarem idéntica solugdo?*.

Significa que a turma julgadora, ao decidir um caso concreto, fixa as balizas
normativas a serem seguidas pelas turmas seguintes, em virtude da horizon-
talidade propria da doutrina de stare decisis. Nesse ponto, todavia, ha forte
resisténcia.

A ordem processual brasileira, pelo art. 3°, inciso lll, item b, da Lei n°
7.701/1988, admite o dissenso. Alias, ele é vital para a evolu¢do da ciéncia ju-
ridica. Ndo fosse a divergéncia, mas a total e desmedida reveréncia a decisdo
pretérita, o direito fossilizaria. A histéria ja experimentou similar processo em
London Tramway Co. v London County Council e o resultado foi desastroso?®.

Jeremy Bentham, a proposito dessa rigidez, foi um dos maiores criticos do
common law. Enquanto William Blackstone o defendia, ao afirmar que “the com-
mon law was the perfection of reason"*° Jeremy Bentham o atacava, ao dizer
que: “no sound principles can be expected from that writer [Blackstone] whose first
object is to defend a system"?,

As paixdes de ambos, contudo, contribuem para a erosdo do sistema. Nem
tanto ao céu, nem tanto ao mar, alerta o coléquio popular com toda a sua sapi-
éncia. Ha de se perquirir, sempre, o equilibrio: antidoto dos excessos. Essa linha

248 MEIRELES, Os acdrdéos de turmas possuem alguma eficdcia precedencial?, p. 415.
249 London Tramway Co v London County Council, [1898] AC 375.

250 BLACKSTONE, Commentaries on the law of England. Traducdo livre: “a common law era a perfei-
¢do da razdo".

251 BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham. Tradugao livre: “nenhum principio sélido pode ser
esperado daquele escritor [Blackstone], cujo primeiro objetivo é defender um sistema”.
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mediana perpassa pela anotacdo percuciente de que a doutrina de stare decisis
convive com o conflito jurisprudencial. Inclusive, é algo intrinseco a existéncia
humana. A aderéncia irrestrita a decisdes pretéritas pode se mostrar - como
ja aconteceu - autofagica. Sob esse primeiro angulo, entdo, é de se reter o se-
guinte: stare decisis e divergéncia jurisprudencial ndo sdo expressdes anténimas.

Qual a medida dessa divergéncia jurisprudencial, por seu turno, é dimensao
do fendmeno que precisa ser melhor investigada. Se a ponto de gerar insegu-
ranca juridica, mister a atuacdo jurisdicional com o proposito de suplanta-la.
Nessa perspectiva, ha possibilidade de plena convivéncia do art. 3°, inciso I,
item b, da Lein®7.701/1988 com a ordem processual inaugurada pelo CPC/2015.
Aleitura, decerto, deve ser feita sistematicamente e ndo de modo isolado, como
se cada qual tivesse vida prépria e independéncia. Eis que, apresentada a de-
cisdo pela turma ou camara julgadora, o ordinario seria o seguimento da ratio
decidendi no futuro, se analogas as circunstancias de fato. O contexto, no en-
tanto, podera demandar outra via, a da superac¢do ou da distin¢do, respeitados
os principios da fundamentacdo, argumentacao e dialeticidade qualificadas, a
partir da instalacao de sessdo a reunir os julgadores ativos da corte.

Por isso, sem menosprezar o conflito, mas semelhante a “lei do circuito”, na
orla federal, ou a “lei do distrito”, no ambito estadual, permite-se a criacdo da
chamada “lei do tribunal”, a orientar o trabalho da corte, racionaliza-lo e, so-
bretudo, empregar a maxima de que “Law must be stable and yet it cannot stand
still"*2. Ao longo do processo de identificacdo da norma do caso concreto, ao
orgao julgador fracionario € imposto o dever de comparacao; extra¢do dos fatos
materiais (material facts) e determinacdo da ratio decidendi. Simultaneamente,
exige-se o compromisso de fundamentagao adequada, a impedir “ceaseless
and interminable fluctuations"?3. A lei do tribunal aparece, neste ponto, a pa-
rafrasear Joseph Mead, como “a subset of stare decisis"?**. Em paralelo, os juizos
de origem ficam vinculados as decisdes exaradas pelos 6rgdos fracionarios, na
esteira do espectro vertical do sistema de precedentes vinculantes.

252 POUND, Law Finding through Experience and Reason: Three Lectures, p. 23. Tradugdo livre: “o
Direito deve ser estavel e ainda assim ndo pode ficar estatico”.

253 POUND, Law Finding through Experience and Reason: Three Lectures, p. 38. Tradugao livre: “flutu-
a¢des incessantes e interminaveis”.

254 MEAD, Joseph W. Stare Decisis in the Inferior Courts of the United States, p. 796. Tradugdo livre:
“um subconjunto de stare decisis".
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Diminuir o papel dos tribunais a formadores de jurisprudéncia tem por con-
sequéncia a eliminacao de todas as técnicas de controle argumentativo de suas
decisdes, a permitir que ndo observem os seus proprios julgados pretéritos.
Na érbita dos Tribunais de Justica, inclusive, importa negar o carater vinculante
das decisBes versadas sobre matéria local (direito local estadual), para os quais
sd0 a Ultima instancia do Poder Judiciério. E de todo evidente que ndo foi esse o
espirito do legislador infraconstitucional ao reforcar o sistema de observancia
obrigatoria dos precedentes.  Conquanto se tenha o dever de uniformizagao
do direito, permanecem os tribunais e seus respectivos 6rgaos vinculados a
seus julgamentos passados, em ordem a garantir a integridade do sistema, a
estabilidade das relac¢des juridicas e a legitimidade das instituicdes democrati-
cas. A desuniformidade decisional, por sua vez, compromete a previsibilidade
e os tribunais intermediarios “ndo poderdo ficar omissos quanto ao dever de
solucionar divergéncias"*®, a luz da cladusula geral precedentalista alinhada no
art. 926. A diretriz, por si so, ja confere a necessaria carga normativa para se
imprimir ao acérdao turmario forga vinculante.

3.2 O incidente de uniformizag¢ao en banc (IlUBanc)

“Sonho que sou a poetisa eleita; aquela que diz tudo e tudo sabe; que tem a
inspiracdo pura e perfeita; que redine num verso a imensidade™**. O momento
exato da inspiracdo, nunca se sabe. Acontece ao acaso, diante de uma paisagem,
de uma imagem, de uma experiéncia, do siléncio ou de um vago pensamento.
N&o a toa a célebre frase de Pablo Picasso, ao redarguir sobre o momento preci-
so dainspiracdo. Responde ele: “que a inspiracao chegue ndo depende de mim.
A Unica coisa que posso fazer é garantir que ela me encontre trabalhando”#’.
Tal como a arte, o Direito se estrutura a partir de fontes inspiradoras, que vao
desde a instalacdo de uma nova ordem constitucional a criacdo de cédigos e
institutos juridicos. A CF/1988 se inspirou nos textos escritos de paises demo-
craticos; o controle difuso de constitucionalidade tem como ténica o judicial
review estadunidense; o principio da cooperagdo tem suas raizes fincadas na

255 FLEXA; MACEDO; BASTOS, Novo Cddigo de Processo Civil: temas inéditos, mudangas e supres-
sdes, p. 635.

256 ESPANCA, Vaidade.

257 Frase de Pablo Picasso. Cambio 16: Edi¢des 884-887, Informacion y Publicaciones, S. A., 1988.
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conformacao codicista portuguesa (art. 7° do Codigo de Processo Civil lusitano
de 2013: "1 - Na conducao e interven¢do no processo, devem os magistrados,
0s mandatdrios judiciais e as préprias partes cooperar entre si, concorrendo
para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composicdo do litigio”)*; a ins-
piracdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas veio da Alemanha
(Musterverfahren)®®. O incidente de uniformizacdo en banc, que ora se propde,
é inspirado no procedimento adotado pela praxis do sistema de justica dos Es-
tados Unidos da América. Como toda inspirac¢do, alguns ajustes sao necessarios
para melhor atender a realidade brasileira, sem perder de vista o elo genético.

3.2.1 Defini¢ao do instituto

A semelhanca do que sucede acol, trata o incidente de uniformizacdo en
banc de mecanismo processual com a finalidade de promover uniformidade,
estabilidade e integridade das decisdes judiciais, sempre que o conflito entre
turmas e camaras seja de substancial importancia a colocar em risco a segu-
ranca juridica e a legitimidade das institui¢des do Poder Judiciario.

Ndo é todo e qualquer conflito que se habilita a instalagdo do procedimento
en banc. Malgrado “substancial importancia” seja expressdo catalogada como
conceito juridico indeterminado e, portanto, aberta a exegese, é de se ter em
conta que o incidente de uniformizagao en banc mira o conflito suficiente a ero-
dir a confianca do tribunal e incentivar o processo de escolha de magistrados
(judge-shopping). Conflitos de somenos relevancia ndo interessam a sanidade
da doutrina de stare decisis. Outros, todavia, transbordam a relacao processual
em si e impactam a ordem social, econdmica e politica, e merecem um olhar
atilado dos membros da corte, reunidos em composicao plenaria.

258 Para maior aprofundamento, ver: FREITAS, Introduc¢éo ao processo civil: conceito e principios
gerais a luz do novo cédigo.

259 Conforme restou consignado na Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do novo Cédigo de
Processo Civil: “Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspira¢do no direito alemao, o ja referido
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que consiste na identificacdo de processos que
contenham a mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdicdo, para
decisdo conjunta”. O Musterverfahren foi introduzido na ordem juridica alema em 16/08/2005, com
vigéncia delimitada até o ano 2010, pela Lei do Processo-Modelo dos Investidores de Capital (Kapi-
talanleger-Musterverfahrensgesetz -KapMuG). Contou com prorrogacédo posterior de dois anos, sendo
que, em data de 19/10/2012, novo diploma conferiu-lhe sobrevida até 1 de nov. de 2020. STURNER,
Reformas recentes e perspectivas de desenvolvimento do Processo Civil alemdo, p. 41-53.
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3.2.2 Procedimento

Da capacidade subjetiva

O incidente de uniformizagdo en banc podera ser suscitado por quaisquer
dos membros do tribunal, como também pelos membros do Ministério Publico.

Da instauragao do procedimento

Avistada a diferenca de entendimento entre turmas e camaras, ao longo
da sessao ou antes mesmo de sua ocorréncia (notadamente quando se tem
noticia antecipada da posicdo da turma ou camara recursal), o julgamento sera
suspenso ou retirado de pauta, com redagdo de relatério escrito e fundamen-
tado, contendo descri¢do sucinta do caso e a necessidade de superacdo da
lei do tribunal, remetido in continenti ao Presidente. Recebido o relatério, o(a)
Presidente, no prazo de 72 horas, promovera a remessa da suplica aos demais
componentes do tribunal, convocando-os a manifestacdo, em igual prazo, pela
instalacao ou recusa do incidente de uniformizacao en banc. Da decisdo que
aceita ou nega o incidente ndo desafia recurso.

A votacdo sera encaminhada por maioria simples. A se entender pela des-
necessidade do procedimento, acompanhada da apresentac¢do dos votos cor-
respondentes, retomar-se-a o julgamento do recurso pelo 6rgdo fracionario.
Do contrario, em se votando pela necessidade de instauracao do incidente de
uniformizagao en banc, o recurso de apela¢do ou o recurso ordinario é incluido
em pauta de julgamento, sob a lupa de todos os membros ativos do tribunal,
reunidos em sessdo plendaria.

Do julgamento en banc

Por ocasido da realizagdo da sessao en banc, os julgadores poderao:

(i) decidir pela manutencdo da ratio decidendi definida por uma de suas
turmas ou camaras julgadoras em casos passados e semelhantes. Nessa hip6-
tese, estardo a aplicar a “lei do tribunal”; ou

(ii) decidir pela superagdo do entendimento firmado (overruling), em de-
cisdo fundamentada, a qual tera aptidao precedencial vinculante, a revestir-se
de “nova lei do tribunal”, autorizada a modulagado de seus efeitos, na forma do
art. 927, 8 3°do CPC/2015.

Sob esse prisma, distancia-se da “arguicao de divergéncia”, na medida em
que, nesta, analisa-se o elemento abstrato, ou seja, tdo-somente a questao de
direito, ao passo que o incidente de uniformizagéo en banc descera as minucias
do caso concreto, a analisar os aspectos faticos essenciais e o ndcleo normativo
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com aptidao de universalizacao, sem necessidade de suspensdo dos processos
que com a matéria guardam conexdo - mas apenas e isoladamente daquele
objeto de discussdo -, pois ndo se discute teses in abstrato, mas a situa¢ao in
concreto.

Em formacao dialética, os magistrados apresentardo suas razdes, autori-
zada, in casu, apresentacao de sustenta¢do oral, segundo o costume e prazo
regimentais. O debate e a construcao dialética e dialégica da decisdo en banc
sdo essenciais para a solidificacdo da cultura de precedentes. Questdes ligadas
a politica judiciaria, dentro desse contexto, sdo perniciosas. Em substituicdo,
ganha protagonismo a fundamentacao, a reger soberanamente o processo de
eleicdo do resultado juridico a ser atingido.

Superados os debates, seguir-se-a a lavratura do acérddo, o qual podera
encaminhar pela manutencdo da lei do tribunal ou pela superag¢do. A decisdo
proferida pelo 6rgdo plenario tem forca precedencial, a vincular demais tur-
mas e camaras julgadoras (efeito horizontal) e os demais magistrados (efeito
vertical). Nessa formatacdo légica, assegura-se “uniformity and continuity in
its decisions, while enabling the court at the same time to follow the efficient
time-saving procedure”2°,

3.3. 0 modus de introducgao do incidente de uniformizacao en banc pela
via regimental

Discussao relevante concerne a modalidade de introdug¢do do incidente de
uniformizacao en banc na ordem juridica brasileira: se pela via legislativa ou se
pela via regimental. Com o advento da CF/1988, delimitou-se, de modo mais
criterioso, o campo de regulamentacdo das leis e dos regimentos internos dos
tribunais, com a incumbéncia atribuida a estes Ultimos de deferéncia a reserva
de lei federal para a edicdo de regras de natureza processual (art. 22, inciso | da
CF/1988), bem como as garantias fundamentais das partes, “dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e admi-
nistrativos” (art. 96, inciso |, alinea a). Nesse encalco, “nem o Poder Executivo e
nem o Poder Legislativo podem editar normas sobre os trabalhos internos das
Cortes Judiciarias™®'. Afinal de contas, “lei e regimento tém érbitas distintas.

260 LAW REVIEW EDITORS, 1954.

261 ADIn° 1105 - MC, rel. Ministro Paulo Brossard, publicado em 27 de abr. de 2001.
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Dentro de suas areas respectivas, soberanos o sdo, igualmente, o Legislativo e o
Judiciario"*2, A celeuma, portanto, diz respeito a competéncia: se o incidente de
uniformizacdo en banc pode ser soberanamente introduzido e regulamentado
pela via regimental.

Sobre o ponto, José Frederico Marques anota que o termo “direito processu-
al” contempla ndo somente “as normas relativas as garantias do contraditério,
do devido processo legal, dos poderes, direitos e 6nus que constituem a relacao
processual”?®, como também as normas que tém em vista compor preceitos
que regulem os atos destinados a realizar a causa finalis da jurisdicdo?®*. O ato
de julgamento, por sua vez, consiste em momento culminante da acao jurisdi-
cional e, nessa condicao, ha de ser regulado em seu regimento interno, livre da
interferéncia dos demais Poderes, pois expressao da garantia constitucional de
sua autonomia organico-administrativa (art. 96, inciso |, alinea a), da CF/1988)%5.
Decerto, a linha divisa € demasiado delgada, de modo que o deslinde ndo se
faz por tracos retilineos, nitidos e firmes de alto a baixo; ha zonas cinzentas e
entrancias e reentrancias a revelar que a matéria de competéncia se verificam
situagBes:

[...]1 que lembram os pontos divisérios do mundo animal e vegetal. Nada mais
facil distinguir um elefante de uma flor, uma rosa, uma orquidea, ou um lirio. No

entanto, ha determinados seres que os cientistas vacilam em dizer se pertencem
ao mundo vegetal ou ao mundo animal®®.

262 GUIMARAES, O juiz e a fungédo jurisdicional, p. 176. De par com isso, o regimento interno osten-
ta natureza juridica de lei material. “Na taxinomia das normas juridicas, o regimento interno dos
tribunais se equipara a lei”. ADI 1.105 - MC, rel. Ministro Paulo Brossard, publicado em 27 de abr.
de 2001. Nesse mesmo sentido: HC 143.333, rel. Ministro Edson Fachin, publicado em 21 de mar.
de 2019: “[0]s regimentos internos dos Tribunais, editados com base no art. 96, |, a, da Constituicdo
Federal, consubstanciam normas primarias de idéntica categoria as leis, solucionando-se eventual
antinomia ndo por critérios hierarquicos mas, sim, pela substancia regulada, sendo que, no que tange
ao funcionamento e organizagdo dos afazeres do Estado-Juiz, prepondera o dispositivo regimental”.

263 MARQUES, Dos Regimentos Internos dos Tribunais, p. 88.
264 MARQUES, Organizagéo Judicidria e Processo, p. 20.

265 “Consiste o autogoverno da magistratura no exercicio de fun¢des normativas e administrativas
tendentes a garantir a plena independéncia ao Poder Judicidrio entre os 6rgaos do Estado”. MAR-
QUES, Dos Regimentos Internos dos Tribunais, p. 168.

266 ADIn° 1105 - MC, rel. Ministro Paulo Brossard, publicado em: 27 abr. 2001.
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De toda sorte, cada Poder ostenta uma por¢do privativa competencial a obs-
tar a ingeréncia dos demais, como extensao de sua autodeterminacao. Nesse
processo de investiga¢do da raia divisa, incumbe a tarefa de identificacdo dos
chamados atos interna corporis, blindados a atividade legiferante a merecer
tratamento pela via dos regimentos internos. Alids, o STF, hd muito, em decisao
memoravel, firmou essa diretriz, a reconhecer a inconstitucionalidade da Lei
n° 2.790/1956, que promovia alterag¢do no art. 875 do entao CPC/1973, para
admitir que as partes interviessem no julgamento depois de proferido o voto
do relator. Na ocasido, o Ministro Edgar Costa redarguiu que:

[...] a prépria autonomia interna dos tribunais, no que diz respeito a sua compe-
téncia privativa para estabelecer as normas a seguir na marcha dos seus trabalhos,
através dos seus regimentos, que, por preceito constitucional (art. 97, Il), Ihes cabe,
livre da interferéncia de outros poderes?’.

A ordem dos julgamentos e os atos processuais contidos no amago da judica-
tio, portanto, refogem da regulamentacdo normativa da lei formal e inserem-se
no radar dos regimentos internos. Dessa feita, a introdu¢do de mecanismos com
a finalidade de uniformizar a jurisprudéncia — entre eles, o incidente de unifor-
mizagao en banc — consiste em matéria que merece disciplinamento juridico
dos regimentos internos dos tribunais, porque vinculada a acdo jurisdicional.
Ndo a toa, a diretriz alinhavada no art. 926 do CPC/2015, mandataria do dever
de uniformizacao, integridade e coeréncia das decisGes judiciais.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em uma apertada sintese do que foi tratado, pode-se concluir que:

(i) Oart.927 do CPC/2015 enumera um rol aberto das decisdes com ap-
tidao precedencial, sem pretensdo de esgotamento do fendmeno;

(i) Osacordaos proferidos pelos érgaos fraciondrios vinculam as turmas e
camaras seguintes, sempre que analogas as categorias faticas, como extensao
do efeito horizontal da doutrina de stare decisis;

(iii) Simultaneamente, os juizes primevos estdo vinculados as decisdes
emanadas pelas cortes intermediarias, em vista do efeito vertical préprio do
sistema de stare decisis;

267 MARQUES, Dos Regimentos Internos dos Tribunais, p. 62.
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(iv) Na hipdtese de conflitos intraturmas, aparece o incidente de uniformi-
zagao en banc como mecanismo a assegurar a integridade e coesdo das decisdes
judiciais, na forma do art. 926 do CPC/2015;

(v) Por se tratar de matéria inserida na competéncia interna dos tribunais,
o incidente de uniformizagao en banc merece tratamento regulatério pelos
respectivos regimentos internos, a luz da diretriz do art. 96, |, a da CR/1988.
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1 INTRODUCAO

A positivacdo de valores e principios nos modernos ordenamentos juridicos
trouxe um grande desafio para a continuidade da operacdo do Direito por meio
do seu cédigo binario préprio (licito/ilicito). Neste cendrio complexo, em que é
reconhecida a funcao do processo de construir o sentido dos direitos por meio
dos chamados precedentes judiciais, revelou-se necessaria a incorporagdo ao
direito processual escrito da civil law de regras sobre a importancia de valoriza-
¢do da jurisprudéncia, pois somente assim sera possivel o Direito realizar sua
funcdo de estabilizar expectativas normativas. As novas normas processuais
sobre o carater vinculante da jurisprudéncia acabam reconhecendo que o direi-
to processual possui aptiddo para complementar e introduzir novos elementos
no sistema do Direito.

A andlise da importancia da gestdo dos precedentes para garantia da auto-
nomia do sistema de protecdo social trabalhista tem como referencial a teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann?®. Considerada a existéncia de conflitos in-
tersistémicos?*® na sociedade, principalmente entre as comunicac¢des dos au-
tdbnomos sistemas juridico, econdmico e politico, apresentam grande alcance
pratico as ideias luhmannianas de autoreferéncia para compreensao da atual
funcdo do Direito do Trabalho que Ihe garantem identidade e autonomia?”.

A autonomia de cada sistema é garantida pelo seu fechamento operacional
e ndo é absoluta, verificando-se uma abertura cognitiva em relacdo ao meio
ambiente no qual inserido, ainda mais na tematica da analise dos fatos que
sdo trazidos para o processo judicial mediante procedimento especifico para
a construcdo do sentido do precedente. A complexidade do ambiente é trans-
ferida para dentro do sistema que é autopoiético?’’ e interpreta os problemas
selecionados do ambiente através de um c6digo binario proprio.

268 LUHMANN, La sociedad de la sociedad.

269 Os diversos sistemas sociais sdo formados para reduzir a complexidade do mundo e torna-lo
compreensivel para as pessoas (ou sistemas psiquicos, na nomenclatura da teoria dos sistemas).
Nao existe um sistema social Unico, pois a formag¢do de um sistema atua como catalisador para o
desenvolvimento de novos outros sistemas, reproduzindo-se. No presente artigo, por exemplo, a
pesquisa volta-se para o novo microssistema de formacdo de precedentes qualificados trabalhistas.

270 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 245.

271 “La unidad del sistema juridico se lleva a efecto en primer lugar en forma de secuencias operativas que
reproducen el sistema autopoiéticamente. Las operaciones pueden observar su pertenencia al sistema; es
decir, tienen capacidad de distinguir entre sistema y entorno. Esta distincién actualiza la autorreferencio;
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A confiang¢a no sistema do Direito e, em especial, no processo judicial depen-
de da sua capacidade de generalizagao congruente de expectativas normativas,
possuindo especial relevancia aos precedentes anteriores de casos similares?’2,
As interferéncias entre os sistemas obriga o Direito a estudar uma forma de
acomodacao e resolucdo das questdes sujeitas a sua aprecia¢ao, desenvolven-
do-se o sistema por meio de seus préprios elementos (autopoiese).

No presente estudo, é analisada a importancia da gestdo dos precedentes
para garantia da autonomia do sistema juridico trabalhista, considerada a espe-
cial funcdo da Justica do Trabalho de distin¢do entre os interesses protegidos ou
rejeitados pelo Direito, de acordo com operacdes internas do proprio sistema?’3,

Por ultimo, um aviso ao leitor para finalizar esta breve introdug¢do do tema:
considerados os limites deste trabalho, ndo seria possivel analisar de maneira
completa a sofisticada e intrincada teoria dos sistemas de Luhmann. A sua
utilizacdo como referencial tedrico unicamente destacara aspectos essenciais
que podem ser Uteis para a compreensdo do nivel da importancia atual de
gestdo de precedentes trabalhistas. Assim, o texto é dividido em trés capitulos
principais que comparam os elementos da teoria dos sistemas e os elementos
do sistema de precedentes trabalhistas:

a) Autopoiese e a autonomia do Direito do Trabalho: no mundo inteiro,
assiste-se a uma tendéncia de superacao das distin¢cdes entre os ordenamen-
tos juridicos dos paises das grandes familias juridicas do civil law e da common
law?"4, Cada vez mais sao adotadas regras escritas nestes Ultimos?’; ao mesmo

o0 en otras palabras: actualiza una sefializacién por medio de la cual el sistema se designa a si mismo, a
diferencia de todo lo demds”. LUHMANN, El derecho de la sociedad, p. 153.

272 Nas palavras do Professor Mesquita da Universidade de Sdo Paulo, “Processo incivil é o seu
oposto; é processo do qual nunca se sabe qual serd o resultado, nunca se sabe se se conduziu com
justica, porque predisposto a ocultar, a camuflar, a impedir que apareca a desordem ou tirania”.
(Mesquita e o grupo de estudos: homenagem p6stuma ao professor emérito José Ignacio Botelho
de Mesquita. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo - v. 115, jan/dez. 2020,
fls. 883 e 892).

273 SANTOS, Direito processual coletivo trabalhista, p. 134/135.

274 Com maior profundidade, a tematica da aproximacao entre as familias juridicas do mundo
ocidental foi desenvolvida em livro especifico: AMENT, Recurso de revista repetitivo: entre os prece-
dentes da common law e o julgamento por causa piloto.

275 Por exemplo, na Inglaterra, que é pais considerado ber¢co da common law, desde 1999 é adotado
um codigo de processo civil escrito (Disponivel em: https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-ru-
les/civil. Acesso em: 28 mar. 2024).
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tempo em que é atribuido cada vez mais carater vinculante a decises anterio-
res nos primeiros?’®. No Brasil, a Lei n® 13.015/14%7 e o Codigo de Processo Civil
de 2015 conferem grande importéncia ao direito jurisprudencial e introduzem
uma inovacdo emblematica na cladssica teoria da decisdo judicial. Participan-
do ativamente desta nova forma de construcdo do ordenamento juridico, a
decisdo do juiz ndo estaria mais limitada apenas a sua consciéncia e ao texto
legal. A producao do Direito nos Tribunais e a relevancia atribuida as decisdes
anteriores ou aos chamados precedentes judiciais é comparavel a importancia
que a autorreferéncia possui na teoria de Luhmann para o reconhecimento da
autonomia de um sistema que se autorreproduz.

b) Autorreferéncia na Teoria dos Sistemas e o sistema observador: o
sistema juridico trabalhista é autorreferente, produz e opera com sentido pré-
prio que lhe confere autonomia e identidade perante o ambiente e os outros
sistemas da sociedade. O conceito de sentido é fundamental para a teoria dos
sistemas e traz o problema do paradoxo dos pontos de partida do sistema ob-
servador?’8. Na medida em que todo problema pode retroceder a questdo da
distincdo elementar e inicial escolhida pelo observador, verifica-se a importancia
de respeito aos limites da autopoiese do sistema especial trabalhista?®. O siste-
ma constituido de sentido guarda sua propria autopoiese quando, a0 mesmo
tempo, observa a si mesmo (para dentro)?°, aos outros sistemas (acoplamento
estrutural) e ao seu ambiente (para fora), preservando sua diferenca. Os diver-
Sos sistemas precisam se observar reciprocamente para continuarem a existir.
Neste cendrio complexo, a autonomia do sistema é garantida pela operacao
interna (encerramento operativo) capaz de realizar a diferenca fundamental
que lhe garante identidade no ambiente.

276 Tal como a A Lei Alema de Processo Modelo para Investidores de Capital (KapMuG) que pretende
facilitar aos investidores lesados a execuc¢do de pedidos de indenizagdo (Disponivel em: https://www.
gesetze-im-internet.de/kapmug_2012/index.html. Acesso em: 28 mar. 2024).

277 Alein®13.015/14 introduziu na CLT o art. 896-C que disciplina o recurso de revista repetitivo
trabalhista.

278 De acordo com Luhmann, o sentido permite a criagdo seletiva de todas as formas sociais e
psiquicas, pois ndo é possivel imaginar uma observacdo que ja ndo tenha implicito o sentido.

279 NIKLAS, Introducdo & teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate, p. 230.

280 Para Luhmann, tratando-se de sistemas constituintes de sentido, a auto-observagdo torna-se
componente necessario da reproducdo autopoiética.
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c) Aimporténcia da gestdo de precedentes trabalhistas: o sentido é uma
conquista prépria dos sistemas sociais e psiquicos, pois permite o desenvolvi-
mento da recursividade, da autopoiese e da prépria complexidade do sistema,
representada na diferenca entre sistema/ambiente/outros sistemas. Toda orga-
nizagdo dos sistemas sociais e psiquicos é regulada a partir da definicdo de um
sentido?'. No caso dos precedentes judiciais, busca-se a consisténcia interna do
sistema nas respostas apresentadas diante das provoca¢des do meio. Tendo em
vista o acoplamento estrutural com o ambiente e com outros sistemas também
autdbnomos (da politica, da economia e da administragdo, por exemplo), inves-
tiga-se a importancia da gestdo dos precedentes para a Justica?? da decisao e
da propria a autonomia do sistema do Direito do Trabalho.

2 AUTOPOIESE EAAUTONOMIA DO DIREITO DO TRABALHO

2.1 Autopoiese

Niklas Luhmann analisa a complexa sociedade mundial por meio da teoria
dos sistemas que sdo fechados operacionalmente, mas abertos cognitivamente.
A complexidade da sociedade é potencializada na medida em que seus siste-
mas estabelecem rela¢cdes com o ambiente e também com os outros sistemas
autdnomos?®. O nucleo da teoria dos sistemas, assim, € conectar as referéncias
externas e internas mediante operagdes internas, realizadas dentro do préprio
sistema mediante seu cédigo binario proprio4.

O sistema ndo é apenas uma unidade, mas a diferen¢a?®. O ponto de partida
para a teoria dos sistemas é a diferenca. Neste ponto, Luhmann desenvolve

281 De acordo com Luhmann, o sentido permite a criagdo seletiva de todas as formas sociais e
psiquicas, pois ndo é possivel imaginar uma observagdo que ja ndo tenha implicito o sentido.

282 Para Luhmann, a Justica ndo é a simples correspondéncia entre a decisdo e os interesses ex-
ternos, mas sim a capacidade de qualificacdo dos interesses de acordo com operagdes internas do
préprio sistema. SANTOS, Direito processual coletivo trabalhista, p. 134/135.

283 De acordo com Santos, os acoplamentos estruturais dos sistemas sociais necessitam de uma
base de realidade, de um continuo de materialidade de um mundo que funciona fisicamente, muito
embora ndo definam os limites de cada sistema. SANTOS, Direito processual coletivo trabalhista, p. 99.

284 Citando Luhmann, Santos destaca que seria muito parcial a descricdo da sociedade moderna
apenas como um conjunto de sistemas funcionais autbnomos, que ndo se observam, apenas seguin-
do as exigéncias para sua propria reprodugdo. SANTOS, Direito processual coletivo trabalhista, p. 98.

285 NAFARRATE, Introdugdo a teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate, p. 101.
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uma grande mudanca na teoria dos sistemas que é a substituicao do conceito
sistema aberto/fechado pelo conceito de autopoiese. Somente quando um sis-
tema desenvolve complexidade para se construir com seus préprios elementos
e estruturas, pode-se dizer que verificada sua autopoiese.

A autopoiese do sistema nao impede que sofra irritacbes do meio e de
outros sistemas, verificando-se uma contradi¢do na dificil e paradoxal missdo
do Direito: garantir estabilidade no cenario de uma realidade extremamente
complexa e contingente. Os mais diversos ruidos do ambiente tentam interferir
no sistema juridico. Todavia, somente sdo selecionados e introduzidos pelo
préprio sistema, mediante seus critérios especificos que Ihes atribui a sua forma
(encerramento operativo).

Segundo Luhmann, os Tribunais estdo no centro do sistema juridico e “criam”
o Direito nos casos concretos. A legislacdo e os contratos estdo na membrana
e devem ser interpretados a luz dos casos concretos (acoplamento estrutural),
pelos Tribunais. O sistema juridico trabalhista é autorreferente, produz e opera
com sentido préprio que Ihe confere autonomia e identidade perante os outros
sistemas da sociedade.

2.2 A autonomia da Justica do Trabalho

A Constituicdo Federal, considerada a importéancia do direito fundamental
do trabalho, definiu de forma expressa a competéncia de uma Justica Especial
para interpretacao e resolu¢do de suas controvérsias, garantindo-se a autono-
mia do sistema de protec¢do social justrabalhista.

Para a teoria desenvolvida por Luhmann, um sistema é autbnomo quando se
torna capaz de gerar a sua propria “estrutura” (ordem sistémica ou auto-organi-
zagdo) e produzir suas préprias unidades basicas (“elementos”). No subsistema
juridico, por exemplo, diversos direitos fundamentais constitucionais regulam
a produc¢do da norma juridica individual por meio das chamadas garantias pro-
cessuais, destacando-se: principio da igualdade, principio da inafastabilidade
da jurisdicdo e acesso ao Poder Judiciario, principio do juiz natural, principio
do devido processo legal, principio do contraditorio e ampla defesa, principio
da motivagao das decisdes judiciais?®.

286 Constituicdo Federal, art. 5°, caput, XXXV, XXXVII, LIV, LV, art. 93.
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A legitimidade da construcao da norma juridica e dos precedentes traba-
Ihistas é garantida pelo respeito e consisténcia destes principios fundamentais,
pois somente assim o processo tem a capacidade de realizar a filtragem das
irritacbes do ambiente que serdo interpretadas de acordo com a propria auto-
poiese do Direito do Trabalho.

O Direito, como sistema de controle social, regula a sociedade e, dessa for-
ma, também a sua propria opera¢do que somente € legitima dentro de certos
limites. Além disso, o Direito também estabelece a articulacdo e limites da in-
teragdo entre subsistemas sociais dotados de um elevado grau de autonomia,
que possuem o seu cédigo e autopoiese proprios.

2.3 A positivacao

A positivacdo na sociedade moderna representou um grande avango e foi
uma importante diferenciacdo para o sistema juridico que passa a atuar com
um cédigo proprio, exprimindo a superacdo do principio da estratificacdo de-
terminado pela politica e representa¢8es morais estaticas®’.

Na complexa sociedade atual, o direito positivado ndo é estatico, universal
e atemporal, variando nos diversos paises. Assim, Luhmann rompe com im-
portantes fundamentos do direito natural, pois defende a ndo existéncia de
uma legitimidade que viesse de fora do Direito. Por se tratar de um sistema
autopoiético, todos os seus elementos devem ser construidos internamente,
segundo seu codigo proprio.

Para Luhmann, o mundo ndo possui um centro de certeza (como as leis di-
vinas para a explicacdo de todas as coisas, por exemplo), sendo por esta razao
considerado por alguns anti-humanista?®. Todavia, a conclusdo parece que seria
exatamente em sentido contrario. A superagao da ideia de uma sociedade es-
tratificada vai corresponder ao desenvolvimento de uma base do Direito muito
mais movel, com varios centros de decisdo autbnomos, que agem com isonomia
e igualdade, caracteristicas imprescindiveis a dignidade de todo ser humano.

A positivacdo de valores, clausulas gerais e principios nos modernos orde-
namentos juridicos trouxe um grande desafio para a continuidade da operagdo

287 Em regimes autoritarios, verifica-se uma sobreposi¢do dos cédigos do sistema politico sobre
o codigo binario do sistema juridico.

288 SANTOS, Direito processual coletivo trabalhista, p. 126.
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do Direito por meio do seu cédigo binario préprio (licito/ilicito). As decisdes e os
precedentes dos Tribunais servem como zona de contato do sistema juridico
com os outros sistemas sociais, do seu ambiente e de sua periferia.

A positivacdo das leis € muito importante e representou um grande avango
para a humanidade, principalmente em termos de isonomia e racionalizacdo
das expectativas normativas, mas, sera que a pureza do Direito se resume a
lei? Onde entrariam os precedentes trabalhistas?

As discussdes sobre a fun¢do do processo na sua relagdo com as normas de
direito material do trabalho e com o préprio ordenamento juridico sdo renova-
das com o sistema de precedentes da Lein® 13.015/14 e do Cédigo de Processo
Civil de 2015. A partir desta nova realidade, em que é reconhecida a funcao do
processo de construir o sentido dos direitos, revelou-se necessaria a incorpo-
ragao ao direito processual escrito da civil law de regras sobre a importancia
de valorizagao da jurisprudéncia, pois somente assim sera possivel o Direito
realizar sua func¢do de estabilizar expectativas normativas.

Independente da discussdo se todas as decisbes do art. 927 do CPC consti-
tuem precedentes judiciais, o certo € que as novas normas processuais sobre
o carater vinculante da jurisprudéncia acabam reconhecendo que o direito
processual possui aptiddo para complementar e introduzir novos elementos
no sistema do Direito.

3 AUTORREFERENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. POR QUE UM
OBSERVADOR ESPECIAL?

Luhmann defende que a base reprodutiva dos sistemas sociais é o sentido,
presente em todas as comunica¢des?. O observador ndo se coloca acima da
realidade; ndo é um sujeito localizado fora do mundo dos objetos. A regra de
direito material e o sistema observador sao muito importantes para o exame
da prova dos fatos na construc¢do do precedente judicial?®.

Com o aumento da complexidade social e a supera¢do da chamada moral
Unica, o observador do processo ndo pode desconsiderar o direito material

289 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 12.

290 Segundo Luhmann, “observar é a operacdo, enquanto observador é um sistema que utiliza as
operagles de observag@io de maneira recursiva, como sequéncias para obter uma diferencas em relagéo
ao meio". NAFARRATE, Introducgéo a teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate,
p. 154.
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discutido na a¢do para valoragdo das provas na construcdo da norma individual
do caso concreto. Na realidade, é bastante dificil separar o que seja matéria de
fato do que é matéria de direito, na medida em que o sentido da norma e sua
interpretacao somente podem ser definidos diante do caso concreto, de forma
recursiva e autopoiética.

Nao se discute nos tempos atuais a autonomia cientifica do Direito Proces-
sual do Trabalho cujas opera¢des seguem principios e métodos préprios?*.
Poder-se-ia questionar qual seria a identidade propria e diferenca fundamental
que catalisou o desenvolvimento do processo do trabalho como meio especial
de comunica¢do?

Afinalidade especifica do processo trabalhista € muito diversa do processo
civil tradicional, cujo desenvolvimento foi orientado, principalmente, para a
resolu¢do de questdes meramente patrimoniais ou individuais. Nos processos
trabalhistas sdo analisadas matérias coletivas e sociais, lidando diretamente
com a expressao da prépria personalidade humana do trabalhador que dis-
pensa parte de suas energias fisicas e mentais para a realiza¢do do trabalho.

A observacao e valoracao dos fatos por um sistema especial revelou-se a
Unica forma de compreensdo da complexidade do fenémeno trabalhista na sua
integralidade. A importancia da funcdo da Justica do Trabalho para estabilizagao
da complexidade do ambiente social é inafastavel.

No caso especifico do Brasil, ressalte-se que ao tempo da aprovacdo da CLT
(1943) ja vigoravam o Codigo Civil de 1916 e o Cédigo de Processo Civil de 1939,
que regulavam separadamente as normas de direito material e processual.
Ainda assim, preferiu o legislador consolidar em um Unico diploma legal as
disposicdes de natureza material e processual, ao mesmo tempo em que foi
rejeitada a aplicacao das disposi¢es processuais comuns tidas por incompa-
tiveis com o espirito da nova legislagdo processual trabalhista?®.

291 SCHIAVI, A teoria geral do processo do trabalho e a reforma trabalhista da lei 13.467/17.

292 CLT, Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.
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3.1 Novos ruidos do complexo ambiente social: massificacdo de
demandas

A autopoiese do sistema ndo impede que sofra irritacSes do meio e de ou-
tros sistemas, mas significa que as respostas destes ruidos serdo construidas
internamente, a partir de elementos do préprio sistema.

O problema quanto ao tratamento da litigiosidade repetitiva no Brasil ndo
é recente, tendo sido microssistema de processo coletivo inaugurado por meio
das Leis Federais n°7.347/1985 (Acao Civil Publica) e n°®8.078/1990 (Codigo de
Defesa do Consumidor). Buscava-se a criagdo de um instrumento que comba-
tesse a litigiosidade repetitiva, garantindo isonomia de tratamento a sujeitos
atingidos por condutas lesivas de impactos coletivos?.

Todavia, a pouca efetividade do sistema de tutela dos direitos acidentalmen-
te coletivos para reducdo do nimero de demandas seriadas e de promogao
da isonomia, pode ser atribuida a diversas raz6es, conforme adverte Cunha:

a) ndo ha uma quantidade suficiente de associagdes, de maneira que ndo é comum
0 ajuizamento de a¢8es coletivas, ndo se conseguindo alcancar todas as situa¢bes
massificadas que se apresentam a cada momento;

b) a legislacdo proibe, em alguns casos, as a¢des coletivas: o paragrafo Unico do
art. 1°da Lei 7.347/1985 veda o uso da agdo civil publica para veicular pretensdes
que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, FGTS e outros fundos de na-
tureza institucional cujos beneficidrios podem ser individualmente determinados;
) a extensao secundum eventum litis da coisa julgada coletiva contribui para que
as questdes repetitivas ndo sejam definitivamente solucionadas nas agdes cole-
tivas. Nos termos dos §8 1° e 2° do art. 103 do CDC, a extensdo da coisa julgada
podera beneficiar, jamais prejudicar, os direitos individuais. Julgado procedente o
pedido, ou improcedente ap6s instrucao suficiente, havera coisa julgada para os
legitimados coletivos, podendo, entretanto, ser propostas as demandas individu-
ais em defesa dos respectivos direitos individuais. Na improcedéncia por falta de
prova, ndo havera coisa julgada, podendo qualquer legitimado coletivo repropor

293 Conforme Raimundo Simdo de Melo: “No processo do trabalho - CLT - tem-se a tradicional
jurisdicdo individual, destinada a solucdo dos conflitos individuais de trabalhadores, como os pleitos
de horas extras, de aviso prévio, de férias indenizadas, de equiparacdo salarial, de cancelamento
de punicbes aos empregados, etc. Esse sistema, contudo, ndo serve mais para dar protecdo efetiva
aos direitos dos trabalhadores agredidos coletivamente. Assim, para a tutela coletiva no processo
do trabalho, ha que se aplicar a LACP e o CDC e subsidiariamente o CPC, quando compativel. A CLT
tem aplicagdo muito restrita porque foi concebida dentro de uma filosofia individual, sendo as suas
normas praticamente invidveis no sistema de jurisdicdo coletiva, salvo nos caso da acdo de dissidio
coletivo, cujo objeto peculiar é a criagdo, modificagdo, extingdo, manutencdo ou interpretacdo de
normas juridicas”. MELLO, A¢do Civil Publica na Justica do Trabalho, p. 42.
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a demanda coletiva, desde que haja novas provas, sendo igualmente permitido
a qualquer sujeito propor sua demanda individual. Vale dizer que as demandas
individuais podem ser propostas em qualquer caso de improcedéncia;

d) a restricao da eficacia subjetiva da coisa julgada em ac¢do coletiva, estabelecida
pelo art. 16 da Lei n®7.347/1985 e, igualmente, pelo art. 2°-A da Lei n® 9.494/1997,
que Ilhe imp&em uma limitagdo territorial, acarreta uma indevida fragmentacédo
dos litigios, contrariando a esséncia do processo coletivo, que tem por finalidade
concentrar toda a discussdo numa Unica causa®*.

Nesta complexa realidade social, justificam-se a necessidade de novas téc-
nicas mais adequadas para o descongestionamento das vias judiciais e garan-
tia de isonomia aos jurisdicionados, tendo em vista a finalidade do Direito de
estabilizacdo congruente das expectativas normativas.

Releve-se que massificagdo de demandas similares ndo ocorre apenas no
Direito do Trabalho, sendo uma caracteristica da complexa sociedade moderna
e ndo apenas do Brasil. Ao redor do mundo, diversos ordenamentos juridicos
passaram a desenvolver técnicas para o tratamento coletivo de questdes co-
muns em demandas individuais, tal como procedimento-modelo alemao ou
causa piloto na Inglaterra>.

No Brasil, este microsossistema de formacdo de precedentes qualificados é
iniciado com o procedimento do recurso extraordinario (Lei n® 11.418 de 2006)
e especial repetitivos (Lei n® 11.672/08), cujas premissas irdo balizar a regulacao
do recurso de revista trabalhista repetitivo da Lei n° 13.015/15%, No ambito
dos Tribunais Regionais e Estaduais, o incidente de resolu¢dao de demandas
repetitivas dos arts. 976 a 987 do CPC*” também é estruturado a partir destas
mesmas premissas e integra este novo microssistema processual, promovendo
um verdadeiro didlogo de fontes normativas.

No capitulo seguinte, seguir-se-a o estudo da importancia da gestao, da
producao e reproduc¢do da comunicagdo por meio do microssistema de prece-

294 CUNHA, Recursos Repetitivos.

295 CABRAL, O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemdo: uma alternativa as a¢des co-
letivas.

296 CLT, Art. 896-B. Aplicam-se ao recurso de revista, no que couber, as normas da Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil), relativas ao julgamento dos recursos extraordinario
e especial repetitivos (Incluido pela Lei n® 13.015, de 2014).

297 Nos termos da Instru¢cdo Normativa n° 39 do TST. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/docu-
ments/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe. Acesso em: 02 abr. 2024.
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dentes judiciais trabalhistas, considerados os seus principios proprios que lhe
garantem identidade a partir da diferenca em relacdo aos classicos principios
processuais do contraditério, publicidade, limites da coisa julgada e outros.

4 A IMPORTANCIA DA GESTAO DE PRECEDENTES TRABALHISTAS:
AUTONOMIA DO SISTEMA

O sistema juridico trabalhista é autorreferente, produz e opera com sentido
préprio que lhe confere autonomia e identidade perante os outros sistemas da
sociedade. Os juizes trabalhistas atuam no papel de observadores utilizando
um cédigo binario e programa proprios, tendo em vista a finalidade da prote-
¢do social.

As operac6es comunicativas internas do sistema juridico sdo organizadas de
modo recursivo e autorreferencial: o sistema observa o sentido para a produ-
¢do de sentido, numa espécie de relagdo circular e paradoxal. De acordo com
ateoria dos sistemas, um sistema adquire autonomia quando as suas relacdes
com 0 meio e com outros sistemas sao orientadas pelo seu diferente modo de
operacdo interna, desenvolvendo um codigo binario proprio?.

O Direito tem consciéncia de sua contingéncia e ndo possui a pretensdo de
assegurar a observancia de todos os comportamentos prescritos; ao contrario,
busca tdo-somente garantir as expectativas de conduta. Diante de seu carater
normativo, a estabilizacdo das expectativas deve ser garantida ainda que de
modo contrafatico (por meio da coercdo), estabilizando-se no tempo. Assim,
as expectativas normativas®*® devem ser generalizadas independentemente do
cumprimento ou descumprimento da norma.

A organizagao e observancia dos precedentes procura afastar de forma
congruente o risco de divergéncia na aplicagdo das mesmas regras para casos
semelhantes, em prejuizo do principio da igualdade, da prépria confianca no
Poder Judiciario e da autonomia do Direito do Trabalho como sistema especial
de comunicacgao.

298 O Direito opera através do cédigo-binario (licio/ilicito). Os demais subsistemas sociais também
possuem cédigos proprios que lhes confere identidade e autonomia: na economia (ter/ndo ter), na
politica (poder/nao poder) etc.

299 Nos termos do Decreto-Lein. 4.657, de 4 de setembro de 1942, “Ninguém se escusa de cumprir
a lei, alegando que ndo a conhece”. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
del4657compilado.htm. Acesso em: 31 mar. 2024.
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Para Luhmann, a Justica ndo é algo externo ao sistema juridico, mas encon-
trado na consisténcia interna das decis@es. Tudo vem de dentro do sistema do
direito e é estabelecido por decisdes. Assim, é muito importante que a genera-
lizacdo das expectativas seja realizada de modo congruente, verificando-se a
partir de trés dimensdes: social, temporal e a material.

4.1 Dimensao material do sistema juridico

A dimensdo material ou pratica generaliza as expectativas estabelecendo
uma espécie de imuniza¢do contra incoeréncias sistémicas. Sdo fixados pontos
de referéncia abstratos para balizar o estabelecimento das expectativas de
forma concreta.

Segundo Luhmann, o Direito opera sempre por meio de programas decisé-
rios juridicos do tipo condicional: se preenchida a condi¢do prevista na norma,
entéio segue-se a determinada decisdo®®. A Politica, ao contrario, atuaria através
de programas finalisticos. O acoplamento estrutural entre a Politica e o Direito
é realizado por meio da Constituicdo, muito embora as operac¢des de cada
sistema devam preservar sua autonomia.

A generalizacao de expectativas por meio dos valores possuiria pouca ope-
racionalidade na medida em que eles apresentam um nivel de abstracdo muito
elevado. Luhmann, todavia, ndo questiona a importancia dos valores3’' para
orientacdo da generalizacdo de expectativas. Ressalta, contudo, que opera-
cionalizados de forma isolada, os valores nao seriam capazes de orientar uma
decisdo, possuindo pouca operabilidade. Isto porque a postula¢do, com base
exclusivamente num valor considerado superior e externo, acarretaria um blo-
queio a contingéncia que fundamenta a propria autonomia do Direito2,

Os valores sdo essenciais para o desenvolvimento e, ao mesmo tempo, de-
pendem de programas de decisdo que assegurem sua densidade normativa. A
titulo de exemplo, destaquem-se as regras processuais sobre a distribuicao do
Onus da prova que buscam operacionalizar e assegurar o valor constitucional
do acesso aJustica, bem como o acoplamento do processo judicial a realidade
social.

300 LUHMANN, E/ derecho de la sociedad, p. 139.
301 Aimportancia dos sentidos (sinn), na expressdo utilizada pela teoria dos sistemas.

302 LUHMANN, El derecho de la sociedad, p. 85.
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A partir da Segunda Guerra Mundial, com o advento do Estado Social, ve-
rifica-se uma a positivacdo dos valores nos programas das modernas Cons-
tituicBes. O Poder Judiciario passa a atuar como protagonista na construcao
de um sentido para os principios positivados com base nas irritacdes do meio
ambiente3®. O aumento exponencial da complexidade das rela¢des sociais e
das particularidades das situaces concretas veio acompanhado de um grande
desafio para a operagao do Direito por meio do seu codigo proprio, a partir do
esquema binario licito/ilicito.

O socidlogo alemao aponta dois grandes desafios®* trazidos aos sistemas
juridicos contemporaneos a partir da positivacdo dos valores: a) permitem a
inclusdo no interior do direito de elementos politicos, econdmicos, sociais e
morais capazes de corromper e destruir o proprio sistema. Ademais, quando
positivados, os valores equiparam expectativas juridicas e outras expectativas
sociais, prejudicando sua identidade. b) fica bloqueado o processo de diferen-
ciacdo entre Direito e Politica, com o aumento do subjetivismo e da incerteza
sobre a definicdo do conteddo do valor no caso especifico.

Luhmann tem consciéncia de que a esta altura do pensamento juridico ndo
é possivel negar ou eliminar a importancia dos valores para a producdo do
consenso®®, Todavia, defende que a solu¢do seja encontrada dentro do pro-
prio sistema para defesa de sua autonomia perante a interpenetracdo desses
elementos externos (acoplamento estrutural). Assim, o sistema juridico deve
estabelecer instrumentos juridicos que garantam o carater vinculante da inter-
pretacdo e atribuicdo de sentido aos valores positivados, garantindo-se futuras
expectativas normativas3e.

Neste cenario complexo, para legitimidade do Direito, a decisdo judicial deve
realizar o fechamento operativo do sistema, verificando-se a transferéncia da

303 Na visdo tradicional, legalista e formal do direito, ndo haveria espaco para a atividade criati-
va do julgador que, conforme expressao consagrada por Montesquieu, seria um ser inanimado e
representaria apenas a “boca da lei”. As respostas de todos os problemas seriam encontradas na
legislacdo, cumprindo ao juiz apenas declara-la. Nesta concepcdo de sistema juridico fechado, nada
poderia ser retirado fora dele para a solu¢do dos problemas internos, situacdo muito diferente do
microssistema de precedentes qualificados desenvolvido a partir de ruidos do ambiente do Direito.

304 LEITE GONCALVES, Funcdo interpretativa, alopoiese do direito e hermenéutica da cordialidade, p. 26.
305 LEITE GONGALVES, Fungdo interpretativa, alopoiese do direito e hermenéutica da cordialidade, p. 27.

306 Afinal, a confianga dos individuos na expectativa sobre as consequéncias de sua conduta é o
fundamento da prépria liberdade em todo e qualquer Estado de Direito.
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lei para a jurisprudéncia da responsabilidade pela garantia de previsibilidade
das expectativas, sob pena de uma grave desconfianca sistémica.

Diante desta provocacado do ambiente, a Lei n°® 13.015/2014 e o Cédigo de
Processo Civil de 2015 estabelecem o regramento sobre o carater vinculante
da jurisprudéncia, de modo que o proprio legislador acaba por reconhecer
que o novo direito processual ndo é simples meio e também constréi o direito
das partes, seja realizando a concretiza¢do dos principios normativos ou com-
plementando o sentido dos conceitos legais indeterminados das normas de
direito material®”.

4.1.1 Precedente e a autopoiese do sistema

Precedente, em sentido amplo, é uma decisdo sobre um caso concreto cujo
fundamento normativo podera ser utilizado para decisdes futuras em casos se-
melhantes. O precedente pode ser dividido em trés partes: a) as circunstancias
faticas da controvérsia; b) a tese ou motivacdo da decisdo; ¢) o julgamento do
pedido, com a aplicagdo da norma definida na motivagdo3e.

Um conceito mais especifico compreende o precedente como a razao de
decidir no caso concreto, também conhecida como ratio decidendi (no direito
inglés) e holding (no direito americano). Ambos os conceitos referem-se a parte
vinculante da decisao. O precedente ndo se confunde com a decisdo.

Portanto, ndo sdo todas as decisdes que constituem um precedente, na
medida em que nao possam servir de fundamento para um julgamento futuro.
Alids, uma decisdo somente podera tornar-se um precedente na hip6tese de
surgimento de um novo caso, cuja solucdo tenha por fundamento a primeira
decisdo. Assim, decisdo ndo serd um precedente, por exemplo, quando se li-
mitar a aplicar a literalidade de um texto de lei ja obrigatério ou a repetir fun-
damento de decisdo anterior, sem construir de forma autopoiética qualquer
novo elemento normativo que possa ser utilizado como razdo de decidir de
casos futuros.

307 Para a moderna ciéncia processual, ficou clara a insuficiéncia do método de julgamento da
subsuncdo, operando o Direito a partir da valoracdo das provas na constru¢do da norma individual.
Para a nova hermenéutica, a regra é apenas o suporte da norma que somente pode ser extraida
com a analise do caso concreto.

308 A explicacdo apresentada sobre o sentido e elementos do precedente foi extraida do livro:
AMENT, Recurso de revista repetitivo: entre os precedentes da common law e o julgamento por causa
piloto.
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4.2 Dimensao social do sistema juridico

A dimensdo social generaliza as expectativas por meio de procedimentos
institucionalizados pela sociedade que garantam o cumprimento da norma
mesmo diante de condutas destoantes. A institucionalizacdo de procedimentos
responde a necessidade de generaliza¢cdo de expectativas na dimensdo social,
de modo a garantir a convivéncia comunitaria. O Direito regula sua propria
criacdo, possuindo seus proprios instrumentos de criacdo e recriagdo dentro
do sistema juridico (autocatalise). Trata-se de uma estrutura de selecdo de
expectativas3®.

No sistema da common law, mesmo nao existindo norma juridica expressa,
a vinculacdo ao precedente é observada a partir da premissa de que casos
analogos devem receber a mesma solugao juridica de um sistema que seja
considerado racional. Ainda que ndo exista uma obrigatoriedade formal disci-
plinada em lei, o precedente ostenta uma presuncdo de corre¢do e somente
pode ser afastado através de um maior dnus argumentativo.

No caso do direito brasileiro, fortemente vinculado a familia do direito roma-
no-germanico, houve a necessidade até mesmo que a Lei escrita estabelecesse
a obrigatoriedade de observancia das decisdes judiciais anteriores, como nas
hipoteses do art. 927 do Cédigo de Processo Civil ou da Lein® 13.015/2014 dos
recursos de revista repetitivos no processo do trabalho. O Direito regula nao
apenas as atividades sociais, como também a sua propria criagdo, através da
comunicacao juridica das decis@es judiciais e dos precedentes.

E importante destacar que, no caso da decisdo proferida sob o rito de recur-
so de revista repetitivo trabalhista, o seu objetivo é a producao de uma decisao
piloto que sera replicada em iniUmeros outros processos. Por este motivo, a
construcdo da tese ndo fica limitada apenas as provas realizadas em contradi-
torio pelas partes nos autos do recurso afetado para julgamento da questao
juridica. O relator do incidente pode prosseguir na instrucdo de questdes de
fato, conforme a Instrucao Normativa n° 38, que regulamenta o procedimento
do Incidente de Julgamento dos Recursos de Revista e de Embargos a SbDI-1
repetitivos:

309 ALMEIDA COSTA, O funcionalismo sistémico de N. Luhmann e os seus reflexos no universo juridico,
p. 50.
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Art. 10. Para instruir o procedimento, pode o relator fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou
circunstancias de fato subjacentes a controvérsia objeto do incidente de recursos
repetitivos (grifos nossos)*'°.

A nova técnica para a resolucdo de casos em que predominam questdes co-
muns busca da realizagdo dos principios constitucionais da isonomia e duragdo
razoavel do processo, implicando uma releitura do principio do contraditério,
pensado inicialmente para a resolu¢do de casos marcadamente particulares,
com especificidades faticas relevantes a justificar diferentes subsunc¢ées nor-
mativas®'".

Assim, a legitimidade da decisdo piloto somente sera realizada com ampla
divulgacdo do tema afetado, principalmente quando se tratarem de processos
similares que sofrerdo os impactos da tese, como sera verificado no préximo
capitulo.

4.2.1 Ampla divulgacédo

Para a resolucao da macrolide, faz-se necessaria uma incursao maior nos
fatos, tendo em vista que a fixacdo da tese ndo é de interesse apenas das par-
tes do processo afetado, mas de muitos outros sujeitos. O interesse social na
justa e isondmica solugdo dos casos repetidos parece ultrapassar até mesmo
os classicos principios do processo civil individual e liberal, como a observancia
dos limites do pedido que jamais foi interpretado de forma dissociada da causa
de pedir que é bastante alargada a partir da selecdo de mais de um recurso
para julgamento conjunto.

Uma vez preenchidos os pressupostos de admissibilidade, a instauracdo e
julgamento do incidente deverao ser acompanhados da mais ampla e especifica

310 Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/72880/2015
res0201_in0038.pdf? sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 02 abr. 2024.

311 Nasua classica obra sobre o tema, Scarpinella Bueno atribui o desenvolvimento e importancia
da figura amicus curiae no direito processual brasileiro a necessidade de trazer para o ambiente do
judiciario os valores e interesses dispersos pela sociedade e pelo Estado, principalmente conside-
rando a tendéncia de atribuicdo de efeitos vinculantes a determinadas decisdes judiciais. BUENO,
Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmaético.
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divulgacdo e publicidade, tendo em vista o grande numero de sujeitos que po-
derdo ser atingidos pelos efeitos de seu julgamento e definicdo da tese juridica.

Para efeito de publicidade, é muito importante a identificacdo precisa da
questao de direito controvertida®'?, com vistas ao conhecimento pela sociedade
sobre os temas analisados pelo Judiciario.

Por outro lado, na identificacdo da lide molecular, deve ser considerada a
preponderancia das questdes comuns sobre as particularidades processuais
de alegacBes diversas que as partes possam trazer ao exame judicial exclusiva-
mente para escapar do exame coletivo. A ndo determinac¢do de sobrestamento
devido a questdes meramente acidentais dos processos concretos, certamente
levaria ao nao cumprimento das finalidades do subsistema especial de prece-
dentes qualificados trabalhistas.

4.2.2 Suspensao processual (ou sobrestamento)

Admitido o incidente de recurso de revista repetitivo e afetada a questao
a Secdo Especializada em Dissidios Individuais ou ao Tribunal Pleno, podera o
ministro relator suspender os processos pendentes, individuais ou coletivos,
que tenham como objeto controvérsia idéntica a do recurso afetado como
repetitivo (CLT, art. 896-C, 85°), podendo requisitar informacdes aos Tribunais
Regionais do Trabalho no qual se discute o objeto do incidente (§87°).

O sobrestamento dos processos com idéntica questdo de direito possui
estreita relacao com o objetivo do legislador de racionalizacao dos julgamentos
e efetivacdo do principio constitucional da razoavel duracdo do processo.

O regramento da determinacao de oficio da suspensao de processos com
matérias similares levou até mesmo a uma revisao na interpretacao do art.
104 do Codigo de Defesa do Consumidor3'3, que menciona da possibilidade de
“requerimento” de suspensdo das acées individuais a partir da ciéncia de uma

312 Analogicamente, estabelece o Art. 979, § 2°, do CPC: Para possibilitar a identificagdo dos
processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas constantes
do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos
normativos a ela relacionados.

313 Lein®8.078/90, Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do
art. 81, ndo induzem litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga
omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores
das a¢Bes individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia
nos autos do ajuizamento da acdo coletiva. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 31 mar. 2024.
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acdo coletiva. O tema repetitivo n° 60 da Tabela do Superior Tribunal de Justica
estabelece que: “Ajuizada a¢do coletiva atinente a macrolide geradora de processos
multitudindrios, suspendem-se as a¢des individuais, no aguardo do julgamento da
acdo coletiva”.

Em acdrdaos posteriores ao julgamento do tema repetitivo, o STJ ja teve a
oportunidade de reafirmar a importéncia da coeréncia e integridade para a
autonomia do sistema judicial, sendo desnecessario o requerimento da parte
para determinacao de suspensdo processual da sua a¢do individual®'*. Neste
ponto, verifica-se um didlogo entre as fontes normativas do Codigo de Defesa
do Consumidor e o microssistema de formacgdo de precedentes qualificados,
tendo em vista o tratamento coletivo de questdes comuns.

4.3 Dimensao temporal dos precedentes

A norma é uma forma de estruturacao temporal das expectativas, por meio
da absorcdo das frustraces decorrentes de sua violacdo no futuro, a partir da
previsao da sancdo. A norma deve ser respeitada e se manter de certa forma
invariavel no tempo, com uma estabilidade contrafatica.

4.3.1 Aplicacdo de oficio do novo elemento do sistema

A decisao de um precedente certamente introduz um novo elemento no
sistema juridico. Discute-se sobre a aplicagdo de oficio da tese que ndo tenha
sido invocada pela parte, ainda mais diante da regra do art. 10 do Codigo de
Processo Civil: “O juiz néo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢céo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

O diploma processual refere a impossibilidade de utilizagdo de circunstancia
de fato ndo invocada como fundamento da pretensao ou defesa, ou seja, de
fundamento juridico diverso do alegado pela parte. A norma em questao nao
impede a decisdo com fundamento legal ndo invocado pela parte, pois o co-
nhecimento da norma juridica é presuncao “jure et de jure"'>. Os acérdaos “em

314 REsp 1353801/RS, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secdo, julgado em
14/8/2013, DJe de 23/8/2013.

315 REsp n. 1.747.956/SP, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, relator para acérdao Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 15/6/2021, DJe de 30/8/2021.
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incidente de assuncdo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos”, definitivamente,
inserem novos elementos no ordenamento juridico e, inclusive, sdo de obser-
vancia obrigatdria pelos juizes e tribunais®'s.

Especificamente em relagdo ao incidente de resolu¢do de demandas repe-
titivas, estabelece o sistema do CPC que, a partir do julgamento do incidente,
a tese juridica definida no procedimento sera a aplicada a todos os processos,
individuais ou coletivos, presentes e futuros, que possuam idéntica questdo
de direito e observando-se os limites de jurisdicao do respectivo tribunal®’. A
aplicacao da norma juridica do precedente qualificado é realizada até mesmo
de oficio, independentemente de requerimento da parte®'®.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A autorreferéncia ao sentido na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann foi
apresentada como base de compreensdo da importancia da gestdo dos pre-
cedentes qualificados trabalhistas para garantia da autonomia do Direito do
Trabalho. Seguiram-se algumas conclusées:

a) Alidentidade do Direito do Trabalho é fundamentada nas operagdes rea-
lizadas a partir de um cédigo binario no esquema licito/ilicito, permitindo sua
diferenciacdo funcional em relagdo aos outros sistemas do ambiente. O codigo
proprio garante o fechamento operacional do sistema com a sua producdo e
reproducao baseada nos seus proprios elementos (autopoiese), mas nao es-
tabelece uma necesséaria adaptacao ao ambiente.

b) O reconhecimento dos precedentes e a ndo vinculacdo do desenvolvi-
mento do Direito exclusivamente a atividade legislativa, permitiu uma maior
abertura cognitiva do processo aos problemas sociais concretos. Por outro
lado, ainda que importante para o desenvolvimento do Direito, a positivacao
dos valores trouxe um enfraquecimento da func¢do do sistema de produzir a
generalizagdo congruente de expectativas pelo seu codigo binario.

316 CPC, art. 927, Ill. BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.
317 BRASIL, Lein®13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Art. 985.

318 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 1.798.374 - DF, Rel. Ministro Mauro Cam-
ppbell Marques, Acérddo 04 maio 2022. Pesquisa de jurisprudéncia.
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c) A dificuldade do tratamento do problema da explosdo do nimero de
demandas repetitivas levou ao desenvolvimento de novas técnicas processuais
mais adequadas para o descongestionamento das vias judiciais e garantia de
isonomia aos jurisdicionados, tendo em vista a finalidade do Direito de estabi-
lizagdo congruente das expectativas normativas.

d) O microssistema de formacdo de precedentes qualificados trabalhistas
€ uma resposta do sistema juridico a estes ruidos do ambiente social e pro-
cura, ao mesmo tempo: i) garantir a autonomia e a legitimidade do Direito do
Trabalho; ii) realizar o fechamento operativo do sistema por meio da decisdo
judicial, com a transferéncia da lei para a jurisprudéncia da responsabilidade
pela garantia de previsibilidade das decisdes judiciais.

e) Ateoria dos precedentes assegura a producao e reproducdo do Direito a
partir de operac¢des realizadas dentro do préprio sistema processual trabalhista
(autopoiese), garantindo-se a autonomia da Justica do Trabalho e a realiza¢do
de sua funcdo de estabilizar de forma coerente expectativas normativas.

f) Finalmente, o reconhecimento do carater vinculante das decisdes do mi-
crossistema de precedentes trabalhistas qualificados nao altera o codigo binario
licito/ilicito que garante a diferenca e autonomia do sistema juridico. A novida-
de é que novos elementos definitivamente integram o ordenamento juridico
(precedentes qualificados) e ndo podem ser desconsiderados na construgdo
de sentido da norma individual (autocatélise).
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo trazer uma reflexao sobre importancia
em se fazer a gestao dos precedentes qualificados desde o advento do Cédigo
de Processo Civil de 2015, com enfoque no sistema de gestao de precedentes
da Justica do Trabalho para alimenta¢do do Banco Nacional de Precedentes
(BNP) do Conselho Nacional de Justica, com a experiéncia vivenciada durante
a coordenacdo dos trabalhos do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes e
Nucleo de A¢des Coletivas (NUGEPNAC), evidenciando desafios com uma refle-
xao critica para a melhoria da gestdo dos precedentes.

Para uma melhor compreensdo do tema é realizada uma contextualizacdo
com uma sintese normativa em ordem cronologica crescente de interesse para
a matéria aqui tratada, para depois discorrer sobre o sistema de gestao de
precedentes utilizado pelos Tribunais Regionais do Trabalho, Rob6 Precedente,
Pangea e o Painel de Consulta ao Banco Nacional de Demandas Repetitivas e
Precedentes Obrigatérios do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

2 CONTEXTUALIZAGAO SOBRE OS PRECEDENTES NO CPC DE 2015 E
A JUSTICA DO TRABALHO

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC), o ordenamento
juridico brasileiro passou a adotar uma sistematica de precedentes vinculantes
ou obrigatérios, de forma expressa.

O legislador patrio consignou nos artigos 926 a 928 do CPC, a func¢do no-
mofilacica dos Tribunais e arrolou os precedentes de observancia obrigatéria,
in verbis:

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 editardo 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 criacao3".

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

319 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lein. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015.
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| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de consti-
tucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

[l - os acérdaos em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial re-
petitivos;

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

V - a orientacdo do plenério ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°,
quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de siumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e
da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da altera¢do no interesse social e
no da seguranca juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentac¢do adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial
de computadores3?®.

Art. 928. Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento de casos repetitivos
a decisdo proferida em:

| - incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo Unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de
direito material ou processual®'.

Nesse sentido, a fun¢do nomofilacica, delineada no artigo 926, estabelece a
importancia dos precedentes, assegurando a uniformidade na interpretacdo e
aplicacao do Direito, visando conferir estabilidade e previsibilidade a jurispru-
déncia. Ja o artigo 927 elenca os precedentes de observancia obrigatéria, que

320 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015.
321 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015.
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compdem o Sistema Brasileiro de Precedentes, em consolidagdo em nosso
ordenamento juridico. E, por sua vez, o artigo 928 deixa certo que a decisao
proferida em incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), recursos
especiais e extraordinario repetitivos sao considerados casos repetitivos que
podem ter por objeto tanto questdes de direito material quanto processual.

No ambito da Justica do Trabalho, a Instru¢do Normativa n. 38, editada por
meio da Resolucdo n. 201, de 10 de novembro de 2015, pelo Tribunal Superior
do Trabalho (TST), em seu artigo 1° deixa certo que “as normas do Cédigo de
Processo Civil relativas ao julgamento dos recursos extraordindrio e especial
repetitivos aplicam-se, no que couber, ao recurso de revista e ao recurso de
embargos repetitivos (CLT, artigos 894, Il e 896 da CLT)".

E, a Instru¢do Normativa n. 39, editada por meio da Resolucao n. 203, de 15
de marco de 2015, pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), estabelece que sem
prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em face de omissdo e
compatibilidade, os preceitos do Codigo de Processo Civil regulados nos artigos
926 a 928 do CPC (art. 2°, XXIII).

a) Resolugdo CNJ n. 235, de 13 de julho de 2016

Frente a nova tdnica dos precedentes, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
editou a Resolugao n. 235, de 13 de julho de 2016, considerando a necessidade
de criagdo de um banco nacional de dados para permitir a ampla consulta as
informacdes da repercussao geral, dos casos repetitivos e dos incidentes de
assuncdo de competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), do Superior
Tribunal Militar (STM), dos Tribunais Regionais Federais (TRFs), dos Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs) e dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal (TJs) para otimiza¢do do sistema de julgamento de casos repetitivos e
de formagdo concentrada de precedentes obrigatorios previsto no novo CPC,
e, assim, surgiu o grande desafio em se realizar a gestao dos precedentes.

Nos termos da Resoluc¢ao CNJ n. 235, de 2016, o Superior Tribunal de Justica
e o Tribunal Superior do Trabalho sdo os gestores dos recursos repetitivos, de
acordo com a competéncia constitucionalmente definida, sendo responsaveis
pela criagdo de temas e pela divulga¢do das informacdes (art. 2°).

Os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho e os
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal sdo os gestores do inci-
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dente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) instaurados no ambito de
sua competéncia (art. 3°).

Os Tribunais Superiores - STJ, 0 TSE, 0 TST, e 0 STM -, os Tribunais Regionais
Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho e os Tribunais de Justica dos Esta-
dos e do Distrito Federal sdo responsaveis pela gestdo dos incidentes de assun-
¢do de competéncia (IAC) instaurados no ambito de sua competéncia (art. 4°).

Definida a responsabilidade pela gestao dos precedentes, a Resolugdo deter-
minou a criagdo, como unidade permanente, de um Nucleo de Gerenciamento
de Precedentes (Nugep) nos Tribunais brasileiros, estabelecendo o prazo de 90
(noventa) dias para tal implementacao (art. 6°).

O art. 5° da Resolugdo CNJ n. 235, de 2016, atualmente revogado, criou a
época e no ambito do CNJ, o banco nacional de dados (BNPR) com informacdes
da repercussao geral, dos casos repetitivos e dos incidentes de assuncdo de
competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), do STJ, do TST, do TSE, do
STM, dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho e
dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, aos quais competia
realizar alimentacao continua do banco de dados, com a padronizacdo e as
informacdes previstas nos Anexos | a V da Resolucgao.

A partir de entdo, os Nugeps precisavam fazer a gestdo dos precedentes
instaurados no ambito de suas competéncias, a suspensdo dos processos em
virtude dos precedentes qualificados e enviar as informac&es para o CNJ, por
meio de planilhas padronizadas.

b) Resolug¢do CNJ n. 286, de 25 de junho de 2019

Com o decorrer do tempo, os anexos foram alterados para melhor atender
as necessidades em relacdo a gestao dos precedentes pelo CNJ. A Resolugdo
CNJ n. 286, de 25 de junho de 2019, alterou os anexos | a V da Resolucdo CN]J
n. 235, de 2016, para incluir novos parametros e registros de informacgdes, a
exemplo da extra¢do da ratio decidendi - delimitacdo das premissas faticas
de aplicacdo da tese firmada no julgamento do recurso/incidente gerador do
precedente judicial, bem como os limites objetivos, subjetivos e temporais de
aplicacdo da referida tese - e a necessidade de informar nos processos que
foram suspensos quando do julgamento a aplicagdo ou nao tese firmada, e no
caso de ndo aplicacdo, informar a ocorréncia de desisténcia, transac¢do, renun-
cia, reconhecimento da procedéncia do pedido ou distinguish.
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c) Resolug¢do CNJ n. 339, de 8 de setembro de 2020

A titulo de elucidacao, cumpre mencionar a Resolucao CNJ n. 339, de 8 de
setembro de 2020, que disp8e sobre a criacao e funcionamento dos Nucleos de
AcGes Coletivas (NACs) e dos cadastros de ac¢des coletivas do Superior Tribunal
de Justica, do Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais Federais,
dos Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais de Justica dos Estados e do
Distrito Federal e dos Territorios, que possibilitou a criacdo do NAC dentro da
estrutura do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes - NUGEP, sob a deno-
minacdo “NUGEPNAC" (art. 2°, § 3°).

Em consulta nos sitios eletrénicos dos vinte e quatro Tribunais Regionais
do Trabalho, verificou-se que houve adesdo macica da criacao do NAC dentro
da estrutura do NUGEP. Verifica-se que, em alguns Tribunais, a estrutura de
nucleo foi expandida de Nucleo para Divisdo, Coordenadoria ou Secretaria, mas
que, de toda forma, realizam conjuntamente o gerenciamento dos precedentes
e das a¢des coletivas, no ambito de suas respectivas atuagdes jurisdicionais.

d) Resolugdo CNJ n. 444, de 25 de fevereiro de 2022 e Portaria CNJ n. 116,
de 6 de abril de 2022

Com a evolucdo dos precedentes, o CNJ editou a Resolucdo n. 444, de 25 de
fevereiro de 2022, com a criagdo de um novo banco de dados: o Banco Nacional
de Precedentes (BNP) em sucessdo ao banco criado pela Resolugdo CNJ n. 235,
de 2016; bem como editou a Portaria CNJ n. 116, de 6 de abril de 2022, que
estabelece os requisitos para a padronizacao das informacgdes que devem ser
apresentadas pelos tribunais e pela Turma Nacional de Uniformizac¢do dos Jui-
zados Especiais Federais para alimenta¢do do Banco Nacional de Precedentes.

O banco de dados instituido pela Resolucdo CNJ n. 235, de 2016, foi de-
nominado Banco Nacional de Dados de Demandas Repetitivas e Precedentes
Obrigatorios (BNPR), permitindo a consulta aos precedentes, que, apesar de
ter sido sucedido pelo atual Banco Nacional de Precedentes (BNP), ainda se
encontra ativo e disponibilizado no endereco eletronico: https://bnpr.cnj.jus.
br/bnpr-web/.

Os parametros e informag¢des foram novamente ajustados pelo CNJ, surgin-
do a necessidade de adapta¢do dos sistemas utilizados.
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A disponibilizacdo dos precedentes e uma consulta com mais filtros para
otimizar a interagdo com o usuario tornou-se imperiosa para a consolidagao
do Sistema Brasileiro de Precedentes.

O objetivo da nova ferramenta é de nao ser apenas um cadastro de prece-
dentes, mas também possibilitar a vinculagdo de processos, facilitando o seu
acompanhamento e pesquisa, para melhor auxiliar a prestacao jurisdicional
(BNP).

Nesse sentido, o CNJ desenvolveu um banco com uma interface pesquisavel,
constituindo o BNP uma plataforma de pesquisa textual e estatistica sobre pre-
cedentes qualificados (repercussdo geral, recursos repetitivos, incidentes de re-
solucdo de demandas repetitivas e de assungao de competéncia) e precedentes
em sentido lato (simulas e orientag¢des jurisprudenciais) integrado ao sistema
de pesquisa de precedentes Pangea®? da Justica do Trabalho, desenvolvido
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido, devidamente adaptado ao
BNP, denominado Pangea/BNP, cujo banco é alimentado com as informacdes
enviadas pelos Tribunais brasileiros.

O Pangea/BNP ¢, portanto, uma aplicacdo de informatica publica para fa-
cilitar o uso dos diversos precedentes qualificados utilizados na jurisdicao,
possibilitando agregar, pesquisar, analisar, comparar e transportar, de forma
simples e para pecas decisionais, importantes subsidios juridicos, destinada
a todos os cidadaos e cidadas, especialmente, a todos(as) os(as) pesquisado-
res(as) da comunidade juridica, servidores(as), magistrados(as), advogados(as)
e académicos(as).

O Pangea/BNP esta disponibilizado por meio do endereco eletrdnico: https://
pangeabnp.pdpj.jus.br/, e mais detalhes e informacdes sobre essa ferramenta
podem ser obtidos no Portal do CNJ, na pagina “Banco Nacional de Preceden-
tes Integrado ao Sistema de Pesquisas de Precedentes (Pangea/BNP)" no link:
https://www.cnj.jus.br/sistemas/banco-nacional-de-precedentes-integrado-ao-
-sistema-de-pesquisas-de-precedentes-pangea-bnp/.

322 O nome Pangea foi pensado em razdo de sua concepgdo em unificar a pesquisa de precedentes
em uma Unica ferramenta. A etimologia de Pangea se origina do fato de todos os continentes esta-
rem juntos (pan do grego = todo, inteiro) e exprime a nog¢do de totalidade, universalidade, formando
um Unico bloco de terra (Gea) ou Geia, Gaia ou Ge como a Titd grega que personificava a terra com
todos os seus elementos.
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e) Recomendag¢do CNJ n. 134, de 9 de setembro de 2022

O Conselho Nacional de Justi¢a, na gestao do Ministro Luiz Fux, além de
inovar o Banco Nacional de Precedentes na Resolugdao CNJ n. 444, de 2022,
editou a Recomendac¢do CNJ n. 134, de 9 de setembro de 2022, dispondo sobre
o tratamento dos precedentes no Direito brasileiro.

Embora tenha sido editada como simples recomendacdo, o CNJ dispds
procedimentos importantes a serem observados por toda a magistratura, ja
enaltecendo a importancia da sistematica dos precedentes ao estabelecer que
o sistema de precedentes representa uma nova concep¢do de jurisdicdo, com
a preocupacao em fornecer, de modo mais estruturado e geral, respostas as
controvérsias atuais, latentes e potenciais, de modo a propiciar a efetiva segu-
ranca juridica (art. 1°), bem como recomendando aos tribunais que, nos termos
do art. 926 do CPC, zelem pela uniformiza¢do das questdes de direito contro-
versas que estejam sob julgamento, utilizando-se, com a devida prioridade,
dos instrumentos processuais cabiveis (art. 2°), e aos(as) magistrados(as), que
contribuam com o bom funcionamento do sistema de precedentes legalmen-
te estabelecido, zelando pela uniformizagdo das solu¢des dadas as questdes
controversas e observando e fazendo observar as teses fixadas pelos tribunais
superiores e, na falta de precedentes e jurisprudéncia por parte destes, pelos
respectivos tribunais regionais ou estaduais (art. 4°).

O artigo 5° da referida Recomendacdo, destaca que a uniformiza¢ao da
jurisprudéncia seja realizada, preferencialmente, mediante a formulacao de
precedentes vinculativos (qualificados), previstos no art. 927 do CPC.

Ainda, recomenda-se que nas decisdes haja menc¢ao expressa sobre as ra-
z8es que levam a necessidade de afastamento ou ao acolhimento dos prece-
dentes trazidos pelas partes (art. 489, 8 1°, V e VI, do CPQ).

O art. 14 da Recomendag¢do em comento, traz hipotese para se afastar pre-
cedente de natureza obrigatéria ou somente persuasiva, mediante técnica co-
nhecida como distin¢do ou distinguishing e, no 8§ 5°, deixa certo que “a indevida
utilizacdo do distinguishing constitui vicio de fundamentagdo (art. 489, § 1°, VI,
do CPC/2015), o que pode ensejar a cassa¢do da decisao”.

A Recomendacao evidencia a nova énfase em rela¢do ao sistema brasileiro
de precedentes, em constru¢do em nosso ordenamento juridico.
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f) Resolugdo CSJT n. 374, de 24 de novembro de 2023

O Conselho Superior da Justica do Trabalho, com a intenc¢ao de consolidar
e fortalecer a sistematica de precedentes, editou a Resolucdo CSJT n. 374, de
24 de novembro de 2023, para instituir a Politica de Consolidacdo do Sistema
de Precedentes Obrigatorios na Justica do Trabalho de primeiro e segundo
graus, constituindo-se no mais recente instrumento normativo que evidencia
também a preocupacdo desta Justica Especializada em contribuir com a fungao
nomofilacica que Ihe cabe dentro da nova sistematica.

A Resolugao determina a criagdo de um 6rgdo jurisdicional com compe-
téncia especifica para uniformizar a jurisprudéncia em cada Tribunal Regional
Trabalhista, conforme os respectivos regimentos internos, observada, na sua
composicdo, a representacdo de todas as suas turmas (art. 1°, par. Unico).

Para implementar a Politica, a Resolucdo prevé a designacdo de Membros
Gestores Nacionais, contando na composi¢ao com dois(duas) ministros(as) do
Tribunal Superior do Trabalho e cinco magistrados(as) representantes de cada
uma das regides geograficas do Pais. Os membros gestores foram designados
por meio do Ato CSJT.GP.SG n. 12, de 9 de fevereiro de 2024.

A Resolugdo estabelece que as Unidades de Gerenciamento de Precedentes
e os Centros Regionais de Inteligéncia fazem parte do Sistema de Preceden-
tes da Justica do Trabalho e devem trabalhar em cooperac¢do, podendo emitir
notas técnicas conjuntas (art. 3°, 8 1°), permanecendo com as competéncias e
atribuicdes que lhes foram designadas, respectivamente, pela Resolugdo CNJ
n. 235, de 2016, Resolugdo CNJ n. 349, de 2020, e Resolucdo CSJT n. 312, de 22
de outubro de 2021 (art. 9°).

Outrossim, ha énfase na capacitacdo de magistrados(as) e servidores(as)
para atingir os objetivos da politica de consolidacao do sistema de precedentes
obrigatorios (art. 6°).

Dessa forma, verifica-se que a Justica do Trabalho também avancga nos pre-
cedentes obrigatoérios, dando ténica expressiva ao editar a politica em comento.

3 SISTEMA DE GESTAO DE PRECEDENTES UTILIZADO NA JUSTICA DO
TRABALHO, ROBO PRECEDENTES E PANGEA

Na Justica do Trabalho foi desenvolvido um sistema pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 182 Regido (TRT-18), denominado “Sistema de Gestdo de Pre-
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cedentes” homologado pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT)
para uso nacional.

Segundo informagdes da Coordenadoria de Precedentes e Jurisprudéncia
(CPJUR) do TRT-18, o sistema foi pensado antes mesmo da Resolu¢do CNJ n.
235, de 2016. Em 2014, ao receber a primeira determinac¢do de sobrestamento
nacional em razdo do Tema 739 de Repercussao Geral*?* do Supremo Tribunal
Federal (STF), em matéria trabalhista.

O levantamento manual para garimpar as informac8es de processos sus-
pensos para informar ao STF, por meio de oficio, era trabalhoso e moroso, além
de gerar muitas duvidas entre as unidades judiciarias. Com o grande volume
processual, a gestdo por meio de planilhas dos processos suspensos nao se
mostrou viavel, despontando a necessidade de um sistema que possibilitasse
a captura das informagdes pertinentes com envio automatizado.

Nessa senda, a Secretaria de Tecnologia da Informacao do TRT-18 ao saber
do problema enfrentado com a necessidade de um controle centralizado dos
temas e processos suspensos, ndo mediu esfor¢os para desenvolver o sistema
de gerenciamento de precedentes (sistema Nugep) e o sistema foi ao ar em
junho de 2015.

Em 2016 foi realizado acordo de cooperacgao técnica entre o TRT-18 e 0
Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) para integra-lo ao Processo
Judicial eletronico (PJe), na condicdo de programa satélite.

Na sequéncia, o CNJ editou a Resolucdo n. 235, de 2016, que determinava
o envio das informac6es ao Banco Nacional de Dados de Demandas Repetiti-
vas e Precedentes Obrigatérios (BNPR). Assim, em 2017, apds passar por uma
adequacdo de sua arquitetura de software e aos critérios da Resolucao CNJ n.
235, de 2016, o sistema foi liberado para uso de todos os Tribunais Regionais
do Trabalho.

A contribuicao do TRT-18 foi fundamental para viabilizar o inicio do geren-
ciamento dos precedentes e continua sendo, ja que atualmente o sistema é
utilizado pelos 24 (vinte e quatro) Tribunais Regionais Trabalhistas, assim como
pelo Tribunal Superior do Trabalho.

323 O Tema 739 de Repercussdo Geral do STF (ARE 791932) versa sobre a possibilidade de recusa
de aplicacdo do art. 94, II, da Lei 9.472/1997, em razdo da invocagdo da Siumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, sem observancia da regra de reserva de plenario.
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O sistema satélite captura as informacgdes do PJe e as classifica em pré-cadas-
tro no Sistema de Gestao de Precedentes. Tais processos precisam ser analisa-
dos e vinculados ao respectivo tema de precedente obrigatério ou vinculante.

Essa é a primeira etapa, quando da suspensdo dos processos. Apds o julga-
mento do tema, com a fixa¢do da tese, os processos voltam ao curso processual.

Na segunda etapa, ocorre o envio de informacdes sobre a aplicacdo ou ndo
da tese firmada nos processos julgados que estavam suspensos em rela¢do a
determinado precedente obrigatério. Na hipdtese de ndo ocorrer a aplicacao, €
necessario informar se houve desisténcia, transac¢do, renuncia, reconhecimento
da procedéncia do pedido ou distinguish.

O Sistema de Gestdo de Precedente executa automatica e diariamente um
job que faz a captura das informacg8es no PJe e o alimenta para andlise. Em
alguns Tribunais Trabalhistas, a prépria unidade judiciaria é responsavel pela
andlise e vinculagdo de dados no sistema. No Tribunal Regional da 2% Regiao
(TRT-2) a responsabilidade esta concentrada na equipe do Nucleo de Gerencia-
mento de Precedentes e Nucleo de A¢des Coletivas (NUGEPNAC).

No TRT-2 o volume de processos é enorme, a equipe de servidores(as) encar-
regados(as) para as tarefas de analises e vinculacdo de dados é pequena, razéo
pela qual a Vice-Presidéncia Judicial decidiu implantar o Rob6 Precedentes,
desenvolvido pelo Tribunal Regional da 4° Regido (TRT-4) para auxiliar a equipe,
0 que ocorreu efetivamente durante o ano de 2022.

O Rob6 Precedentes também foi homologado para uso nacional pelo CSJT
e é uma ferramenta que auxilia na execugao da primeira etapa do processo,
em outras palavras o Rob6 Precedentes foi desenvolvido para fazer o acom-
panhamento e a gestao do acervo dos processos sobrestados em decorrén-
cia da repercussao geral, dos casos repetitivos e do incidente de assuncdo de
competéncia, que devem ser analisados e cadastrados no Sistema de Gestao
de Precedentes para envio das informac&es ao CNJ.

O Robd Precedentes agiliza o procedimento, pois para fazer a vinculacdo
do processo suspenso ao respectivo tema, o(a) servidor(a) precisa analisar os
processos um por um, para identificar, no despacho ou decisdo, o tema que
motivador da suspensao, para, entao cadastra-los manualmente.

Com o uso do Robé Precedentes a primeira etapa do procedimento teve um
ganho de tempo e poupou horas de for¢a de trabalho, embora a equipe perma-
neca a realizar o acompanhamento diario dos langamentos feitos pelo Robd,
ndo ha comparacao com o procedimento realizado antes dessa automatizacao.
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Por oportuno, ndo se pode deixar de agradecer e reconhecer as valorosas
contribuicBes do TRT-4 pelo desenvolvimento das ferramentas que auxiliam
nas atividades didrias para possibilitar a gestdo dos precedentes, em especial,
0 Robd Precedentes, e também no que se refere ao Pangea, sistema para pes-
quisa de precedentes qualificados nacionais e regionais, cuja plataforma foi
cuidadosamente concebida e tecnologicamente desenvolvida para oferecer
meio rapido, objetivo e inteligente de pesquisar os mais importantes instru-
mentos para uniformizacao jurisprudencial em uso no Judicidrio Trabalhista.

As possibilidades de pesquisa oferecidas pelo Pangea trouxeram tantos
pontos positivos que seu uso foi expandido no Poder Judiciario, no passo em
que o CNJ integrou a ferramenta ao BNP, conforme explanado no tépico sobre
a Resolucdo CNJ n. 444, de 25 de fevereiro de 2022 e Portaria CNJ n. 116, de 6
de abril de 2022.

Quanto a segunda etapa do procedimento, essa remanesce manualmente. O
Sistema Nugep, ao executar o job diario da captura de dados, gera um relatério
enviado por e-mail para a area responsavel com as informagdes dos processos
julgados em 1° grau e em 2° grau, baixados e transitados em julgado.

Nesse caso, o(a) servidor(a) precisa fazer a leitura da decisdo de cada proces-
so informado, para alimentar corretamente o Sistema de Gestdo de Precedentes
para o envio dos dados ao CNJ. E isso pode gerar inconsisténcias nos dados,
devido a interpretacdes ambiguas ou incorretas.

Nesse aspecto, € necessario fazer uma reflexdao quanto a melhoria de todo
esse procedimento e consequentemente a prépria melhoria da forma da gestao
de precedentes, sem deixar de externar o profundo reconhecimento e gratidao
ao TRT-18 pelo sistema desenvolvido, que encontrou uma solugao viavel por
meio de um programa satélite, para viabilizar a gestdo dos precedentes.

Além disso, de acordo com informacdes fornecidas pela Coordenadoria de
Precedentes e Jurisprudéncia (CPJUR), em 2024 o TRT-18 deu inicio ao desen-
volvimento da versdo 2.0 do Sistema Nugep. Esta nova versao do sistema sera
construida com uma arquitetura de software, mais moderna e compativel com
a atual versao do PJe. A equipe do TRT-18 esta envidando esfor¢os para que a
nova versao seja desenvolvida na Plataforma Digital do Poder Judiciario - PDP),
como modulo a ser compartilhado com todos os tribunais do pais. No entanto,
ha um longo caminho a ser percorrido até a sua disponibiliza¢do.

O avanco e consolidacao do Sistema Brasileiro de Precedentes aponta para
a necessidade de se atualizar o mais breve possivel o sistema de gerenciamento
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de precedentes para que passe a ser uma ferramenta integrada no PJe, um
mddulo, com movimentos especificos, para alimentacao dos dados pela prépria
unidade judicial, eliminando falhas na captura das informagées, bem como
minimizando riscos de interpretacdo equivocada de dados.

Ha também que se considerar a facilidade em se trabalhar em um dnico
sistema, pois, no caso do programa satélite, o(a) servidor(a) precisa logar em
outra ferramenta, fora do PJe, para lancar as informac@es pertinentes.

O que se sugere é que o PJe possa integrar e possibilitar o lancamento de
dados pela unidade judiciaria no momento da suspensdo, com a indicagdo
do tema de precedente qualificado de forma especifica da primeira etapa do
procedimento, por meio de uma lista selecionavel de temas, previamente ali-
mentada pelo proprio Pangea/BNP do CNJ, possibilitando a total padronizagdo
das informacg8es, com melhor captura de dados pelo médulo de Sistema de
Gestao de Precedentes, sempre com o cuidado de haver a possibilidade de
cancelar o lancamento equivocado.

O processo que estiver suspenso em razao de precedente qualificado, exceto
se houver cancelamento de lancamento, deve possuir identificacdo no sistema,
e quando de seu dessobrestamento ou julgamento de mérito, o sistema deve
requerer automaticamente o preenchimento de informag¢des quanto a segunda
etapa do procedimento.

Assim, a prépria unidade judiciaria, ao langar a sentenca ou o acérddo no
PJe, seria questionada se houve a aplicacdo da tese ou ndo e sobre a justificativa
do motivo da ndo aplicagdo, conforme tabulado pela Resolucdo CNJ n. 444, de
2022, e Portaria CNJ n. 116, de 2022.

A gestdo de precedentes unificada no Processo Judicial Eletrénico podera
evitar eventuais equivocos de interpretacdo no preenchimento dos dados e
findar controles paralelos de processos suspensos em virtude de precedentes
qualificados, ja que o préprio PJe forneceria relatérios adequados para as uni-
dades judiciarias.

Para um sistema ou aplicacdo de informatica integrar o PJe é necessaria a
validagcao nacional, passando por Comiss8es e Comités especificos com com-
peténcia para tanto. O Conselho Nacional de Justica sobre o PJe esclarece que:

O PJe é uma plataforma digital desenvolvida pelo CNJ em parceria com diversos
Tribunais e conta com a participacdo consultiva do Conselho Nacional do Ministério
Publico, Ordem dos Advogados do Brasil, Advocacia Publica e Defensorias Publicas.
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Sob o aspecto de funcionalidades disponiveis, o PJe caracteriza-se pela proposi¢do
da pratica de atos juridicos e acompanhamento do tramite processual de forma
padronizada, mas considerando caracteristicas inerentes a cada ramo da Justica.
Objetiva a conversdo de esforcos para a adoc¢do de solugao padronizada e gratuita
aos Tribunais, atenta a racionalizagdo aos ganhos de produtividade nas atividades
do judicidrio e também aos gastos com elaborag¢do ou aquisicdo de softwares,
permitindo o emprego de recursos financeiros e de pessoal em atividades dirigidas
a finalidade do Judiciario®*.

Ademais, ha que se ponderar a necessidade de inclusdo de movimentos
especificos com possiveis altera¢des na Tabela Processual Unificada (TPU).
Nesse sentido, o PJe ao ser atualizado para versao 2.10.3 - ANGICO, o que
ocorreu durante o desenvolvimento do presente texto, trouxe a importante
novidade sobre a criacdo de movimentos especificos para a suspensao de
processos em virtude de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), A¢ao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), Incidente de Assunc¢do de Competéncia (IAC), Incidente de Resolug¢do de
Demandas Repetitivas (IRDR), Incidente de Recursos de Revista ou de Embargos
Repetitivos (IRR), Recurso Extraordinario com Repercussao Geral, Suspensao
Nacional por decisdo de Presidentes dos Tribunais Superiores em IRDR (SIRDR),
abaixo relacionados:

e  Acdo de Controle Concentrado de Constitucionalidade - Codigo 14971;

e Incidente de Assuncdo de Competéncia - Codigo 14968;

e Incidente de Recurso de Revista ou de Embargos Repetitivos

- Codigo 14973;

e Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - Cédigo 12098;

e  Recurso extraordinario com repercussao geral no STF - Codigo 265;

. Decisao do(a) Presidente do STF em SIRDR - Cédigo 12100;

. Decisdo do(a) Presidente do STJ em SIRDR - Cédigo 12099;

o Decisao do(a) Presidente do TST em SIRDR - Codigo 14973.

Assim, urge uma concentracdo de forca de trabalho para viabilizar a inte-
gracao da aplica¢do para gerenciamento de precedentes no PJe, clamando por
estudos ou projeto nacional pelo Conselho Nacional de Justica por meio das

324 BRASIL, Conselho Nacional de Justica, Programas e A¢des, Processo Judicial Eletrénico (PJe), 2024.
Disponivel em https://wwwh.cnj.jus.br/programas-e-acoes/processo-judicial-eletronico-pje/. Acesso
em: 31 mar. 2024
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Comissdes e ou Comités competentes para efetivar a melhoria necessaria para
uma gestao de precedentes mais efetiva e célere, podendo-se realizar outros
termos de cooperacdo para agilizar o trabalho que vem sendo desenvolvido
pelo TRT-18, para que possa ser utilizado ndo apenas no Judiciario Trabalhista,
mas de maneira uniforme por todos Tribunais que valem do PJe.

4 PAINEL DE CONSULTA AO BANCO NACIONAL DE DEMANDAS
REPETITIVAS E PRECEDENTES OBRIGATORIOS DO CN])

Dentro desse novo panorama, o Conselho Nacional de Justica disponibilizou,
em seu Portal, o Painel de Consulta ao Banco Nacional de Demandas Repetiti-
vas e Precedentes Obrigatdrios, que pode ser acessado por meio do enderego
eletronico: https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=q-
vw_|%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&shee-
t=shDRGraficos.

O painel foi criado em cumprimento ao artigo 979 do CPC e a Resoluc¢do CNJ
n. 235, de 2016, para agregar e consolidar os diversos temas submetidos ao
julgamento segundo o rito das demandas repetitivas nos Tribunais estaduais,
federais e Tribunais superiores. E disponibilizou uma pagina com contetdo
dedicado as demandas repetitivas, com acesso por meio do endereco eletrénico
para consulta em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/demandas-re-
petitivas/.

O painel é alimentado com as informac¢8es enviadas ao BNPR pelos Tribu-
nais brasileiros, atualmente sucedido pelo BNP, nos termos da Resolucdo CN]J
n. 444, de 2022, como ja exposto.

A competéncia para fazer a gestao e o envio das informacdes ao BNP é das
equipes do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes, nos termos do art. 7°,
VI a IX, da Resolucdo CNJ, n. 235, de 2016.

O envio das informacdes com dados corretos é essencial para a alimentagao
do BNP e possibilitar uma gestdo adequada dos precedentes, exigindo servi-
dores(as) capacitados(as) para tal fim, além de ferramentas tecnolégicas que
viabilizem o cumprimento das Resolu¢des do CNJ de forma eficiente, para atingir
0 objetivo maior de auxiliar na prestacgao jurisdicional e garantir a seguranga
juridica e uniformidade das decisGes, o que reafirma a urgéncia em se atualizar
o sistema de gestao de precedentes.



216

COLECAO ESTUDOS ENAMAT

5 CONCLUSAO

O desafio para gerir e fortalecer o sistema de precedentes vinculantes é
multifacetado, pois envolve questdes de mudanca cultural, mudanca do siste-
ma adotado no CPC de 1973, de jurisprudéncia persuasiva e de livre convic¢ao,
vigente por mais de 50 anos em nosso ordenamento juridico, a necessidade de
desenvolvimento de ferramentas tecnoldgicas para a identificacdo de demandas
repetitivas, pesquisa jurisprudencial unificada e um sistema eficiente e capaz
de gerir os processos suspensos sob a ética dos precedentes vinculantes.

As alteragBes no Processo Judicial eletrénico, inclusdo de novos moédulos,
integracdo de aplicacbes ou ferramentas, constituem um processo complexo,
que passam por Comissdes Regionais e Nacionais e, por fim, pelo Conselho
Nacional de Justica, o que, por vezes, pode ser um entrave para uma solucdo
réapida, mas é preciso comecar uma reflexdo e um movimento para tal pos-
sibilidade, diante da ténica do Sistema Brasileiro de Precedentes que, para a
sua devida consolidacdo, clama por uma gestao adequada dos precedentes
obrigatérios ou vinculantes com os estudos e projetos que possam melhorar
o procedimento atual.

O CNJ, ao criar o Pangea/BNP com melhorias na interface de pesquisa dos
precedentes qualificados, bem como possibilitando o acompanhamento pro-
cessual dos precedentes, mostra a preocupacao e o cuidado com que o 6rgao
vem tratando a consolida¢do do sistema de precedentes vinculantes, o que
incentivou a escrever o presente artigo, como forma de critica construtiva para
amelhoria da gestdo de precedentes por meio da experiéncia vivenciada como
coordenadora das atividades do NUGPENAC do TRT-2.

Assim como a parceria para a criacdo do Pangea/BNP foi de grande éxito
entre o CNJ com o TRT-4, o mesmo pode ocorrer em relagdo a nova versao do
sistema Nugep do TRT-18, uniformizando e otimizando a gestao dos preceden-
tes no Poder Judiciario brasileiro.
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A producdo legislativa ndo é suficiente para gerir a conflituosidade das rela-
¢des humanas, necessitando da ajuda da atividade interpretativa do Direito em
sentido amplo e, por isso, é dependente do seu campo de aplicacdo, ou seja,
da atividade jurisdicional. Todavia, a atuacado interpretativa do Direito, pelas
decisdes judiciais, nao se justifica pela sua mera existéncia, mas demanda que
seja pautada por uma justificacdo adequada, respeitando, segundo Dworkin3,
critérios socialmente compartilhados de integridade, economicidade argumen-
tativa e coeréncia.

A demanda por integridade nas decisdes judiciais responde a um anseio
social subjacente a resolucao do conflito, de sorte a promover um principio de
igualdade dentre as pessoas. Portanto, a realizagdo deste principio demanda
que as questdes idénticas sejam resolvidas de forma igual para os envolvidos,
cumprindo o papel do direito de regular a relacdo social. Ndo é demais desta-
car que as pessoas possuem direito ao tratamento igualitario®? e os 6rgaos do
Poder Judiciario, delegados do poder estatal da resolu¢do de conflitos, devem
zelar para que este mandamento constitucional seja cumprido, promovendo
a unidade do Direito3?’.

A necessidade da realizacdo da unidade do direito atende aos primados de
realizacao do direito de igualdade e ao da seguranca juridica, de modo que as
pessoas possam ajustar suas condutas, realizando o que a lei permite ou nao
proibe em uma dada realidade social. Neste sentido, a decisdo judicial com-
pleta e qualifica a lei, devendo, portanto, ser aplicada da mesma forma para as
mesmas situacdes e resolucao de conflitos que devam incidir.

Nesse sentido, a elaboracdo do Codigo de Processo Civil Patrio de 2015
trouxe como um de seus pilares, sendo o mais importante, o respeito aos pre-
cedentes, isto é, a previsibilidade de uma determinada decisdo tomada em um
caso concreto servir de base para outras situacdes semelhantes que reclamam a
mesma atividade jurisdicional. E um dos instrumentais juridicos que contribuem
para que seja extraido o elemento vinculante da hipotese concreta paradigma-

325 DWORKIN, Império do Direito.

326 Ressalvadas as diferencas entre os individuos, a nossa Constitui¢do assegura a todos igualdade
de tratamento perante a lei, nos termos do artigo 5°, “caput”.

327 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, Novo curso de processo civil - tutela dos direitos mediante
procedimento comum.
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tica para o julgamento de casos futuros semelhantes, € o Incidente de Assuncao
de Competéncia- IAC, previsto nos artigos 947 e 927 da Lei n. 13.105 (CPC/2015).

O art. 927 do CPC/2015 estabelece que os pronunciamentos judiciais, dentre
outros, emanados dos acordaos de incidentes de assun¢ao de competéncia
devem ser observados pelos Juizes e Tribunais. Ja o art. 926 do mesmo diplo-
ma legal determina que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

Ademais, o art. 947 do CPC prevé a instauracao deste mecanismo proce-
dimental (IAC), que se destina a prevenir ou a eliminar divergéncias jurispru-
denciais do préprio Tribunal quando de julgamento de recurso, de remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria que envolva relevante
questdo de direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos
processos.

O primeiro elemento destacado como necessario para a admissibilidade do
incidente de assuncdo de competéncia é que ele verse apenas sobre questdes
de direito. Somente sob essa circunstancia a decisdo que emana desse tipo de
incidente podera ser replicada em outras demandas ou em demandas futuras
semelhantes.

Isso porque o incidente de assuncdo de competéncia é apenas um instru-
mento procedimental, ndo se tratando de agao originaria dos Tribunais ou de
recurso. Destina-se a formac¢do de um precedente de observancia obrigatéria
para o proprio Tribunal e todos os seus 6rgaos, visando o pronunciamento da
correta interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas em situa¢8es seme-
Ihantes.

Observe-se que, quando o legislador infraconstitucional isenta a condicao
de repeticdo em multiplos processos para o manejo do incidente de assun¢do
de competéncia (IAC), o diferencia de outro instrumento processual também
destinado a uniformizacdo de jurisprudéncia, qual seja, o incidente de resolucao
de demandas repetitivas, previsto no art. 976 do CPC/2015, pois este Ultimo
reclama essa condicdo como necessaria a sua instauragdo. O objetivo é ampliar
as condic¢des de realizagao do procedimento de uniformizacdo, afastando o
requisito da multiplicidade de processos. Porém, isso ndo quer dizer que a
questdo a ser analisada no IAC ndo possa se repetir em outro ou em outros
processos que nao aquele em que sera discutida a questao de direito, sendo
apenas que sua instauracao nao depende do requisito da repeticdo processual.
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A permissao para que determinado 6rgao jurisdicional, que ndo o juizo natu-
ral, assuma a competéncia para julgar determinado caso concreto diz respeito
a questdo de grande repercussdo social e interesse publico, de modo que a es-
sencialidade do incidente de assun¢do de competéncia importa na qualidade
da questdo de direito. O que faz diferenca para o manejo deste instrumento
processual é o requisito qualitativo em detrimento do quantitativo (repeticdo
em multiplos processos).

Afinalidade do incidente de assun¢do de competéncia reside na sinalizacdo
do Judiciario quanto as condutas que estdo de acordo ou em desacordo com
o ordenamento juridico vigente, por isso que, apesar da decisdo que emana
desse tipo especifico de instrumento processual ndo produzir coisa julgada erga
omnes, mas inter partes, acaba por alcangar outras pessoas que ndo fizeram
parte do processo em razao da eficacia vinculante prevista no paragrafo 3° do
art. 947 do CPC/2015. Desta forma, a decisdo possui um carater geral indireto,
pois vincula as presentes e futuras decisGes judiciais sobre a mesma questao,
ampliando o efeito da decisdo uniformizadora, ressalvada a possibilidade futura
de revisdo da tese do incidente.

Aimportancia deste Incidente, enquanto instrumental de integridade, esta-
bilidade e coeréncia da jurisprudéncia que emana do Tribunal, bem como pela
responsabilidade deste quanto a observancia do principio da seguranca juridica,
de modo a resguardar que ndo sejam proferidas decisdes contraditérias sobre
a mesma questdo de direito, € ressaltada justamente porque este mecanismo
resolve questdo que ndo necessariamente se repete em série e, nesse particular,
serve para antecipar solu¢do de questdes de direito que possam se originar de
potenciais conflitos futuros, permitindo que as pessoas possam ajustar suas
condutas ao modo como o direito foi compreendido e aplicado naquela ques-
tdo, podendo prevenir litigios em face da certeza do direito, corporificado pela
decisdo proferida no incidente.

Assim, o Incidente de Assunc¢ao de Competéncia - IAC é uma ferramen-
ta criada para possibilitar aos tribunais o procedimento de uniformizagdo de
sua jurisprudéncia, ultrapassando os estreitos limites do anterior processo de
uniformizacao, de sede regimental, criando uma vincula¢ao que ultrapassa os
limites da Corte produtora da decisdo do incidente.

De fato, temos que a principal diferenca entre o anterior processo de criacao
de simulas e os mecanismos criados pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 -
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e Incidente de Assuncdo de
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Competéncia, além do regramento legal, é a vinculacdo que estes mecanismos
trazem.

A criacdo do dever legal de observar o contelido das decisGes uniformiza-
doras da jurisprudéncia de uma determinada Corte é uma novidade marcante
em nosso processo de construcdo de decisdes judiciais.

Embora pudesse ser compreendida a existéncia de uma obrigacdo regimen-
tal aos integrantes de um Tribunal de observarem as SUmulas da mesma Corte,
decorrente uma natural vinculacao dos 6rgaos fracionario a decisdo do Tribunal
Pleno ou de seu Orgdo Especial, esta obrigacdo ndo existia aos demais magis-
trados vinculados aquela Corte, embora ndo integrantes dela. Neste sentido,
as Sumulas, que nasceram como instrumento interno de orienta¢do da juris-
prudéncia3?®, possuiam efeito meramente persuasivo aos demais magistrados,
inexistindo qualquer dever juridico em sua observancia nas decisdes judiciais.

Na atual concepcdo das decisdes uniformizadoras, os magistrados vincula-
dos a este Tribunal, bem-dizer, os magistrados de Primeiro Grau - titulares e
substitutos, em relacdo ao seu tribunal local ou regional, e os integrantes dos
orgaos colegiados de segundo grau, em relagao aos Tribunais Superiores, pos-
suem o dever legal de, ao proferirem suas decisdes, observarem as orienta¢des
uniformizadoras dos Tribunais aos quais estejam vinculados. Para tanto, veja-se
a redacdo dos artigos 927, I, IV e V do CPC.

O conjunto de normas que possibilitam a vinculagdo confere aos Tribunais
um bindmio possibilidade/dever de atuacao que tem a funcao de orientar a
compreensdo do direito pelo Poder Judiciario - Ultima ratio para a solucao dos
conflitos intersubjetivos.

Os Tribunais tém tentado regulamentar o modo como estas ferramentas
podem ser utilizadas para cumprimento da finalidade de uniformizacao. Obser-
ve-se que a regulamentacdo é absolutamente necessaria para que os Tribunais
possam administrar este, volto a dizer, poder/dever de atuacao.

Neste sentido, temos que o processo de regulamentacdo ainda nao esta
suficientemente robusto para permitir a aplicacdo do IAC em toda sua poten-
cialidade.

328 As sumulas foram concebidas pelo Ministro Victor Nunes Leal como método de julgamento,
restrito aos membros do colegiado que as concebiam, ndo possuindo o alcance que a legislacdo
posteriormente as outorgou. Neste sentido: LEAL, Passado e futuro da simula do STF.
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Dentre os fatores relevantes, no que concerne especificamente ao Incidente
de Assunc¢ao de Competéncia, vemos que seu cabimento apresenta contornos
de incidéncia com conceitos juridicos indeterminados.

A norma contida no artigo 947 do CPC prevé seu cabimento quando “envol-
ver relevante questdo de direito, com grande repercussao social, sem repeticdo
em multiplos processos”. Em seguida, o paragrafo segundo do mesmo dispo-
sitivo fixa a necessidade do reconhecimento do interesse publico na assung¢do
de competéncia.

Note-se que ndo existe previsdo legal para os conceitos de: ‘relevante ques-
tdo de direito’, ‘grande repercussao social' e ‘interesse publico’, demandando
que o conteuido destes conceitos sejam preenchidos ou por normatizagao obje-
tiva ou por avaliacdo subjetiva de cada Tribunal perante a situa¢do em concre-
to. E encontradico em nossas normas juridicas o recurso a conceitos juridicos
indeterminados®?°, porém sobre estes incide uma regulamentac¢do que traca
os contornos do instituto, dirigindo a aplicacdo pelo intérprete.

Mesmo que o legislador infraconstitucional, quando da elei¢do dos crité-
rios para a instauracao deste incidente, assim os entendeu como questao de
relevante valor para a sociedade, ainda persiste a necessidade de defini¢do in
concreto do conteddo substancial desses conceitos, na medida em que a decisao
que emana deste tipo de mecanismo procedimental acaba por sinalizar, aos
afetos a competéncia de determinado Tribunal, quais os critérios que entende
por universais adotados para as necessidades sociais, politicas, culturais, eco-
ndmicas, juridicas especificas daquela comunidade.

Observando a forma como a matéria esta disciplinada no Cédigo de Proces-
so Civil e na regulamentacao pelos Regimentos Internos dos Tribunais do Traba-
Iho, ndo existe uma previsao normativa, mesmo que infralegal, de como estes
conceitos devem ser aplicados a situacao de direito que pretendem interpretar.
Nao existe um esfor¢o para delimitar o que seria relevante questdao ou mesmo
interesse publico, deixando ao alvedrio de cada érgdo julgador a avaliagdo do
que deve ser ou ndo uniformizado. E bem certo ser possivel encontrar, dentre
os diversos Regimentos dos nossos Tribunais, previsdao para que o incidente
seja regulamentado por ato normativo especifico que podera prever, ou ndo, as

329 Nossa Constituicdo lanca méo deles, como se pode verificar nas expressdes: “necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social” contidas no artigo 5°, XXIV. Outro exemplo pode ser
encontrado na expressdo “interesse publico” constante no artigo 8° da CLT.
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hipoteses de cabimento. Porém, parece correto afirmar que a imensa maioria
das normas ndo possui um critério para a satisfacao destes conceitos, gerando
um vacuo normativo que, até o presente momento, tem sido suprido por deci-
sBes em cada incidente proposto. A avaliacdo do preenchimento dos critérios
de admissibilidade ocorre a cada caso e por critérios que ndo estdo dados, mas
sim construidos em cada decisdo.

Ou seja, temos que cada Tribunal desenvolve critérios de reconhecimento
dos requisitos de admissibilidade, tendo apenas como critérios as formulagdes:
“relevante questdo de direito” e “grande repercussao social”. De fato, ndo existe
antecedente definicdo de quais casos possam ser enquadrados nestas moldu-
ras, o que pode acarretar uma desconformidade na aplicagdo do instituto, seja
dentre os diversos Tribunais, seja em relacdo a situacdes dentro do mesmo
Tribunal, revelando uma discricionariedade na decisdo que, embora desejavel
sob certo limite, poderia ser balizada por uma prévia definicdo.

Para além deste problema em si, é possivel vislumbrar outra situacdo para
a qual a norma ndo contém nenhum tipo de solucdo. Os Tribunais regionais e
nacionais podem exercer a tarefa de uniformizagdo vinculante de modo amplo
e com critérios proprios de oportunidade e conveniéncia, escolhendo quando e
onde fardo o procedimento de uniformiza¢do. O problema do “onde” é a ado-
¢do de critérios distintos para admissibilidade ou ndo de incidentes, revelando
uma possivel oscilagdo na compreensdo do Tribunal na escolha da questdo de
direito que compreenda relevante para merecer a atuacdo uniformizadora. O
problema do “quando” é a possibilidade da uniformizacdo ser: tardia, levando
a formacgao de decis8es judiciais consolidadas aplicando o direito de forma
dispare, o que frustra o instituto; ou prematura, com a ado¢do de uma deci-
sdo uniformizadora, sem necessariamente aguardar o debate nas instancias
regulares antes do amadurecimento da questdo para um pronunciamento de
ambito regional ou nacional.

Considerando a natureza vinculante do incidente, o pronunciamento pre-
maturo tendera a inibir o processo dialético de construcdo de uma solucdo
juridica adequada, ressalvando a possibilidade, pela via da excec¢do, da revisao

330 O que também acontece nos casos previstos no artigo 896-A da CLT em relagdo aos critérios
de transcendéncia politica, econdmica, social e juridica.
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posterior da tese, procedimento que, igualmente, ndo possui defini¢do legal
de hipoéteses de incidéncia®'.

Existe a necessidade do desenvolvimento de um cuidado extremo para ma-
nejos destes conceitos juridicos indeterminados para que seja evitada uma
uniformizacdo precoce, antes do amadurecimento do debate sobre determi-
nadas matérias, cabendo ao intérprete do direito a tarefa de justificar o que
entende por uma questdo de direito de relevante repercussao social, ou seja,
de interesse publico no momento histérico adequado para a defini¢do, por
precedente, da questdo de direito especifica.

Sob este ponto de vista, a tarefa jurisdicional ndo é facil, demanda analise
minuciosa da compreensdo da realidade do eventual nivel de conflituosidade
social que o cerca e de relativas potencialidades futuras que impliquem na ori-
gem de demandas em massa, sob pena desta técnica legislativa, que concede ao
julgador um papel relevante no preenchimento da lacuna deixada pela clausula
geral, originar decisdes precipitadas que ndo tenha como atingir a finalidade
precipua da manutencao da integridade e coeréncia da jurisprudéncia do Tri-
bunal, comprometendo o direito de igualdade e a seguranca juridica.

Por isso, a razdo de decidir € um elemento de extrema importancia no sen-
tido da necessaria exposi¢ao da racionalidade da argumentacao, no sentido
de justificar os critérios exigidos para a instauracao do referido incidente. Essa
justificacdo necessariamente deve ocorrer nas duas etapas, tanto aquela que
demanda o deslocamento da competéncia quanto aquela para a qual é dire-
cionada a assunc¢do, ou seja, o 0rgdo que assume a competéncia. E, uma vez
reconhecidas por cada um dos dois juizos de admissibilidade as justificativas
que informam a relevancia social e o interesse publico no caso concreto no
processo de legitimac¢do do incidente de assun¢do de competéncia, essas jus-
tificativas passam a orientar o Tribunal quanto aos juizos de admissibilidades
de casos futuros.

As razdes de decidir no procedimental incidente de assun¢do de compe-
téncia também é de extrema importancia na construcao do proprio juizo de

331 Ressalvada a aplicagdo analégica da norma que trata do Recurso de Revista Repetitivo, con-
soante o § 17 do artigo 896-C da CLT, como a seguir: “8 17. Cabera revisdo da decisdo firmada em
julgamento de recursos repetitivos quando se alterar a situacdo econémica, social ou juridica, caso
em que serd respeitada a seguranca 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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admissibilidade, o qual, como ja mencionado acima, importa em duas etapas
diferenciadas umas das outras, porém, ndo menos complexas.

A primeira esta afeta ao juizo da competéncia natural para conhecer do pro-
cesso, pois, de inicio, a ele cabe a tarefa de dizer se ha questao juridica relevante,
de grande repercussao geral, que envolva interesse publico, a ser debatida com
a finalidade de firmar ou ndo precedente na demanda posta a sua apreciacao.

Nao obstante a primeira aceita¢do que a questao de direito é relevante, en-
volvendo grande repercussao social com reconhecimento de interesse publico,
segue-se a proxima e imediata etapa, tdo imprescindivel quanto a primeira,
trata-se de um segundo juizo de admissibilidade, agora pelo 6rgao candidato a
assuncao da competéncia, o qual ndo se vincula obrigatoriamente ao reconhe-
cimento da decisdao de admissibilidade do referido incidente pelo juizo natural.

Aqui se trata do mesmo tipo de atividade preliminar por dois juizos diferen-
tes, os quais devem zelar pela integridade e coeréncia de suas decisdes que
dizem respeito também a formacao de precedentes relativos aos dois juizos de
admissibilidade, pois uma vez acolhida a instauracdo do incidente de assungao
de competéncia, havera a formagdo de precedentes quantos aos critérios eleitos
para a definicdo, na zona de atuacdo jurisdicional do Tribunal, em relacdo ao
que é entendido como relevante questdo juridica de repercussao social que
envolva interesse publico, ainda que esses dois Ultimos critérios possam ser
considerados semelhantes.

Isso porque, como a norma infraconstitucional prevista no art. 947 do CPC,
no que tange aos critérios para poder ser instaurado o incidente de assuncao de
competéncia, é clausula aberta, necessitando daquele que interpreta o direito,
mediante um esfor¢o evidente e necessario para a construcao da hermenéu-
tica juridica mais adequada a solucao do caso concreto, faz-se necessaria uma
melhor atencdo para essas duas pré-etapas.

Pouco se |é na literatura processual patria expressamente sobre esta ques-
tdo, porém sua relevancia se impde na medida em que o instrumental em
questdo organiza-se como um auténtico poder de gestdo dos Tribunais de, se
atentos e cuidadosos, poderem antecipar situa¢des que impegam o ajuizamento
de a¢des em massa calcadas em interpretagdes equivocadas do direito patrio.

Penso ai estar identificado um ponto a mais no potencial do incidente de
assuncdo de competéncia, eis que os Tribunais, nas duas etapas relativas aos
juizos de admissibilidade do referido incidente, deparam-se com a possibilidade
de fixar premissas que apontem para o que é conveniente, do ponto de vista
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do interesse publico da coletividade e do ponto de vista do interesse publico
institucional, como questdo de direito relevante de repercussao geral que os
ajude a manter as suas jurisprudéncias integras e coerentes na medida dessas
duas necessidades (interesse da coletividade e institucional).

Nesse sentido, ambos os juizos de admissibilidade, quando se convence-
rem que ha a presenca dos critérios estabelecidos no art. 947 do CPC no caso
concreto, devem zelar pela observancia dos fatores estruturais que informarao
suas respectivas decisGes, de modo a reverté-las da for¢a da qualidade de suas
argumentacdes pela via de todas as premissas que elegerem para tal, ou seja,
pela via de todas as raz8es substanciais pelas quais identificaram a presenca
dos critérios legais no caso concreto. E isso implica também, a priori, nesta
mesma construcao hermenéutica, firmarem suas balizas principiolégicas e até
mesmo doutrinarias ou jurisprudenciais, a fim de emprestarem sentido para
a conceituagdo, no caso concreto, do que entendem por ‘questao de direito’,
‘repercussao social’ e ‘reconhecimento de interesse publico’.

Quanto mais especificadas forem tais decisdes, mais qualificadas elas se-
rdo, no sentido de sinalizarem a comunidade quanto as referéncias do que
é considerado, no ambito das respectivas competéncias dos Tribunais, para
cada um dos critérios que adotaram para a afericao de cada um dos juizos de
admissibilidade.

E importante, ainda, ser observado, aquando das decisdes pelos juizos de
admissibilidade, aquilo que ja foi ou vem sendo decidido no ambito do respec-
tivo Tribunal em relacdo a cada um dos critérios previstos no art. 947 do CPC
quando aplicados ao caso concreto, de modo a preservar a integridade da
racionalidade anteriormente anunciada.

Isso ndo significa dizer que tais juizos estdo obrigatoriamente vinculados
as decisdes pretéritas de admissibilidade, sendo apenas que devem zelar pelo
processo interpretativo do ponto de vista sistémico do direito, ndo olvidan-
do suas responsabilidades na construgao coerente e integra como mais um
colaborador/construtor na construc¢do do direito junto com todos os demais
anteriores a si que atuaram no mesmo sentido.

Essa construcdo nada mais € do que o que nos ensina Dworkin®*? quando
assemelha a construcdo do processo interpretativo juridico com um romance
escrito em cadeia por varios autores, onde cada um deles se responsabiliza pelo

332 DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, p. 27-28.
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capitulo posterior que, com os pretéritos, ele se harmoniza na formagao do
todo, prosseguindo na contribuicdo para a evolu¢do do direito em seu perene
e necessario estado interpretativo.

Outro ponto para o qual seria importante uma avaliacdo pelos Tribunais
em sua regulamentacdo, é o papel a ser desempenhado pelas Comissdes de
Jurisprudéncia e a persisténcia do Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia.

Nao existe uma uniformidade, dentre os regimentos de nossos tribunais,
sobre o papel que deva cumprir a Comissao de Jurisprudéncia na apreciagao
do IAC. No mais das vezes, a Comissdo de Jurisprudéncia nenhum papel de-
sempenha no processo de uniformizagao pela via do IAC, com uma tramitacao
que parte do relator ao érgdo fracionario e, deste, ao 6rgao competente para
uniformizacdo - Tribunal Pleno ou Orgdo Especial.

Contudo, existem disposi¢8es, em outras normas regimentais, outorgando
a Comissdo de Jurisprudéncia competéncia para apresentacdo do IAC; ou para
emitir parecer, de modo incidental ao processo, a critério do relator ou de modo
obrigatorio; e, mais ainda, como encarregada da redacao final da tese do IAC,
apo6s aprovacgao pelo érgdo competente para uniformizagao.

Pelo levantamento realizado nos Tribunais Regionais do Trabalho, vemos
que, dos vinte e quatro TRT's, somente constam no Regimento Interno de nove a
obrigatoriedade de atuacao das Comissdes de Jurisprudéncia no procedimento
de tramitacdo do IAC e IRDR. Em outros trés Regionais apenas consta a obri-
gatoriedade de comunicagdo aos respectivos NUGEP “s quanto ao precedente
extraido das decisdes em IAC e IRDR. Apenas em um TRT é prevista a atuagdo
facultativa da Comissdo de Jurisprudéncia, mediante critério do relator, no pro-
cedimento de tramita¢do do IAC e IRDR. No Regimento Interno de dez tribunais
ndo ha mencao a participacdo da Comissdo de Jurisprudéncia no processo de
uniformizacado pela via do IAC.

Como se verifica, ndo ha um tratamento Unico sobre a matéria e nem um es-
forgo conjunto dos Tribunais Regionais do Trabalho para que tal acontega, o que
seria desejavel para atingir o melhor resultado no processo de uniformizacao.

Parece claro que a adogao das ferramentas do IAC e do IRDR, ao lado do
procedimento restritivo na uniformizagao de jurisprudéncia, trazido pela Lei
n° 13.467/20173%, inibiu a atuacdo das Comissdes de Jurisprudéncias, que pos-

333 Destaque para a redagdo das normas do artigo 702, “f” e § 4° do mesmo dispositivo. Ver as
decisdes proferidas pelo TST, no julgamento do Arglnc-696-25.2012.5.05.0463, e pelo STF na apre-
ciagdo da ADI 6188.
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suiam como maior func¢do a identificacdo dos dissensos e a uniformizacdo de
jurisprudéncia. De fato, com o surgimento dos incidentes, a possibilidade de
sua instauracdo passou a ser do relator, com posterior apreciacdo pelo érgdo
competente para a uniformiza¢do, sem necessariamente ter tramitacdo na Co-
missdo de Jurisprudéncia, some-se a isso o requisito de dificil consecu¢ao até
entdo estabelecido pelo artigo 702, “f" da CLT, de observancia obrigatéria na
formacao das sumulas dos Tribunais Regionais, mercé da aplicagdo do para-
grafo quarto do mesmo dispositivo.

Todavia, como se verifica, este quadro se alterou, volvendo a necessidade
da existéncia de um 6rgao voltado para a tarefa de uniformiza¢do, até mesmo
diante do mandamento previsto no artigo 926 do CPC. Este papel pode ser
realizado pela Comissdo de Jurisprudéncia, levando-se em consideracdo que
no regimento interno de apenas sete dos vinte e quatro tribunais regionais
do trabalho existe a previsdo da existéncia dos Nucleos de Gerenciamento de
Precedentes, ao passo que em dezenove regimentos internos existe a previsao
da Comissao de Jurisprudéncia.

Tampouco existe consenso quanto ao modo como a uniformizagdo sera re-
alizada, com previsdes regimentais contemplando apenas o IAC e o IRDR como
ferramentas de uniformizacao, sem considerar a possibilidade da existéncia
do Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia como mais uma alternativa
para o procedimento de unificagcdo das decisGes aplicaveis em processos com
questdes de direito semelhantes que, como destacado no citado artigo 926 do
CPC, ndo € uma faculdade dos Tribunais, mas sim um dever de manutencao
de sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Do conjunto de Tribunais Regionais do Trabalho do pais, somente no regi-
mento interno de dois deles ndo ha qualquer previsao de normatizagdo de IAC
e de IRDR. Em todos os outros, o regimento interno dispde, em diversos graus
e sentidos do procedimento de uniformizacao com o uso das ferramentas tra-
zidas pelo Codigo de Processo Civil, destacando que em apenas um regimento
interno de um tribunal ha a previsdo da existéncia do Incidente de Uniformiza-
¢do de Competéncia e Incidente de Resolu¢do de Demanda Repetitiva, sem a
previsao de Incidente de Assunc¢ao de Competéncia.

Por fim, temos que, dos vinte e quatro Tribunais Regionais do Trabalho do
pais, consta nos Regimentos Internos de apenas dois deles a previsdo de Sessao
de Uniformizagao de Jurisprudéncia como 6rgao competente para julgamento
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de IAC e IRDR. Em outros vinte Regionais essa mesma competéncia esta afeta
ao respectivo Tribunal Pleno4,

O incidente de assunc¢do de competéncia, apesar disso, assume relevante
papel na forma da uniformizac¢do das jurisprudéncias dos Tribunais na formagado
de precedentes obrigatorios, desde que seu manejo seja adequado, cuidado-
so e devidamente regulamentado pelos Regimentos Internos dos Tribunais o
mais unissono possivel em relacdo ao conteddo substancial de seu aspecto
de clausula aberta, como forma de resguardar a integridade e a coeréncia da
aplicacao do direito dentro do sistema jurisdicional.
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1 INTRODUCAO

“Nao ha Estado Constitucional e ndo ha mesmo Direito no momento em que
casos idénticos recebem diferentes decisdes do Poder Judiciario. Insulta o bom
senso que decis@es judiciais possam tratar de forma desigual pessoas que se
encontram na mesma situagao”3,

O Cédigo de Processo Civil de 20153 apresenta opgdo legislativa de primazia
aos precedentes judiciais na solucdo dos conflitos. A migra¢do do “civil law” para
0 “common law" com a vigéncia do CPC em detrimento do modelo do anterior
Codigo de 1973, gera maior responsabilidade na edi¢cdo dos precedentes judi-
ciais que devem gozar de estabilidade, integridade e coeréncia.

O precedente, segundo Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Pau-
la Sarno Braga, pensado em sentido amplo, é a “decisdo judicial tomada a luz
do caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o
julgamento posterior de casos analogos"**’.

A exemplo desta opcao legislativa, o art. 332 do CPC, a denominada impro-
cedéncia liminar do pedido que, pelo art. 7° da Resolucdo n° 203/2016 do TST33,
aplica-se ao Processo do Trabalho, possibilita o julgamento “prima facie”, com as
necessarias adaptacdes a legislacao processual trabalhista e aumenta as possi-
bilidades desta modalidade de julgamento das previstas anteriormente no art.
285-A no CPC de 1973. A improcedéncia liminar do pedido tem por proposito
primordial a concretiza¢do do esquema de obediéncia aos precedentes judiciais.

No CPC, verificam-se outros inimeros institutos que se conectam diretamen-
te ao sistema de precedentes obrigatérios, entre eles o incidente de resolugao
de demandas repetitivas e incidente de assung¢do de competéncia que aqui
serdo melhor analisados sob a 6tica da viabilidade de sua provocacao pelo
julgador monocratico e forma de seu manejo.

Esta opcao legislativa justifica o continuo estudo da matéria pelos operado-
res do direito para sua melhor aplicacao.

335 MARINONI; MITIDIERO, O Projeto do CPC. Criticas e propostas, p. 17-18.

336 Cédigo de Processo Civil - Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. A partir deste momento sera
usada a sigla CPC que, ao longo do trabalho, referir-se-a a referida lei.

337 DIDIERJR.; OLIVEIRA; BRAGA, “Curso de direito processual civil: teoria da Prova, Direito Probatério,
Acdes Probatdrias, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Antecipacdo dos Efeitos da Tutela, p. 441.

338 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, Resolu¢éio N° 203 do TST, de 15 de marco de 2076.
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Reforcando este entendimento, preceitua o caput do art. 926 do CPC: “Os
tribunais devem uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente”.

Neste contexto e também com a finalidade de uniformizar a jurisprudéncia,
os institutos do incidente de assun¢do de competéncia e incidente de resolugao
de demandas repetitivas, que tramitardo no ambito dos Tribunais, também
visam a unidade de julgamento em demandas de casos analogos, mas podem
e devem ser provocados por julgador monocratico de primeiro grau de juris-
dicdo, que ndo instaura o incidente, mas averigua a ocorréncia de condicdes
legais e, a partir disso, avalia a conveniéncia de provocar a instauragao pelo
Orgdo competente.

2 INCIDENTE DE ASSUNGCAO DE COMPETENCIA E INCIDENTE DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS. CONCEITO BREVE E
REGULAMENTAGAO PROCESSUAL

O incidente de assun¢do de competéncia - IAC e o incidente de resolu¢do de
demandas repetitivas - IRDR*° ndo sdo recursos, nem sucedaneos recursais.
Tratam-se de incidentes tendentes a fixacdo de teses juridicas a serem aplica-
das em todos os processos, individuais ou coletivos, que tramitem na area de
jurisdicdo do Tribunal, bem como aos casos futuros que versem sobre idéntica
questdo de direito.

O IAC tem previsao normativa no art. 947 do CPC, tem natureza juridica
preventiva e preceitua que é “admissivel a assunc¢ao de competéncia quando o
julgamento de recurso, [...] envolver relevante questao de direito, com grande
repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos”.

A assunc¢do de competéncia consiste no deslocamento da competéncia fun-
cional de 6rgao fracionario do Tribunal, que seria originariamente competente
para apreciar o recurso, processo de competéncia originaria ou remessa neces-
saria, para um 6rgdo colegiado de maior composicdo, devendo a lide ser isolada
e envolver situagao de relevante questdo de direito com repercussdo social. O
acérdao proferido pelo érgdo colegiado consubstanciard em um precedente

339 A partir deste momento, fins de facilitar a localizagdo do termo no texto e reduzir o nimero de
palavras, os incidentes passardo a constar pelas siglas IRDR e IAC.

340 BRASIL. Lein. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil.
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que vinculara todos os 6rgaos daquele tribunal, que, diante de outro caso igual,
nao poderdo decidir de maneira diversa.

Ainstauracao do IAC ndo depende de demandas repetitivas e ndo suspen-
de automaticamente os processos que versarem sobre o tema pendente de
julgamento no incidente, sendo cabivel apenas a suspensdo de processos es-
pecificamente identificados.

O IAC, em sua génese, ja tinha assento no CPC de 1973, em seu artigo 555,
8§ 19341, mas agora apresenta inovac¢des relevantes e ampliativas de sua impor-
tancia juridica, pois enquanto o velho cédigo exigia apenas “relevante questao
de direito”, o atual fixa que esta relevante questdo de direito seja qualificada
pela “repercussao social” e, ainda, expressamente o afasta das hipéteses em
que ha repeticdo em multiplos processos.

Ademais, houve ampliacao de forma consideravel do campo de atuacdo
do instituto, isso porque antes era cabivel apenas nos agravos e apela¢des,
a0 passo em que agora podera ser invocado em qualquer recurso, remessa
necessaria e em processos de competéncia originaria do tribunal.

E, por fim, mas de extrema relevancia - uma vez proferido acérddo em as-
suncdo de competéncia, todos os demais juizes e 6rgados fracionarios estardo a
ele vinculados, de modo que toda a atividade desenvolvida durante o incidente
tera como objetivo a formacgao de um precedente vinculante.

Assim, e no mesmo espirito, a instauracdo do IRDR que tem previsdo nor-
mativa no art. 976 do CPC, mas ao contrario do IAC que tem natureza juridica
preventiva, este tem natureza juridica reparadora, devendo ser instaurado
quando houver cumulativamente: (I) efetiva repeticdo de processos em curso,
cujas (Il) controvérsias versem unicamente sobre direito; e (Ill) risco de ofensa
a isonomia e a seguranca juridica, que pode ser entendido como divergéncia
jurisprudencial apta a ocasionar resultados diferentes para situa¢des juridicas
analogas.

Para evitar o aumento do risco de quebra da isonomia de tratamento de
questdes analogas, ha a determinacdo de suspensdo dos processos individuais

341 CPCde 1973.“Art. 555. No julgamento de apelacdo ou de agravo, a decisdo serd tomada, na
cadmara ou turma, pelo voto de trés juizes.

§ 1° Ocorrendo relevante questao de direito, que faga conveniente prevenir ou compor divergéncia
entre cdmaras ou turmas do tribunal, podera o relator propor que o recurso seja julgado pelo érgao
colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na assun¢ao de competéncia,
esse 6rgdo colegiado julgara o recurso”.
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e coletivos que tratam do mesmo tema e estejam no alcance jurisdicional do
Tribunal julgador.

Assim, os incidentes se diferenciam em sua origem, ja que o IRDR é voltado
para demandas repetitivas, em busca de reter a continuidade de a¢des com o
mesmo tema, pressupondo a suspensdo dos processos, enquanto o IAC pro-
cura conter que casos com repercussao social possam se tornar repetitivos ou
gerem consequéncias graves. Partes essenciais do fortalecimento da logica de
precedentes no Brasil, ambos desejam maior seguranca juridica e isonomia
das decisdes judiciais.

Estes institutos consolidam o espirito federativo sobre o qual se assenta a
organizacao dos entes na Constituicdo Federal, possibilitando aos tribunais a
uniformizacao jurisprudencial dentro de cada um, levando-se em conta a sua
propria legislacdo, seus usos e costumes, contribuindo, desta forma, com a
identidade e autonomia do estado federado também na sua jurisdi¢do.

Mesmo que sejam institutos diversos, ambos visam uniformizar a jurispru-
déncia de forma vinculante aos casos analogos e, conforme Enunciado 141
da Il Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justica Federal “E pos-
sivel a conversao de Incidente de Assun¢ao de Competéncia em Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas, se demonstrada a efetiva repeticdo de
processos em que se discute a mesma questdo de direito"**, bem como na
forma do Enunciado 702 do Férum Permanente de Processualistas Civis, “E
possivel a conversdo de incidente de assung¢ao de competéncia em incidente
de resolucdo de demandas repetitivas e vice-versa, garantida a adequacao do
procedimento”.

Assim, a provocacdo do incidente, ainda que rejeitada sob uma forma, pode
ser dado seguimento sob outra, o que demonstra o interesse dos operadores
do direito e do legislador em privilegiar os precedentes vinculantes.

3 LEGITIMIDADE PARA PROVOCACAO DOS INCIDENTES

Os meios de resolucao concentrada de questdes comuns de direito sdo
importantes para o acesso a justica, para a seguranca juridica, para a garantia
da isonomia, para o equilibrio entre as partes e para o cumprimento do direito

342 BRASIL, Conselho da Justica Federal, Il Jornada de Direito Processual Civil; Coordenador-Geral
Ministro Mauro Campbell Marques.

343 INSTITUTO DE DIREITO CONTEMPORANEO, Férum Permanente de Processualistas Civis.
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material, o que é reconhecido pelo CNJ conforme art.7° da Recomendacdo n°
1347202234,

Embora, historicamente, caiba as instancias judiciarias colegiadas a unifor-
mizag¢do de jurisprudéncia, o CPC partilhou responsabilidade colaborativa com
0 Juiz3*. Assim, também cabe as Juizas e Juizes avaliarem a conveniéncia de
sugestdo para uniformizacdo da jurisprudéncia do Tribunal, sempre que iden-
tificado o preenchimento dos requisitos legais proprios.

Ha claro reconhecimento da importancia de contribuicdo da magistratura
de primeiro grau para que o Tribunal mantenha sua jurisprudéncia estavel,
integra e coerente (arts. 926 e 927 do CPQ).

E de se notar, neste ponto, que os juizes sdo frequentemente os primeiros a
detectar a existéncia de questdes de direito idénticas em processos multiplos.
No caso do IAC, que dispensa a repeticao de processos sobre uma dada
controvérsia, € possivel antecipar a dispersao do significado do direito e a
divergéncia jurisprudencial, evitando prejuizos, em Ultima instancia, a isonomia
e & seguranca juridica das partes e da sociedade em geral. E, pois, de grande
valia que, uma vez detectada, a questao seja uniformizada o mais prontamente
possivel - o que somente pode ocorrer quando 0s juizes cooperam, neste as-
pecto, para a coeréncia da jurisprudéncia.

O juiz é o grande especialista quanto a realidade de sua jurisdi¢do, especial-
mente pela proximidade com partes, advogados e todo o contexto social que
constitui o ambiente de conflitos decorrentes das rela¢8es laborais. Consequen-
temente, o magistrado de origem, como maior conhecedor da realidade de sua
comarca, tem papel fundamental na identificacdo de temas com repetitividade
efetiva ou potencial. Ademais, também cabe aos magistrados de origem con-
tribuir para que o Tribunal mantenha sua jurisprudéncia uniforme, estavel,
integra e coerente (art. 926, CPC).

Sob esta perspectiva, este estudo busca fomentar a participacdo dos juizes
na consecucao desta finalidade, auxiliando na instauracao de incidentes regio-
nais de uniformizagdo jurisprudencial.

O IAC, na forma expressa do & 1° do art. 947 do CPC, confere legitimidade
expressa ao relator, as partes, ao Ministério Publico ou Defensoria Publica, para

344 BRASIL, Conselho da Justica Federal, Recomendagéo N° 134 do CNJ de 09 de setembro de 2022.

345 Neste estudo sera tecnicamente utilizado o termo juiz como integrante da magistratura do
primeiro grau de jurisdicdo, enquanto desembargadores sdo julgadores dos Tribunais e que integram
um colegiado para a prolacdo de decisdes.
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propor o incidente, mas ndo veda de forma expressa que o pedido de instau-
racdo também seja feito pelo juiz da causa no primeiro grau de jurisdicao34.

Defende-se que o rol de legitimados do art. 947 do CPC seja exemplificativo,
pois a intencdo do legislador em uniformizar a jurisprudéncia deve ser esten-
dida a todos os protagonistas que atuam nos processos, o que inclui o juiz.

Quanto ao IRDR, tém legitimidade para tanto, nos termos do art. 977 do
CPC: o juiz ou o relator da causa, as partes, a Defensoria Publica e o Ministério
Publico, portanto expressa na lei a faculdade do juiz sua provocacao.

No TRT da 4° Regido, o art. 18 da RA 12/2023 deste Regional, prevé que apli-
ca-se, no que couber, a mesma regulamentacao do IRDR ao IAC3¥.

Assim, ndo havendo vedag¢do expressa para o juiz suscitar o IAC, 0 mesmo
deve ser aceito, sendo recomendavel sua previsdo em normativo interno dos
Tribunais, visando evitar que se torne frustrada a eventual provocacao por juiz
- que demanda tempo e estudo em cada caso, se houver rejeicao liminar pelo
Presidente do Tribunal por ilegitimidade.

Neste caminho, deve-se provocar o Centro de Inteligéncia de cada Tribunal
para que discipline a questao em nota técnica, com participacao da Comissao
de Uniformizacao de Jurisprudéncia do Regional, comissdo regimental dos Re-
gionais, prevista no Art. 6° da Resolucao CSJT 325/202234,

4 IMPORTANCIA DOS CENTROS DE INTELIGENCIA E COMISSAO DE
UNIFORMIZAGCAO DE JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS PARA A
PADRONIZACAO DE PROCEDIMENTOS

Os Centros de Inteligéncia dos Tribunais brasileiros tém atribuices bem
direcionadas para aprofundamento da cultura de precedentes e prevenc¢ao
da litigancia de massa. Parte dessa responsabilidade deve ser atendida com a
producdo de notas técnicas tendentes a padronizar procedimentos e garantir
maior seguranca e efetividade para partes, advogados e julgadores.

Nos termos do previsto na Resolug¢do n. 349/2020, do Conselho Nacional
de Justica®*, compete ao Centro de Inteligéncia do Poder Judiciario propor re-

346 Neste mesmo sentido ha NOTA TECNICA em andlise pelo CENTRO DE INTELIGENCIA do TRT da
42 Regido, ainda ndo publicada até a data da confecgao deste artigo.

347 BRASIL, TRT4, Resolucdo N° 12 do TRT da 4° Regidio, de 01 de junho de 2023.
348 BRASIL, Resolugéio N° 325, de 11 de fevereiro de 2022 do CYT.
349 BRASIL, Resolugdio N° 349, de 23 de outubro de 2020, do CNJ.
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comendagdes para uniformizacao de procedimentos e rotinas relativas a de-
mandas repetitivas ou de massa (art. 2°, 1), bem como determina a cria¢do, no
ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho, de Centros de Inteligéncia locais
(art. 4°).

A producado de nota técnica tendente ao aprofundamento da cultura de
precedentes, como atribuicdo dirigida aos Centros de Inteligéncia dos tribu-
nais brasileiros, também cumpre a orientagao geral de fazer com que a Admi-
nistragao Publica paute-se pelo Principio da Eficiéncia, previsto no art. 37 da
Constituicdo Federal. A internalizacdo da cultura de precedentes e o fomento
a observancia de suas espécies passam pela afirmacdo da natureza, obrigato-
riedade de cumprimento e espacos de discussdo dessas espécies normativas.

Justifica-se o direcionamento especifico ao primeiro grau para provocacao
do IRDR e IAC, tendo em vista a relativa novidade na cultura juridica nacional
no compartilhamento de responsabilidade com a instancia judiciaria inicial
para formacdo de precedentes obrigatérios. Nesse contexto, e para devida
instrumentalizagdo, mostra-se necessaria a definicao objetiva de procedimentos
para instaurac¢ao de incidentes de uniformizacao jurisprudencial no ambito do
primeiro grau.

Havendo a concretude dos termos da Resolu¢dao N° 349 do CNJ pelos Tri-
bunais, havera firme preocupagdo com o estabelecimento de regras claras e
efetivas para os procedimentos tendentes a uniformizagdo jurisprudencial, in-
clusive com regulamentacdo da tramitacao dos recursos repetitivos regionais,
0 que deve-se dar por meio de Resolu¢cdo Administrativa.

Com funcgdo colaborativa dos Centros de Inteligéncia dos Tribunais, a Co-
missdo de Uniformizag¢do de Jurisprudéncia, comissao regimental de carater
permanente dos Regionais, tem como principal atribuicdo zelar pelos procedi-
mentos de uniformizacdo de jurisprudéncia, tratando de iniciativas e assuntos
finalisticos ligados diretamente ao cumprimento da missao institucional.

A Comissao de Uniformizacdo de Jurisprudéncia deve ser instada pelo Cen-
tro de Inteligéncia a emitir parecer sobre a nota técnica confeccionada sobre o
tema e também atuara emitindo parecer em caso de IRDR e IAC instaurados, o
que demonstra sua importancia para fomentar e incentivar a provocag¢do dos
institutos pelos juizes.



GESTAO DE PRECEDENTES NA JUSTICA DO TRABALHO

5 PROCEDIMENTO PARA O JUIZ PROVOCAR IAC E IRDR

Ndo havendo ébice legal para o Juiz provocar o IAC e havendo previsdo espe-
cifica para sua provocagao no IRDR, bem como havendo regulamentacdo pelo
Tribunal a que vinculado o 6rgdo julgador, deve-se privilegiar estes importantes
meios de uniformizac¢ao da jurisprudéncia pelo primeiro grau de jurisdi¢do.

Verificado pelo Juiz a hipétese de processo, sob sua jurisdicdo em que haja,
simultaneamente, efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia
sobre a mesma questao unicamente de direito e risco de ofensa a isonomia e
a seguranca juridica, para o caso de IRDR ou que envolva relevante questdo de
direito sem repeticdo em multiplos processos, [I] com grande repercussao social
presente ou presumivelmente futura ou [lI] a respeito da qual seja conveniente
a prevencdo ou a composi¢do de divergéncia entre Turmas ou demais 6rgaos
fraciondrios do Tribunal, para o caso de IAC, deve o Juiz provocar o incidente
respectivo.

Para o IRDR a provocacgao do incidente é mais simples, haja vista que ha
previsdo legal expressa, e deve ser formalizado o pedido, antes ou depois da
sentenca proferida - mas com suspensdo do processo, dirigido ao Presidente
do Tribunal, pelos meios adequados e disciplinados por cada 6rgao, por oficio,
conforme regulamentacao prépria editada.

Do oficio remetido deve constar: [I] a indicagdo do processo de origem; [l1]
a indicagdo das partes e advogados cadastrados no processo originario; [Ill] a
delimitacdo precisa da moldura fatica e do tema e, se for o caso, também as
questbes preliminares, prejudiciais ou de mérito que devam ser alcangadas
pelo IRDR; [IV] a demonstra¢do dos pressupostos de admissibilidade; [V] o re-
querimento de uniformizacao; [VI] a data, o local e a assinatura do respectivo
subscrito.

Cabera ao juiz suscitante do incidente, ad referendum do Tribunal Pleno,
suspender preliminarmente o processo origindrio e indicar processos repre-
sentativos da controvérsia, o que podera ser feito antes ou ap6s a prolagao da
sentenca.

Para a provocacao de IAC a previsdo legal é mais enxuta e prevé o § 1° do
art. 947 do CPC que:

Ocorrendo a hipétese de assuncdo de competéncia, o relator propora, de oficio ou
arequerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que seja
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0 recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria julgado
pelo érgdo colegiado que o regimento indicar°.

Portanto, da mesma forma que o IRDR, o IAC, que, acolhido, gera prece-
dente vinculante, deve ser apreciado por 6rgao colegiado do Tribunal a quem
compete julgar em Ultima instancia a matéria, por forca do regimento interno,
ndo podendo ser decisdo turmaria.

O protagonismo do Juiz é na identificagdo do caso passivel de gerar o prece-
dente, seja ele IRDR ou IAC e dar ciéncia ao Presidente do Tribunal para analise
da conveniéncia e oportunidade da instaura¢do do incidente.

E no momento de pesquisa para producdo de decisdo que os Juizes
costumam perceber eventuais divergéncias jurisprudenciais postas ou mesmo
a especial relevancia na situagao juridica examinada.

Havendo previsdo expressa desta ao juiz em caso de IRDR e havendo sin-
geleza legal para o IAC, sem veda¢dao que o mesmo possa ser provocado pelo
juiz, cabivel sua aplicacdo de forma analdgica.

Contudo, em caso de IAC a ser provocado, o juiz devera fazé-lo apés a prola-
¢do da sentenca e com apresenta¢do de recurso por uma ou mais partes, visan-
do ao encaminhamento para o TRT, momento adequado para sua provocacao.

Ainda que o IRDR possa ser provocado antes ou depois da sentenca profe-
rida, imperioso que neste caso ja haja repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo; no caso de IAC, o pressuposto cinge-se a
grande repercussao social presente ou presumivelmente futura ou divergéncia
entre Turmas ou demais 6rgdos fracionarios do Tribunal, ndo sendo necessaria
a ocorréncia em multiplos processos, portanto, é necessario que o Juiz prolate
a decisdo antes de provocar o IAC.

O IAC ndo suspendera o curso dos processos com a mesma matéria, o que
necessariamente ocorre com a instauracao do IRDR.

Sendo os incidentes com peculiaridades que o individualizam, recomendavel
a analise apartada dos requisitos de cada um, ainda que correndo o risco de
tautologismo.

350 BRASIL, Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, Cédigo de Processo Civil.
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6 FORMALIZACAO DE PROVOCACAO DE IRDR

O IRDR é cabivel quando estiverem presentes, cumulativamente, todos os
requisitos elencados no artigo 976 do CPC:

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
quando houver, simultaneamente

| - efetiva repeti¢do de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica".

Também ha um requisito negativo. O art. 976, § 4°, do CPC estabelece ser
“incabivel o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas quando um dos
tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado
recurso para definicdo de tese sobre questdo de direito material ou processual
repetitiva”3s2.

Assim, a provocacao de instauracdo de IRDR deve ser acompanhada com
0s elementos necessarios para comprovar o preenchimento dos pressupostos
legais:

a) atual repeticdo de processos;

b) compartilhamento de questdo unicamente de direito (material ou pro-
cessual);

c) risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica;

d) auséncia de afetagcdo do tema por parte de Tribunal superior.

A pluralidade de processos em andamento e ainda sem resolu¢do do mé-
rito, constitui-se na demonstracdo do requisito “repeticao de processos”. Essa
recorréncia deve ser apontada pelo Juiz, indicando a quantidade de processos
em que ha reincidéncia da questdo de direito.

Nao ha requisito legal de quantidade predefinida de processos para com-
provacdo da multiplicidade.

O requisito da repeticdo atual é demonstrado com a existéncia de multiplos
processos/recursos em andamento e ainda sem resolucao do mérito, portanto,
a reiteracao de processos deve ser atual.

351 BRASIL, Lei 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, Cédigo de Processo Civil.
352 BRASIL, Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, Cédigo de Processo Civil.
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Cumpre ao Juiz delimitar a questdo de direito a ser esclarecida, capaz de
uniformizar a jurisprudéncia. A questdo repetitiva deve ser unicamente de di-
reito. Portanto, ndo estdo sujeitas ao IRDR circunstancias que envolvam obriga-
toriamente analise de fatos ou producdo de provas singulares e ndo repetitivas
para cada caso. Admite-se IRDR, todavia, de questdes que envolvam aplicacao
do direito dependentes de certa e uniforme condi¢do de prova, compartilhada
entre processos distintos.

O pedido de instauragdo também deve indicar risco de ofensa a isonomia
e a seguranca juridica, o que induz a necessidade da indicacdo de decisGes an-
tagbnicas, previamente proferidas, em processos com a mesma controversia
juridica.

O objetivo do IRDR &, precisamente, oferecer resposta jurisdicional unifor-
mizada para situag¢des juridicas suficientemente semelhantes.

Ja havendo afetacao do tema sob o regime de repercussao geral, IRDR ou
recurso repetitivo, no TST ou STF, que trate da mesma questdo de direito con-
trovertida, ndo sera cabivel a instauracdo de IRDR.

Quando da indicagao do processo paradigma no primeiro grau, recomen-
da-se que seja aquele que consiga abarcar o maior nimero de elementos re-
veladores da questao de direito controversa.

7 FORMALIZACAO DE PROVOCAGAO DE IAC

O IAC guarda carater preventivo, em oposicao ao IRDR de carater reparador
e atua para evitar dissidio de jurisprudéncia na Corte em temas de grande re-
percussao, sem a suspensao dos processos com a mesma matéria.

Nao se exige, portanto, multiplicidade inicial de processos. A principal fun-
¢do do IAC é a de promover a composicao ou prevencao de divergéncias muito
relevantes, desde que ela ocorra dentro da area de competéncia do TRT.

Como incentivador da provocacao do IAC e a ndo necessidade de suspensao
dos processos, surge a relevancia decorrente da matéria trabalhista, onde cada
acao contém, como regra, inumeros pedidos, a conhecida cumulacdo objetiva
de acdes, na licdo de Maria Helena Diniz**3, muitas vezes de verbas urgentes,
decorrentes da extin¢ao do vinculo de emprego e de cunho alimentar, onde a
instauracdo do IAC ndo implicard em prejuizo ao jurisdicionado com suspensdo

353 DINIZ, Diciondrio Juridico, p. 1139.
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minima de um ano de seu bem da vida perseguido e, ainda assim, podera o Juiz
suscitante cumprir o desiderato de uniformizagao da jurisprudéncia.

O CPC estabelece, no Art. 947, as condi¢des especificas do incidente:

“Art. 947. E admissivel a assun¢do de competéncia quando o julgamento
de recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria
envolver relevante questdao de direito, com grande repercussao social, sem
repeticdo em multiplos processos"*,

Ha, portanto, trés requisitos no IAC que devem ser indicados pelo Juiz, ao
provocar o incidente:

a. relevante questdo de direito;

b. grande repercussdo social;

C. inexisténcia de repeticdo em multiplos processos.

A questao de direito, para encaminhamento da controvérsia, da mesma
forma que o IRDR, pode tratar-se tanto de questdo de direito material como
processual.

Também como requisito para a assuncao de competéncia esta a projecdo de
que a matéria controvertida provoque grande repercussdo no ambiente social,
0 que, a mingua de regulamentacdo legal, cabera ao Juiz avaliar a caracterizagao.

A leitura conjunta do caput do art. 947 do CPC e seu § 4° indica que o IAC
cabe nos casos de grande repercussao ou quando conveniente prevenir ou
compor divergéncias entre cdmaras ou turmas do tribunal, sendo esta uma
hipotese para o local da controvérsia, mas ndo impede a proposicdo de instau-
racdo do IAC pelo Juizo em outras situagdes.

Ordinariamente, ainda ndo havendo robusta divergéncia jurisprudencial ou
multiplicidade de julgamentos sobre a controvérsia, ndo parece ser conveniente
o manejo do IAC para obstaculizar o debate, refreando diferentes avalia¢Ges
e encaminhamentos decisérios produzidos nas ricas visGes de diferentes jul-
gadores.

Nao é funcdo do IAC criar hipotese de avocacdo vinculante para o segundo
grau e impedir a maturacdo de importantes questdes juridicas. Ordinariamente,
ndo é aconselhavel garrotear o debate jurisprudencial, antes mesmo que ele
se estabeleca.

354 BRASIL, Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, Cédigo de Processo Civil.
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O espaco de conveniéncia do IAC a partir do primeiro grau é outro; o de
identificacdo do processo com pioneirismo representativo da iminente reite-
racdo da questdo em multiplas demandas.

Assim, a hipétese “grande repercussdo social” deve ser interpretada como
tema que tenha encaminhamento de estar na iminéncia de ser manejado em
diversos processos futuros - com inexoravel risco de decisdes conflitantes e,
consequentemente, abarrotamento de recursos e ampla promoc¢do de inse-
guranca juridica.

Cumpre ao Juiz avaliar a conveniéncia e oportunidade de provacdo do in-
cidente quando a questdo nova e de grande repercussao, esta em vias de ser
repetida em demandas analogas.

O IAC pode e deve ser manejado como promotor saudavel da seguranca,
sem que se precise aguardar instrumento demorado de uniformizagao jurispru-
dencial, a partir da anunciada repeticdo de processos com decisdes conflitantes.

Nesse prisma, o IAC tem natureza preventiva, adiantando o remédio de
resolver divergéncias jurisprudenciais antes do estabelecimento pleno do pro-
blema. Ele serve para estancar a formacgao de controvérsia jurisprudencial em
temas de grande relevancia e repercussdo geral, porém debatidos ainda em
Unico ou poucos processos.

Aqui, necessariamente havera a tendéncia de elevada repeticdo da questao
em outros processos, mas se pretende adiantar a pacificacdo do tema com
manifestacdo qualificada do Tribunal.

Por terceiro requisito esta o respeito as hipoteses de outros meios de unifor-
mizagdo. Se a questdo objeto da competéncia ja estiver presente em multiplos
processos, ela ndo podera ser instaurada. Para isso, a normativa nacional indica,
por exceléncia, o uso do IRDR.

8 CONCLUSAO

ApOs estas parcas linhas e na esteira de que o Estado Constitucional e o
Direito devem ofertar semelhantes decisdes para situa¢des andlogas, o CPC
apresenta opcao legislativa de primazia aos precedentes judiciais na solugao
dos conflitos, sendo alguns deles vinculantes aos érgdos julgadores do Tribunal
a ele vinculados.

Neste contexto o IRDR e IAC, entre as op¢des legais, visam a unidade de
julgamento em demandas de casos analogos e podem/devem ser provocados
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por julgador monocratico de primeiro grau de jurisdicdo, visando contribuir
para que o 6rgao mantenha sua jurisprudéncia uniforme, estavel, integra e
coerente, com o uso de precedentes vinculantes.

O Juiz ndo instaura o incidente, mas averigua a ocorréncia de condi¢bes
legais e, a partir disso, avalia a conveniéncia de provocar a instauragao pelo
6rgdo competente legitimado, o Tribunal por meio do érgdo colegiado que o
regimento interno indicar.

O IAC e 0 IRDR ndo sao recursos, nem sucedaneos recursais, mas incidentes
tendentes a fixacdo de teses juridicas a serem aplicadas em todos os processos,
individuais ou coletivos, que tramitem na area de jurisdi¢cao do Tribunal, bem
como aos casos futuros que versem sobre idéntica questao de direito e cuja
aplicacdo é obrigatéria no ambito do Regional.

Os incidentes se diferenciam em sua origem, pois o IRDR é voltado para de-
mandas repetitivas, em busca de reter a continuidade de a¢ces com o0 mesmo
tema, pressupondo a suspensdo dos processos, enquanto o IAC procura conter
0S Casos com repercussao social que possam se tornar repetitivos ou gerem
consequéncias graves.

Ambos os institutos consolidam o espirito federativo, possibilitando aos
tribunais a uniformizacao jurisprudencial dentro de cada um, levando-se em
conta a sua propria legislacdo, seus usos e costumes, contribuindo, desta forma,
com a identidade e autonomia do estado federado também na sua jurisdicao.

Como o Juiz é o especialista quanto a realidade de sua jurisdi¢ao, conside-
rando sua proximidade com partes, advogados e todo o contexto social que
constitui o ambiente de conflitos decorrentes das rela¢des laborais, tem papel
fundamental na identificacdo de temas com repetitividade efetiva ou potencial.

Ndo havendo vedacao expressa para o Juiz suscitar o IAC, o mesmo deve ser
aceito, sendo recomendavel sua previsdo em normativo interno dos Tribunais,
visando evitar que se torne frustrada a eventual provocagao por Juiz - que de-
manda tempo e estudo em cada caso, se houver rejeicdo liminar pelo Presidente
do Tribunal por ilegitimidade. Para este desiderato, deve-se provocar o Centro
de Inteligéncia de cada Tribunal para que discipline a questdao em nota técnica,
com participacdo da Comissao de Uniformizacao de Jurisprudéncia mediante
prolacdo de parecer.

O IRDR contém previsdo legal expressa para sua provocacao pelo Juiz e deve
ser, tanto ele como o IAC, formalizado e dirigido ao Presidente do Tribunal,
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pelos meios adequados e disciplinados por cada érgao, por oficio, conforme
regulamentacdo propria.

O IRDR e 0 IAC, que, acolhidos, geram precedentes vinculantes, devem ser
apreciados por 6rgao colegiado do Tribunal a quem compete julgar em ultima
instancia a matéria por forca do regimento interno, ndo podendo ser decisdo
turmaria.

O protagonismo do Juiz é na identificagdo do caso passivel de gerar o prece-
dente, seja ele IRDR ou IAC e dar ciéncia ao Presidente do Tribunal para analise
da conveniéncia e oportunidade da instaura¢do do incidente.

O IRDR deve ser provocado, antes ou depois da sentenca proferida - mas
com suspensao do processo, ja o IAC, o Juiz devera fazé-lo ap6s a prolagdo da
sentenca e com apresentagao de recurso por uma ou mais partes, visando o
encaminhamento para o Tribunal, momento adequado para sua provocacao.

O IAC ndo suspendera o curso dos processos com a mesma matéria, o que
necessariamente ocorre com a instauracao do IRDR.

Assim, apos o breve arrazoado se conclui acerca do dever de o Juiz contribuir
para a uniformizacdo da jurisprudéncia e a possibilidade de provocar o IRDR
e IAC no seu ambito de atuacdo, mediante oficio destinado ao Presidente do
Tribunal visando sua instauracdo.
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1 INTRODUCAO

O direito processual brasileiro, originalmente focado em disputas indivi-
duais, expandiu seus estudos para lidar com litigios coletivos, impulsionados
pela producdo em série de bens e a necessidade de regulamentacdo. Didier3*
observa o aumento exponencial de litigios, atribuindo-o a diversos fatores,
COMo avangos na comunicacao, maior conhecimento juridico da populagdo e a
proliferacdo de tecnologias e produtos. No entanto, as a¢des coletivas tém limi-
tagBes para abordar todas as questdes repetitivas, devido a falta de associa¢des
e restri¢des legais. O surgimento do “julgamento de casos repetitivos” busca
preencher essa lacuna, visando estabelecer precedentes obrigatérios para lidar
com essas questdes recorrentes. Embora diferencie-se das a¢des coletivas ao
focar na criacdo de precedentes, ambos tém como objetivo proteger os direitos
de grupos. Arruda Alvim e Dantas®*® destacam que o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas (IRDR) visa garantir a igualdade e efetividade na prote¢do
dos direitos individuais homogéneos, reconhecendo a necessidade de lidar com
a “litigiosidade de massa” de forma mais adequada.

Nos Tribunais do Trabalho a figura do IRDR tem tomado propor¢des signifi-
cativas nas pautas de julgamentos do Tribunal Pleno, exigindo dos desembar-
gadores atualizacdo na matéria do direito processual e, em especial, aprofun-
damento do estudo sobre os precedentes. Os Tribunais Regionais passam a ter
uma competéncia que, embora tivesse sido de certa forma experimentada na
criacdo de SUmulas proprias, ainda é muito distante de toda a instrumentaliza-
¢do que exige uma tese vinculante criada por meio do julgamento de um IRDR.

O presente estudo pretende explicitar que o sucesso de um precedente a
ser estabelecido por meio de tese em IRDR nos Tribunais Regionais do Trabalho
dependera de sua consisténcia em refletir os principios que embasam a ordem
juridica trabalhista e contemplar a realidade social. Assim, apds demonstrar as
razdes juridicas e sociolégicas a construcdo de um precedente que parta, simul-
taneamente, 1) de principios informadores do direito do trabalho e do direito
processual do trabalho, em uma espécie de “romance em cadeia” (Dworkin

355 DIDIERJR., Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatérios e os Deveres Institucionais dos
Tribunais: Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia.

356 ARRUDA ALVIM; DANTAS, Recurso Especial, Recurso Extraordindrio e a nova fun¢do dos tribunais
superiores no direito brasileiro, p. 560.
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apud Barboza, 2016) e 2) do didlogo social, aprofundaremos o estudo sobre a
necessidade das audiéncias publicas no tramite dos IRDR's.

Apesar da previsao expressa no art. 983 do CPC de que o relator pode admi-
tir a participa¢do de quaisquer pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na
controvérsia, inclusive com a possibilidade de designacao de audiéncia publica,
a pratica ndo tem sido comum. Estabeleceremos, entdo, como estimulo a uma
boa pratica jurisdicional, uma perspectiva de futuro do IRDR em que as teses
vinculantes criadas pelos nossos Tribunais se consubstanciem em um romance
em cadeia, com um viés de confirmacdo da realidade.

2 UTILIZACAO DOS PRECEDENTES COMO AFIRMACAO DOS
PRINCIPIOS QUE FUNDAMENTAM A ORDEM CONSTITUCIONAL

A questdo relativa a utilizacao de precedentes obrigatérios no direito brasi-
leiro provoca reflexao e debate a respeito de seu alcance e conformidade, tendo
em vista nossa cultura e tradicdo juridica fundada na concepgdo do civil law.
A civil law é caracterizada pelo positivismo que se incorpora em um processo
legislativo, com o direito predominantemente codificado. E comum a afirmacao
acerca da incompatibilidade do uso dos precedentes, tal como concebidos a par-
tir das alterag®es legislativas que deram origem a sua aplica¢do, especialmente
apos a reforma do Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015, por se traduzirem
em instrumentos tipicos dos paises que utilizam a common law, a exemplo da
Inglaterra e Estados Unidos.

Em verdade, instituimos um método hibrido, a partir da coexisténcia de um
sistema de precedentes judiciais obrigatérios e de uma Constituicdo Federal
que enuncia, detalhadamente, uma quantidade significativa de direitos. Espe-
cificamente no que se refere a jurisdicdo trabalhista, a Constituicdo de 1988
estabelece uma gama de direitos decorrentes das relacdes de trabalho, que
foram erigidos a categoria de direitos fundamentais sociais.

A Constituicao Federal Brasileira disp&e, ainda, como um dos fundamentos
da Republica, no mesmo patamar da livre iniciativa, o valor social do trabalho.
Consagra, assim, o conceito de trabalho decente, que pode ser caracterizado
como um patamar minimo civilizatério, que ndo é passivel de reducdo em qual-
quer setor econdmico ou social. Esse patamar civilizatério minimo também
se expressa a partir de normas e tratados internacionais e de uma legislacao
infraconstitucional, inspirada em principios fundantes que busca corrigir as
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desigualdades proprias de uma relagao assimétrica, como é aquela mantida
entre o tomador e o trabalhador que coloca sua forca de trabalho a disposicao
de outrem, com o intuito da garantia de sua prépria sobrevivéncia. Mauricio
Godinho Delgado assenta a questao do patamar minimo civilizatério, em acér-
ddo de sua lavra:

Os direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e ndo indisponibilidade rela-
tiva) sdo aqueles imantados por uma tutela de interesse publico, por constituirem
um patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica ndo concebe ver
reduzido em qualquer segmento econdmico-profissional, sob pena de se afron-
tarem a prépria dignidade da pessoa humana e a valorizacdo minima deferivel
ao trabalho (arts. 10, Ill, e 170, caput, CF/88). No caso brasileiro, esse patamar
civilizatério minimo esta dado, essencialmente, por trés grupos convergentes de
normas trabalhistas heterbnomas: as normas constitucionais em geral (respeita-
das, é claro, as ressalvas parciais expressamente feitas pela prépria Constitui¢do:
art. 70, VI, Xlll e XIV, por exemplo); as normas de tratados e convengdes interna-
cionais vigorantes no plano interno brasileiro (referidas pelo art. 50, 8 20, CF/88,
ja expressando um patamar civilizatério no préprio mundo ocidental em que se
integra o Brasil); as normas legais infraconstitucionais que asseguram patamares
de cidadania ao individuo que labora (preceitos relativos a salide e seguranga no
trabalho, normas concernentes a bases salariais minimas, normas de identificacdo
profissional, dispositivos antidiscriminatérios, etc.). [...]>".

Didier®® explana sobre o dever de uniformizag¢do de jurisprudéncia vigente,
a partir do sistema de precedentes estabelecido no Cédigo de Processo Civil de
2015. Conforme o jurista, esse dever exige que os Tribunais ndo sejam omissos
diante da divergéncia interna. Ainda, o artigo 926, §1°, do Cédigo de Processo
Civil, dispde que os Tribunais devem sintetizar sua jurisprudéncia. Ha, também,
o dever de manter estabilidade, coeréncia e a integridade da jurisprudéncia. O
dever de integridade relaciona-se com a unidade do direito, e remete as licoes
de Ronald Dworkin®®°. Barboza afirma que Dworkin, ao tratar do direito como
integridade, fala de “um direito formado por principios, para além do texto

357 RRAg-24224-36.2022.5.24.0002, 3a Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT
09/02/2024.

358 DIDIER JR., Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatdrios e os Deveres Institucionais dos
Tribunais: Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia.

359 BARBOZA, O direito como integridade e os Precedentes Judiciais.
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escrito da Constitui¢do, no qual os precedentes judiciais atuariam como pratica
constitucional”®,

Nessa linha de raciocinio, os precedentes, para que tenham for¢a norma-
tiva, precisam afirmar principios coerentes com o sistema juridico vigente. A
coeréncia dos precedentes com os principios que representam a moralidade
politica da comunidade é que implicara a consideracgdo e respeito das decisdes,
estabelecendo sua forca gravitacional para os novos casos. E, nesse sentido,
ndo apenas a ratio decidendi vinculara casos futuros, mas também os principios
que a embasaram?®'.

Nao ha lugar, entdo, para formacao de precedentes fundados em argu-
mentos utilitaristas ou econdmicos. Esses argumentos ndo sdo extraidos da
ordem juridica na forma de principios; ndo servem, portanto, para justificar a
decisdo e nao podem ser utilizados como vinculagao a casos futuros, porque
ndo ha como estabelecer a aderéncia ou a distingdo em outras situa¢fes que
ndo correspondam exatamente aquela que formulou o precedente.

A questdo é particularmente complexa na seara do Direito do Trabalho,
levando em conta as relagdes assimétricas que busca regular. A matriz civili-
zatdria imposta pela Constituicdo de 1988, pelas Conven¢des da Organizagdo
Internacional do Trabalho e pelo conjunto geral do Direito do Trabalho, tem
natureza protetiva do trabalho humano e decente, de sorte que a oposicao de
argumentos meramente econdmicos ou utilitaristas a aplicagdo das normas
Constitucionais e legais que elencam direitos indisponiveis e integram patamar
civilizatério minimo, geraria contradicdo e ofensa a for¢ca normativa das regras
e principios que norteiam a ordem juridica.

Aideia da coeréncia e integridade do Direito, nessa medida, exige que a
aplicacao do sistema de precedentes avance na afirmacao de principios caros
a ordem juridica. Lénio Streck pontua a preocupacdo de que a norma a ser
construida pelo Poder Judiciario seja gerada por principio e ndo por um ato
de vontade, bem como que se reconheca que “precedente ndo tem hierarquia
em relacdo a lei"3%2,

A concepgdo de que o sistema de precedentes sirva apenas a gestdo de lides
de massa ndo é suficiente a justificar sua existéncia e aplicacao frente ao siste-

360 BARBOZA, O direito como integridade e os Precedentes Judiciais.
361 BARBOZA, O direito como integridade e os Precedentes Judiciais.

362 STRECK, Critica as teses que defendem o sistema de precedentes - Parte |I.
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ma juridico, notadamente o trabalhista, que envolve a ja mencionada aplicacao
das normas e principios constitucionais, das convenc¢8es internacionais e do
conjunto geral das normas de Direito e Processo do Trabalho. Em verdade, o
sistema de precedentes deve representar meio para afirmacao dos Direitos e
Principios eleitos pela Ordem Juridica como aqueles que fundamentam a sua
propria existéncia.

A afirmagdo dos principios, por outro lado, nao é contraditoria a observancia
da seguranca juridica. A equidade que se pretende nas decisGes nao significa
apenas tomar decisdes semelhantes em casos semelhantes, mas adotar os
mesmos principios que fundamentaram decis6es semelhantes®®,

De acordo com Barboza*®, essa visdo do direito como integridade, assim
como a busca da coeréncia das decisdes, levou Ronald Dworking a fazer uma
grande analogia com a literatura, criando a expressdo do romance em cadeia.
O romance em cadeia aconteceria quando cada autor (o juiz) interpretasse
tudo que ja foi escrito até entdo, criando um novo capitulo, ciente de que ndo
estaria escrevendo um novo romance. Cada romancista teria a funcao de in-
terpretar e criar um novo capitulo, com a responsabilidade de ler tudo que foi
escrito até entdo, atuando em continuidade, ndo desprezando o que ja havia
sido construido anteriormente3®.

Para Dworkin, conforme Barboza*®, a teoria do romance em cadeia seria
especialmente aplicavel nos casos dificeis, em que se discutem direitos funda-
mentais. Ainda que a teoria tenha sido criada levando em conta os sistemas da
common law, considerando a introducao do sistema de precedentes no Direito
Brasileiro, é pertinente sua utilizacdo na formulacdo dos precedentes de que
trata o artigo 926 do Codigo de Processo Civil.

A partir dessas premissas doutrinarias é que se deve interpretar o disposto
no artigo 976 do Codigo de Processo Civil, quando regula o Incidente de Reso-
lucdo de Demandas Repetitivas. Trata-se de um instrumento complexo e de
grande repercussao, que recomenda que seja utilizado para uniformizacdo de

363 BARBOZA, O direito como integridade e os Precedentes Judiciais.
364 BARBOZA, O direito como integridade e os Precedentes Judiciais.
365 BARBOZA, O direito como integridade e os Precedentes Judiciais.

366 BARBOZA, O direito como integridade e os Precedentes Judiciais.
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grandes questdes que envolvam a afirmacdo de principios, e ndo apenas para
gestdo de lides em massa.

O uso do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas nas questdes
relacionadas ao Direito e Processo do Trabalho deve levar em conta, ainda, a
assimetria que caracteriza as relagdes de trabalho e a natureza protetiva das
normas estabelecidas na Constituicdo Federal, nas Convencdes Internacionais
da Organizacdo Internacional do Trabalho e no conjunto das regras do Direito
do trabalho, que resguardam a matriz civilizatéria minima ja tratada anterior-
mente.

Na constancia dessas normas - constitucionais, convencionais e infraconsti-
tucionais - ndo ha lugar para elaboracao de incidentes de resolu¢ao de deman-
das repetitivas, com fundamentos meramente consequencialistas ou por mera
necessidade de gestdo de lides em massa. A busca deve ser pela afirmacdo de
principios que sejam capazes de garantir a equidade das decisdes, do ponto
de vista da sua afirmag¢do em todos os casos em que sua aplicagdo seja cabivel.

Nesse sentido, Carmem Camino, em palestra para Escola Judicial do TRT43%,
afirmou que hd uma crescente busca por integrar a sociologia ao campo juri-
dico pelos estudiosos comprometidos com a esséncia do Direito do Trabalho,
visando reduzir opressdes e equilibrar a relacdo entre capital e trabalho. Por
um olhar conceitual proprio da ciéncia juridica, a pretensdo se da frente a uma
inconformidade e se materializa na provocac¢do do Estado Juiz para que atue
diante de um conflito®¢8. Esse conflito pode existir para quem tem ou para quem
ndo tem um direito material. Nesse sentido, a pretensdo pode ser fundada ou
infundada. Conforme uma visdo de tecnicidade e neutralidade da ciéncia do
direito, as pessoas que convivem em sociedade sdo colocadas como litigantes
e o Estado (juiz) na condicdo de um terceiro “neutro” que, detendo o monopolio
da jurisdicdo, dira de forma cientifica e descomprometida quem tem razao,
pacificando o conflito®®°. A atuacao estatal esta distante de tal neutralidade e se

367 Palestra sobre a Reforma Trabalhista e o processo disruptivo do Direito do Trabalho no evento
Didlogos Transnacionais: painel com juristas do Brasil, Franca e Espanha trouxe panorama sobre as
transformag6es do trabalho nos ultimos anos. Disponivel em: https://docs.google.com/document/
d/1FYq-foif8wH-Rr2KEKW129TsOo3hd40PglYatuod73c/edit.

368 MIRON, A controvérsia juridica sobre a natureza das relagbes de trabalho com o Estado: O Caso
do Imesf.

369 SEVERO, Contribuicbes para uma teoria geral do processo do trabalho: desde uma perspectiva de
didlogo com o feminismo negro, com as teorias criticas e com o antirracismo, p. 36.
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da dentro de um jogo de forcas®”. A prépria atribuicdo do sentido de justica é
distinta para juizes e desembargadores - partes de uma mesma instituicao®”.
Nesse sentido, o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas instiga a ne-
cessidade de um didlogo também interno, por parte dos colegiados, como unica
forma de uniformizar os posicionamentos judiciais.

Além disso, a finalidade objetivamente perseguida pela instituicdo Justica
do Trabalho é a realizacdo de Justica Social, por isso, como diz Antunes®?, é a
justica do trabalho e ndo do capital. Faz-se instrumento de transformacao de
realidades de trabalhadores, individual e coletivamente, que tiveram direitos
sociais do trabalho lesados. E é nesse sentido que temos evidente que as conse-
quéncias dessa féormula moderna de resolu¢do de questdes sociais, em especial
no Poder Judiciario Trabalhista, extrapolam o campo do Direito:

O ato de julgar ndo se resume a declaracdo de uma verdade. [...] Toda a decisdo
judicial produz mudancas na realidade e incide inclusive sobre o comportamento
que as partes e terceiros terdo a partir dai, formando cultura juridica. E verdade
que a concepcado racional classica do Direito e do Estado ja sofreu profundas mu-
dancas. O préprio Direito do Trabalho é prova disso, na medida em que parte do
necessario reconhecimento de que existem opressdes que precisam ser minimi-
zadas pela atuacao estatal, prevendo um processo que em larga medida tensiona
0s pressupostos do processo judicial cartesiano®’3.

Ao entendermos a necessidade de examinar questdes sociais que extra-
polam o direito, para que as decisdes judiciais busquem minimizar opressdes
e tornar mais igual a luta capital-trabalho, sdo iniUmeros os estudos que se
destinam a levar o olhar da sociologia para o campo juridico. Contudo, para
ultrapassarmos o mito de que a ciéncia do direito se exaure em seu objeto®4,
em uma perspectiva de interdisciplinaridade, de regra, somos levados a partir
de um posicionamento critico e denuncista que invisibiliza peculiaridades pre-

370 MIRON, A controvérsia juridica sobre a natureza das relagbes de trabalho com o Estado: O Caso
do Imesf.

371 MIRON, A controvérsia juridica sobre a natureza das relagbes de trabalho com o Estado: O Caso
do Imesf.

372 ANTUNES, Os sentidos do Trabalho. Ensaio sobre a afirmacdo e a negacdo do direito do trabalho.

373 SEVERO, Contribui¢des para uma teoria geral do processo do trabalho: desde uma perspectiva de
didlogo com o feminismo negro, com as teorias criticas e com o antirracismo, p. 36.

374 BOURDIEU, O Poder Simbdlico.
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sentes nas teorias desenvolvidas nas ciéncias sobre as quais se lanca o olhar
sociolégico.

Bourdieu®”, quando pensa uma sociologia para o campo juridico, quer afas-
tar a ideia de “ciéncia juridica tal como concebem os juristas e, sobretudo, os
historiadores do direito”, que “apreendem o direito como um sistema fechado
e autdbnomo, cujo funcionamento sé pode ser compreendido segundo sua di-
namica interna”. Traz o autor a ideia de que as discussdes juridicas podem ser
analisadas dentro do debate sobre o monopélio da violéncia simbélica exerci-
do pelo Estado®®. O olhar tradicional bourdiesiano traz a cultura dominante e
seus interesses para explicar as produg¢des simbdlicas. Aponta as ideologias,
em oposi¢ao ao mito, como um produto coletivo e coletivamente apropriado,
a servir a interesses particulares apresentados como universais®’. Assim, para
a sociologia critica, a ideologia estaria duplamente predeterminada: primeiro
pelos mecanismos referentes a l6gica do poder simbdlico (dado pela cultura
dominante) e, com isso, pelas caracteristicas internas dos préprios campos3’&.

Nesses termos, a l6gica da dominag¢do passa a ser central para a sociologia
critica na analise das relagdes complexas ocorridas interna e externamente aos
campos. Por outro lado, por se entender que os movimentos do campo juridico
se ddo além da légica da dominacao bourdiesiana - bem como estao longe de
uma neutralidade que a ciéncia juridica Ihe quer atribuir -, faz-se a eleicao da
sociologia pragmatica (Boltanski) para lancar um olhar sobre o campo juridico,
mais especificamente sobre como se comportam os atores sociais nas disputas
por uma decisdo justa, especificamente quando tratamos de precedentes. A
neutralidade, acima referida, se dissipa ao se verificar que, para além da l6gica
da dominacdo e da neutralidade, ha um jogo de forcas permanente, ora no
mesmo fluxo desta logica de dominacdo e ora instrumentalizado da critica e
dos movimentos de justificagdo.

Com efeito, esse diagndstico ocorre quando se parte da concepgdo de que,
dentro do que se estabelece como decisdo justa quanto aos direitos das tra-
balhadoras e trabalhadores ha uma intersecc¢do entre sociologia e direito, que

375 BOURDIEU, O Poder Simbdlico, p. 211.
376 BOURDIEU, O Poder Simbdlico, p. 211.
377 BOURDIEU, O Poder Simbdlico, p. 10.
378 BOURDIEU, O Poder Simbdlico, p. 10-11.
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Fabio Reis Mota, na introducdo do livro “A Justificacao” dos autores Boltanski e
Thevenot®”, muito bem pontua:

A relacdo entre direito, sociologia e antropologia segue uma via original ao con-
siderar variagdes de regimes que nos convidam a um confronto com o direito,
rompendo com a divisdo de trabalho classica, segundo a qual os juristas se ocupam
da normatividade formal e os sociélogos daquilo que advém das préticas. Segundo
Thevenot (2006, p. 16), as “aproximacdes entre direito e sociologia se ddo a partir
do tratamento das justificagBes no direito e das transformac8es esperadas das
pessoas e das coisas para que as formalidades do direito, as qualificacdes e as
responsabilidades achem seus pontos de aplicacdo. O encontro entre o direito e a
sociologia, na obra dos dois autores, deve ser orientado pela perspectiva compa-
rada e cruzada entre as formas de elaboragdo das normas e aquelas emprestadas
ao universo formal da justica. Para os autores, as provas do regime de justificacdo

mr

permitem a a¢do “bom direito™ fazendo com que o olhar sociolégico se dirija a

compreender as operag¢des de julgamento e de provas, visando relacionar a po-
litica e a moral como numa perspectiva weberiana, na qual as justificativas sdo
evidenciadas a partir dos “justos motivos” ou “motivos legitimos” dos juizes, na
qualidade de operadores da justi¢ca®®.

Este é um estudo, portanto, que oferece resisténcia ao modelo até entdo es-
tabelecido como forma de criagdo de um precedente via IRDR, a fim de observar
disputas e formas de julgamento em circunstancias confrontadas a exigéncia
de justica®'. Para tanto, sera reforcada a necessidade de fazer o contato dos
julgadores com a realidade social dos atores que serao atingidos pela decisdo
do precedente, além de também proporcionar aos julgadores acesso a dados e
informacdes técnicas, cientificas e académicas que ndo necessariamente chega-
riam ao processo sem a ado¢do de medidas que possibilitem o dialogo social.

Segundo Habermas apud Diogo Correa®?, a versdo habermasiana promete
uma saida da racionalidade instrumental - que vai além da virada linguistica -
denunciada pela primeira gera¢do da Escola de Frankfurt, é possivel evocar uma
virada pragmatica, trazida por parte da sociologia francesa pés-bourdieusiana.
O ponto que faz importante o uso da sociologia pragmatica é ndo reduzir a

379 BOLTANSKI; THEVENOT, A Justificagdo: Sobre as economias da grandeza.
380 MOTA, Introdugéo, p. 21-22.
381 BOLTANSKI; THEVENOT, A Justificacdo: Sobre as economias da grandeza.

382 CORREA, Novos rumos da teoria social a partir de trés gestos da sociologia pragmdtica, p. 3.
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ordem social a um universo etnometodolodgico estanque, porquanto todos os
elementos da ordem social sdo permanentemente renegociados. E aqui temos
o link com o romance em cadeia acima referido: essa renegociacdo parte de
parametros legais e principiolégicos ja estabelecidos, mas ndo pode se descolar
da realidade social.

Tal renegocia¢do podera ser acompanhada por cria¢do de precedentes via
IRDR desde que em compasso com as normas e principios constitucionais, com
as convencdes internacionais e do conjunto geral das normas de Direito e Pro-
cesso do Trabalho, além de em contato com a critica feita pelos atores principais
que compdem a controvérsia juridica que sera objeto de tese vinculante especi-
fica. Assim, sem minimizar as contribui¢8es de Bourdieu - tendo em vista a sua
pertinéncia, principalmente quando se trata de pensar a dimensdo historica e
estrutural do “campo” juridico trabalhista enquanto espaco social dotado de
relativa autonomia e de regras préprias que nao se restringem aquelas positi-
vadas em lei, bem como na sua (re)producao nas praticas e nas competéncias
juridicas dos agentes inseridos no campo?®# -, propomos, em adi¢do, o uso da
“caixa de ferramentas” da sociologia da critica de Boltanski, a fim de auxiliar a
pratica da formacdo do precedente via IRDR, pela inser¢do do dialogo social,
que sera examinado no proximo capitulo.

3 O DIALOGO SOCIAL COMO EXPERIENCIA A SER CONSIDERADA
NO JULGAMENTO DE INCIDENTES DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS. A EXPERIENCIA DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO - OIT

Em 28 de junho de 1919, foi firmado um importante Tratado de Paz entre as
poténcias aliadas e associadas e a Alemanha, marcando o fim da Primeira Guer-
ra Mundial. Em meio as pesadas san¢des impostas a Alemanha - por muitos
apontadas como as causadoras da ascensao do nazismo e da Segunda Guerra
Mundial 3 -, o Tratado de Versalhes reconhece que a paz universal somente
pode subsistir “tendo por base a justica social™?*. O Tratado marca a institui¢ao

383 BOURDIEU, 2011.

384 No presente estudo serd retomado histérico desenvolvido por Gabriela Lenz Lacerda em artigo
“Pensando o didlogo social a partir do Poder Judiciario: a experiéncia brasileira do Observatério de Di-
reitos Humanos do Conselho Nacional de Justica” em especifico no que diz respeito ao didlogo social.
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da Sociedade das Nag¢des e destina uma parte especifica para a questao do
“Trabalho” (Parte XIlIl). Ao considerar que:

[...] existem condi¢Bes de trabalho que constituem para um grande nimero de
pessoas a injustica, a miséria e as privacdes, o que origina um estado tal de descon-
tentamento que p8e em perigo a paz e a harmonia universais, e visto ser urgente
melhorar essas condi¢des: por exemplo, no que respeita a regulamentacdo das
horas de trabalho, a fixacdo da duracdo maxima do dia e da semana de trabalho,
ao recrutamento da mao de obra, a luta contra a falta de trabalho, a garantia
de um saldrio que assegure condi¢es de existéncia aceitaveis, a protecdo dos
trabalhadores contra as doencas gerais ou profissionais e acidentes resultantes
do trabalho, a protecdo da infancia, dos adolescentes e das mulheres, as pensdes
na velhice e na invalidez, a defesa dos interesses dos trabalhadores residentes
no estrangeiro, a afirmacdo do principio da liberdade sindical, a organiza¢do do
ensino profissional e técnico e outras medidas analogas®®.

Ficou estabelecido, também, que “a ndo adogdo, por uma nag¢do qualquer,
de um regime de trabalho realmente humano” representaria um obstaculo a
melhoria das condi¢des de trabalho de todas as nag¢des; as “Altas Partes Con-
tratantes, movidas por sentimentos de justica e humanidade, bem como pelo
desejo de assegurar uma paz mundial duradoura”, decidem fundar a Organi-
zagdo Internacional do Trabalho (OIT). Na Secdo II, sdo estabelecidos os “Prin-
cipios Gerais” de funcionamento da OIT. Ainda que as Na¢des reconhecam que
diferencas culturais e socioecondmicas dificultem o estabelecimento, de forma
imediata, de uma uniformidade nas condi¢8es de trabalho, estabelecem desde
logo os seguintes principios:

1°. O principio dirigente de que o trabalho humano ndo deve ser considerado
simplesmente como mercadoria ou artigo de comércio.

2°. O direito de associacdo tendente a quaisquer propdsitos ndo contrarios as leis,
tanto para os salariados como para os patroes.

3°. O pagamento, aos trabalhadores, de um salario que Ihes assegure condi¢des
de vida razodveis, tais como elas se compreendem no seu tempo e no seu pais.
4°. A adogdo do dia de oito horas ou da semana de quarenta e oito horas como
objetivo a atingir em toda a parte onde ainda ndo foi alcangado.

5°. A adog¢do de um repouso hebdomadario minimo, de vinte e quatro horas, que
deveria compreender o domingo sempre que fosse possivel.

385 PORTUGAL, Tratado de Versalhes, p. 373.
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6°. A supressao do trabalho das criancas e a obrigacdo de impor ao trabalho da
mocidade de ambos os sexos os limites necessarios para lhes permitir que conti-
nuem a sua educacdo e lhes assegurar o desenvolvimento fisico.

7°. O principio da igualdade de salario, sem distin¢ao de sexo, para um trabalho
de igual valor.

8°. Alegislacdo publicada em cada pafs a respeito das condicées de trabalho devera
assegurar um tratamento econémico equitativo para todos os trabalhadores que
residam legalmente no pais.

9°. Cada Estado devera organizar um servico de inspecdo, que compreendera
mulheres, a fim de assegurar a aplicacdo das leis e regulamentos para a protecao
dos trabalhadores3®®.

Assim, conforme estudo realizado por Lacerda®’, hd mais de um século
as principais na¢gdes do mundo assumiram o compromisso internacional de
buscar, conjuntamente, a construcao de padrdes minimos capazes de regular
o trabalho, tal qual o patamar minimo principiologico referido no capitulo ante-
rior. Com este patamar minimo busca-se, portanto, garantir o bem-estar fisico,
moral e intelectual de trabalhadores e de trabalhadoras, como Unica forma de
se estabelecer a paz mundial. Ainda que a melhoria das condi¢8es de trabalho
ndo seja um processo linear, certo é que, ao longo dos anos, centenas de con-
vencdes internacionais foram aprovadas e ratificadas pelos Estados-membros
da OIT. Nesse sentido, cabe destacar a Declaracdo da Filadélfia- anexada a
prépria Constituicdo da OIT -, a Declaragdo sobre os Principios e Direitos Funda-
mentais no Trabalho3®, a Declaracdo sobre Justica Social para uma Globalizacao
Justa e a Declaracao do Centenario da OIT.

Desde as suas origens, a OIT tem natureza tripartite, constituida, em todas
as suas instancias, por representantes do governo, de trabalhadores e de em-
pregadores. Ndo por acaso, quando da cria¢cdo da organizacdo, “os arquitetos
encomendaram trés chaves e um cadeado triplo para o portdo da nova sede

386 PORTUGAL, Tratado de Versalhes, p. 377.
387 LACERDA, 2023.

388 Reafirma, em seu artigo 2° “que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as Con-
vengdes, tém um compromisso derivado do simples fato de pertencer a Organizacdo de respeitar,
promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituicdo, os principios rela-
tivos aos direitos fundamentais que séo objeto dessas Convencdes, isto é: (a) a liberdade sindical
e o reconhecimento efetivo do direito de negociacdo coletiva; (b) a elimina¢do de todas as formas
de trabalho forcado ou obrigatério; (c) a efetiva aboli¢do do trabalho infantil; e (d) a eliminagdo da
discriminagdo em matéria de emprego e ocupacgdo”. OIT, Declaragéo sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho.
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da OIT em Genebra"*. Como trazido pelo secretdrio-geral da UGT, Carlos Silva,
por ocasiao da Declaracdo do Centenario da OIT:

S&o trés as chaves que abrem a porta da OIT. As respectivas chaves estdo na mdo
de cada um dos Parceiros Sociais: uma no representante dos governos, uma na
posse do representante dos empregadores e outra na mao do representante dos
trabalhadores. A porta abriu quando todos se comprometeram em trabalhar em
conjunto e em manter a porta continuamente aberta para o didlogo. Todos se
encontram comprometidos em escutar as razées de uns e de outros e em tentar
compreender os pontos de vista de cada um dos constituintes. Todos, conjun-
tamente, e em didlogo constante procuram encontrar solu¢ées promotoras do
fortalecimento da justica e da paz social>®.

As normas da Organizacdo, portanto, representam um compromisso coleti-
vO com a justica social, apés um amplo percurso de dialogo social tripartite3'.
Ndo por acaso, de acordo com a Declaragdo da Filadélfia, constitui principio
fundamental da OIT:

[...]d) aluta contra a necessidade deve ser conduzida com uma inesgotavel energia
no coracdo de cada nagdo, e por um esforgo internacional continuo e consensual,
no qual representantes dos trabalhadores e dos empregadores, cooperando em
pé de igualdade com os Governos, participem das discussdes livres e de decisdes
de carater democratico, em prol do bem comum?*2.

No centenario da Organizagdo Internacional do Trabalho, os principios fun-
damentais foram reiterados, destacando-se especialmente o dialogo social en-
tre governos e representantes de empregadores e trabalhadores. Esse didlogo é
considerado essencial para todas as acBes da OIT e contribui significativamente
para o sucesso das politicas e decis6es adotadas pelos Estados-membros.

O dialogo social continua sendo o cerne da Organizacdo Internacional do
Trabalho, presente de maneira tripartite desde sua criacdo. No entanto, o con-
ceito de dialogo social pode variar em suas formas, dependendo dos contextos
nacionais, como indicado no documento “Didlogo Social Nacional Tripartite: Um
guia da OIT para uma melhor governacao” de 2015 que:

389 OIT, Didlogo Social Nacional Tripartido: um Guia da OIT para uma melhor governacgao, p. 14.

390 OIT, Declaragéo do Centendrio da OIT para o Futuro do Trabalho.
391 Lacerda, 2023.

392 OIT, Constituicdo OIT e Declaragéo de Filadélfia, n.p.
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inclui todas as formas de negociagdo, consulta ou partilha de informacdo entre
representantes de governos, empregadores e trabalhadores ou entre emprega-
dores e trabalhadores sobre questdes de interesse comum relativas a politica
econdmica e social**.

O diadlogo social é ferramenta capaz de alcancar objetivos sociais e econémi-
cos e, também, um fim em si mesmo, porquanto da as pessoas “voz e papel nas
respectivas sociedades e locais de trabalho”***, E um mecanismo democratico,
capaz de viabilizar a participacdo de diferentes atores sociais na construcao de
politicas publicas e da legislacdo, bem como na tomada de decisdes que sejam
de seus interesses®®.

Ainda, os resultados do didlogo social tripartite podem ser: um férum de
troca de informac¢8es, com uma forma mais simples de didlogo, ainda que
fundamental para a constru¢ao de um vinculo de confianga entre as partes;
um férum de consulta, destinado a oitiva das opiniées de todos os parceiros
sociais, com trocas de pontos de vista sobre uma proposta ou opgdo de politica,
e com a efetiva consideragdo, pelo governo, das opinides expressas quando
do momento decisoério; ou um férum de negociacdo, marcado pela tentativa
de construcao de um acordo em casos de existéncia de interesses divergentes
ou contraditérios, constituindo-se como a forma mais formal e vinculativa de
didlogo social, que esta inclusive institucionalizada na maioria dos paises3®.

O estudo demonstra, ainda, que, embora o didlogo social bipartido (aquele
realizado entre trabalhadores e empregadores) esteja no ambito de abrangén-
cia do conceito trazido pela OIT, é essencial, para pensarmos o didlogo social a
partir do poder judiciario, o conceito de didlogo social tripartite®*”. Transcreve-
-se, por fim, a conclusdo quanto a ser o tripartismo uma das principais formas
de didlogo social e constituir, como antes analisado, um principio fundador e
valor fundamental da OIT:

Pode ser definido como a integrac¢do, de forma independente, entre governo e
os chamados “parceiros sociais” (empregadores e trabalhadores), por meio de

393 OIT, Didlogo Social Nacional Tripartido: um Guia da OIT para uma melhor governagdo, p. 12.
394 OIT, Didlogo Social Nacional Tripartido: um Guia da OIT para uma melhor governagao, p. 12.
395 Lacerda, 2023.

396 OIT, Didlogo Social Nacional Tripartido: um Guia da OIT para uma melhor governagéo, p. 23.
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seus representantes, tendo como finalidade a busca de solu¢8es para questdes
de interesse em comum (OIT, 2015, p. 13). Inexiste a necessidade de que nume-
ricamente as representagdes sejam iguais, uma vez que cada um dos parceiros
tem suas proprias responsabilidades e atribui¢Bes, mas é essencial que todos os
pontos de vista sejam considerados nas tomadas de decisdes.

Apesar de os atores sociais tradicionais centrais do didlogo social tripartido sejam
as organizagdes de empregadores e de trabalhadores - além do governo - cada vez
mais ganha espaco entre os paises o modelo de dialogo tripartite “alargado” (ou
“tripartite mais”). Ocorre quando os parceiros optam por estender o didlogo e
envolver outros grupos da sociedade civil, como movimentos sociais, ONGs,
academia e outras organizagdes, capazes de trazer novas perspectivas sobre
os temas debatidos.

Desde a resolu¢do da OIT de 2002 sobre tripartismo e didlogo social, é reconhe-
cido o potencial de colaboragdo da sociedade civil organizada, especialmente em
tematicas envolvendo o meio ambiente e a protecdo de grupos especificos ou
vulnerabilizados. Mesmo antes disso, alguns instrumentos da OIT ja apelavam ao
envolvimento de outros atores sociais, além dos “parceiros tradicionais”, como é o
caso da Convencdo n° 159, sobre Reabilitagdo Profissional e Emprego de Pessoas
com Deficiéncia, de 1983. Aiinclusao destes outros atores sociais deve sempre ter
em vista o fortalecimento do tripartismo - e ndo o seu enfraquecimento ou dilui¢do.
Para isso, é necessario que todos compartilhem de valores democraticos e estejam
dispostos ao dialogo e a construc¢do de solug¢des colaborativas.

A inclusdo de novos parceiros sociais - sem, por certo, excluir o protagonismo
das representacdes de trabalhadores e empregadores - se mostra ainda mais
premente em realidades sociais como a brasileira, em que as altera¢des normati-
vas realizadas nos ultimos anos representaram um grande enfraquecimento dos
entes sindicais tradicionais. A redu¢do da fonte de custeio, com a supressdo da
obrigatoriedade das contribui¢des sindicais, desacompanhada de uma reforma
sindical ampla, trouxe graves prejuizos a atuagdo dos sindicatos.

Além disso, atores sociais como os movimentos de mulheres, de pessoas negras,
de pessoas LGBTQIAP+ e de pessoas com deficiéncia tém o potencial ndo apenas
de aprofundar os didlogos acerca de direitos sociais, mas também de ampliar a
perspectiva do proprio conceito de trabalho e do direito do trabalho - que, tradi-
cionalmente, tem sido pensada a partir de uma perspectiva bastante situada: do
homem, branco, sem deficiéncia e dentro do padrao cis heteronormativo (VIEIRA,
2018; DUTRA, 2021). A perspectiva interseccional que tem sido trazida por estes
movimentos é fundamental para a compreensdo de que a classe trabalhadora
somente pode ser compreendida quando agregamos marcadores sociais como
raca e género (GONZALEZ, 2018. p. 28).

O didlogo tripartite alargado se mostra, portanto, um aperfeicoamento do meca-
nismo democratico de dialogo social, atuando de forma ainda mais incisiva para
a promogdo e concretizagdo do trabalho digno para todas as pessoas e para uma
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maior legitimidade na tomada das decisdes politicas relacionadas ao mundo do
trabalho.

Relembramos, ainda, que na pratica de dialogo social, no contexto brasileiro,
um dos principais mecanismos de dialogo social entre empregadores e traba-
Ilhadores é a negociacdo coletiva. De natureza bipartite, os acordos e conven-
¢des coletivas firmados tém o potencial de melhoria das condi¢des de trabalho
e de produtividade, bem como de acesso ao trabalho decente3®. Por outro lado,
quando pensamos no didlogo social de natureza tripartite, nos moldes como
posto pela OIT, as principais iniciativas brasileiras ocorrem no ambito do Poder
Executivo - e, principalmente, do Ministério do Trabalho e Emprego. Citamos,
exemplificativamente, a Comissao Tripartite Paritaria Permanente (CTPP) e a
Comissao Tripartite de Sadde e Seguranca no Trabalho (CT-SST).

No ambito do Poder Judiciario, considerando a assimetria que caracteriza
as relacGes de trabalho, a Justica do Trabalho ja tem a tradicdo de adogdo do
didlogo social, pelo exercicio do chamado Poder Normativo. Expressa-se na
mediagao e no julgamento dos conflitos coletivos de trabalho, cujos titulares
sao as entidades de classe de trabalhadores e empregadores, e que tem como
resultado a produc¢do de normas abstratas que servem como fontes auténomas
de direitos no ambito das rela¢8es de trabalho.

Essa caracteristica propria da Justica do Trabalho ndo pode e ndo deve ser
desprezada na formulacao de precedentes jurisprudenciais, que, a exemplo
das normas coletivas, estabelecem um regramento a ser observado de forma
obrigatéria. Ao contrario, pelo direcionamento dado pela prépria OIT, existe
uma tendéncia a ampliacao dos atores sociais a serem chamados ao dialogo.

Assim, em que pesem os inUmeros desafios para implementagdo, na pratica,
do didlogo social tripartite, todas estas iniciativas sdo de grande importancia,
uma vez que a participagdo publica € um dos principios fundamentais da de-
mocracia. A garantia, portanto, de participacdo de diversos atores sociais na
construcdo das politicas publicas e na tomada de decisdes - seja na forma de
troca de informac®es, consultas ou mesmo na tomada de decisdes conjunta -
€ uma boa pratica de governanca que atende aos principais fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, prevista na Constituicdo Federal de 1988.

398 Lacerda, 2023.
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Sendo de tamanha importancia a adog¢ao, no ambito do Poder Executivo, de
mecanismos de dialogo social tripartite, cabe refletir o espaco destes mesmos
mecanismos no ambito do Poder Judicidrio, a exemplo desse espaco que se
abre com a possibilidade da utilizacao do instrumento da audiéncia publica
nos IRDR's.

4 AUDIENCIAS PUBLICAS COMO SALVAGUARDA AO FUTURO DO
IRDR NA JUSTICA DO TRABALHO

As competéncias criticas e morais dos atores da comunidade juridica tra-
balhista (empregados, empregadores e seus advogados) constituem uma via
de acesso a realidade que é objeto de normatizacdo em tese vinculante a ser
estabelecida pelo julgamento do incidente de resolu¢cdo de demandas repeti-
tivas. Defendemos por este estudo, portanto, que as audiéncias publicas sao
mecanismos essenciais no processo de formacao de precedente por meio do
IRDR no sistema judiciario brasileiro. S3o responsaveis por estabelecer o con-
tato dos julgadores deste incidente com a realidade, via o ja estudado dialogo
social, que abre espaco para a elaboracdo da critica pelos atores envolvidos na
controvérsia juridica.

A partir de tal l6gica, é possivel entender que ordens politicas ou juridicas
fundamentadas no reconhecimento da incerteza, que é prépria da realidade,
ddo a possibilidade de sua modificacdo, bem fundamentada pela experiéncia ou
expertise dos atores sociais envolvidos no caso. Essa modificacdo de realidade,
portanto, pode se materializar por meio da critica que sera elaborada pelos
atores sociais em um espaco reservado para tanto: a audiéncia publica. Ou seja,
distinguindo mundo de realidade, tem-se os atores sociais imersos em uma
realidade que, com seus formatos preestabelecidos colocados no ordenamento
juridico ou em textos normativos, tende a limitar os horizontes de expectativa
e as aspiracles passiveis de serem consideradas realistas.

Ora, em situagdes historicas nas quais a realidade parece estar desmoro-
nando, como é notadamente o caso quando se desenvolvem crises econémicas
e/ou movimentac8es sociais transformadoras, os atores podem se mobilizar
para dar forma aquilo que, em sua vida cotidiana, enraiza-se em suas experi-
éncias do mundo, traduzi-lo em termos de linguagem e, quando conseguem
encontrar a quem se dirigir, transmuta-lo em demandas politicas, de modo a
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tentar modificar, por meio da critica, os contornos da realidade3®.