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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objetivo estudar os efeitos da alteragao do
entendimento jurisprudencial cristalizado nas Sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho a luz do principio da protecdo da confianga. A elaboragdo das sumulas,
formadas a partir de precedentes, tem o propdsito de uniformizar a interpretagao das
leis ao caso concreto. A existéncia de julgamentos diferentes para casos similares &
nefasto para o proprio ideal de justica. Desta forma, torna-se essencial tratar de
forma isondbmica os casos analogos, para que se preserve a segurancga juridica,
principio tdo importante para o ordenamento juridico. Entretanto, a jurisprudéncia
nao € imutavel, permitindo-se a superagdo dos precedentes para acompanhar a
evolugdo do direito ao longo do tempo. Entdo essa técnica de superagdo do
precedente, também conhecida no direito processual por overruling, é justamente
para evitar a perpetuacao de entendimentos equivocados, injustos ou que n&o mais
refletem os valores sociais, o que possibilita a flexibilizacdo do direito e a sua
adaptacdo as questbes atuais da sociedade. Porém, um entendimento
jurisprudencial sedimentado em Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho, ndo
pode ser alterado de forma abrupta. E necessario que a mudanca seja feita
gradualmente, sinalizando o novo posicionamento do tribunal, para que sé depois
haja a alteragdo propriamente dita. Caso contrario, haveria ofensa ao principio da
confianga, acarretando a inseguranga juridica. O principio da prote¢cdo da confianga,
sub-principio do principio da Seguranga Juridica, se baseia principalmente na
legitima expectativa. Isso quer dizer que ha uma expectativa dos sujeitos na
manutengdo dos posicionamentos das Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho
ou, caso haja um mudanga que seja de forma progressiva ou previamente sinalizada
para que o cidadao particular, a sociedade como um todo ou o Estado ndo tenha
uma surpresa injusta. E essencial proteger o sujeito que age com boa-fé pautado na
conduta de um entendimento jurisprudencial cristalizado em Sumulas do Tribunal
Superior do Trabalho. Por conseguinte, propde-se a atribuicdo de eficacia
prospectiva ou a modulagdo de efeitos na aplicagdo da alteragéo jurisprudencial,
quando desta resultar a quebra da legitima expectativa ao jurisdicionado,
resguardando assim o principio da protegcédo da confianga.

Palavras-chave: Precedente Judicial; Sumulas do TST; Overruling; Seguranga
juridica; Principio da prote¢ao da confianga;
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1. INTRODUCAO

A teoria dos precedentes ja faz parte do sistema juridico brasileiro. Ainda que o
ordenamento patrio siga os preceitos regidos pelo sistema tradicional civil law, nao
existe mais um distanciamento do sistema common law, havendo assim um

sincretismo desses dois sistemas.

Por um lado, o ordenamento brasileiro continua adotando a legislacdo positivada
como principal fonte juridica. Entretanto, de outro lado, ha o cabimento de alguns
institutos do common law, como pode ser evidenciado na adog¢ao de sumulas e as
uniformizagbes  jurisprudenciais  proferidas pelos  Tribunais  Superiores,
demonstrando o acolhimento de uma teoria de precedentes, ainda que de forma
adaptada.

Portanto, é evidente que ndo existem mais sistemas juridicos “puros”. E, por este
motivo, a aplicacdo da teoria de precedentes ao direito brasileiro de tradicao civil law
nao apenas € possivel, como é conveniente para proporcionar uma maior seguranga
juridica.

Seguindo este entendimento, o projeto do novo Cédigo de Processo Civil reconhece
a importancia da teoria dos precedentes e traz, ainda que de forma introdutéria, a
sua aplicacao para o Direito processual brasileiro. Isso ocorre principalmente,
porque a existéncia de julgamentos diferentes para casos similares é nefasto para o
préprio ideal de justica. Desta forma, torna-se essencial tratar de forma isonémica os
casos analogos, para que se preserve a seguranga juridica, principio tdo importante
para todo e qualquer ordenamento juridico.

Entretanto, a jurisprudéncia ndao é imutavel, permitindo-se a superacao dos
precedentes para acompanhar a evolugao do direito ao longo do tempo. Assim, essa
técnica de superacado do precedente, também conhecida no direito processual por
overruling, é justamente para evitar a perpetuacao de entendimentos equivocados,
injustos ou que ndo mais refletem os valores sociais, 0 que possibilita a flexibilizagao
do direito e a sua adaptagcao as questdes atuais da sociedade.



Porém, um entendimento jurisprudencial sedimentado em Sumulas do Tribunal
Superior do Trabalho, ndo pode ser alterado de forma abrupta. E necessario que a
mudanca seja feita gradualmente, sinalizando o novo posicionamento do tribunal,
para que s6 depois haja a alteracao propriamente dita. Caso contrario, pode ensejar
ofensa ao principio da confianga por surpreender o jurisdicionado com o novo

posicionamento do Tribunal, acarretando a inseguranga juridica.

O principio da protecao da confianga, sub-principio da seguranca juridica, se baseia
principalmente na legitima expectativa. Isso quer dizer que ha uma expectativa dos
sujeitos na manutencao dos posicionamentos das Sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho ou, caso haja uma mudanga que seja de forma progressiva ou previamente
sinalizada para que o cidadao, a sociedade como um todo ou o préprio Estado nao

tenham uma surpresa injusta.

E essencial proteger o sujeito que age com boa-fé pautado na conduta de um
entendimento jurisprudencial cristalizado em Sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho. Desta forma, ao haver a superagao de determinado precedente, deve-se
ter o cuidado com os efeitos que essa alteracao ira gerar, podendo inclusive haver a
modulacéao de tais efeitos para reduzir seus impactos.

Assim, para abordar melhor este tema, adotou-se a analise das alteragbes dos
entendimentos jurisprudenciais cristalizados em sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho, resguardando a seguranca juridica em sua faceta subjetiva, qual seja, o
principio da protecdo da confianga. Desta forma, dividiu-se a presente trabalho em
trés capitulos.

O primeiro capitulo analisoua teoria dos precedentes judiciais, fazendo um estudo a
respeito da sua definicdo e diferenca de outros institutos que muitas vezes sao
confundidos, apesar de ndao serem semelhantes. Posteriormente decompéfs-se o0s
institutos importantes para a formagdo dos precedentes (ratio decidendi e obiter
dictum). E, por fim, a aplicacdo dos precedentes judiciais no sistema juridico
brasileiro, inclusive abordando o projeto do Novo Cdodigo de Processo Civil e suas
implicagodes.

Ja no segundo capitulo, foram abordadas as técnicas de aplicacao dos precedentes,
a partir das técnicas de confronto (distinguishing) e superacao (overruling). Quanto a



técnica de superagcao, o overruling, foi abordado os efeitos desta alteracdo e a
importancia da fundamentagdo das decisbes judiciais na aplicacdo da teoria dos
precedentes. Ao final deste capitulo, se examinou o funcionamento e organizacao do
Tribunal Superior do Trabalho, e como € acolhida a teoria dos precedentes neste

tribunal.

No terceiro capitulo, fez-se o estudo da seguranca juridica, delineando os seus
elementos intrinsecos e suas peculiaridades. Neste ultimo capitulo, se debrucou
ainda sobre o principio da prote¢ao da confianga,diante da alteracao jurisprudencial
e os efeitos deste principio nas alteragdes consolidadas pelo Tribunal Superior do
Trabalho.

Dessarte, ao longo de todo o trabalho, objetivou-se compreender quais as
implicacbes que a revogacao de um precedente judicial cristalizado em Sumula do
Tribunal Superior do Tralhotraz para a seguranca juridicae para a confianga do
jurisdicionado.
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2 ANALISE DA TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Os precedentes judiciais vém se tornando cada vez mais importantes para o direito
no Estado Moderno. Assim, atualmente, ndo ha mais como afirmar que o sistema de
direito common law se baseia no julgamentos proferidos anteriormente, em especial
nos costumes, e que o sistema civil law se utiliza apenas de normas positivadas. Em
muito se evoluiu desde o surgimento desses dois sistemas, 0 que os tem levado a

caminhos cada vez mais préximos.

Os precedentes judiciais sao o alicerce para o estudo das alteracdes jurisprudéncias
e para a percepcao de como se da a formacdo da sumula. Assim, antes de tratar
particularmente de cada um desses institutos, torna-se essencial, para o
desenvolvimento deste trabalho, a compreensao da teoria dos precedentes judiciais
demonstrando inclusive, a sua importancia para efetivar a seguranca juridica de um
Estado de Direito.

No sistema tradicional civil Law o poder legislativo tinha como principal funcao
regular as condutas e acdes humanas a partir de textos legais dotados de clareza,
com o objetivo de que o magistrado tivesse o papel de apenas declarar a lei, sem
contudo interpreta-la. Porém, essa concepcdo classica ndo mais condiz com as
necessidades do mundo atual. Hoje em dia, € necessario que o legislador faca o uso
de regras de textura aberta, conceitos indeterminados e clausulas gerais, para
proporcionar uma maior adaptabilidade do direito as mudancas da sociedade e ao

caso a ser julgado’.

O sistema civil law, que é o adotado pelo Brasil, vem cada vez mais se aproximando
do uso dos precedentes nos julgamentos e de um magistrado mais participativo, o
gue consequentemente se afasta do “juge bouche de La loi’ ( juiz boca de lei). J& se

entende, inclusive em sede de jurisprudéncia®, que o papel do juiz do civil law ndo é

1GOUVEIA, Lucio Grassi de; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Criagdo do direito e
importancia dos precedentes. Revista brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte: Férum, Ano
20, n? 80, outubro/dezembro. 2012. p. 135.

2“[...] No judiciario do novo milénio ndo deve haver espaco para técnicos burocratas alienados, que
pronunciam o direito como os antigos juizes 'boca da lei' ou como simples reprodutores da
jurisprudéncia dominante, pois o0s juizes, enquanto pecas chaves para o engrandecimento da
democracia, devem protagonizar em cada ato a transformacédo da sociedade, cada vez mais plural e
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apenas aplicar a lei positivada ao caso concreto como ja foi considerado um dia. O
magistrado deve decidir se baseando também em decisdes proferidas anteriormente
e deve justificar sua decisdo quando entender que ndo se aplica o precedente
aquele caso em julgamento.

O entendimento de que o juiz do common law cria o direito, s6 ocorre quando se
contrapde a funcao do juiz do civil law, que historicamente tinha o papel de aplicacao
mecanica da lei®. Entdo, no sistema do civil law, ao Poder Judiciario cabia apenas a
aplicacdo objetiva da lei e o Unico que detinha o poder de criacao era o Poder
Legislativo.

Michele Tarufo* aponta que, atualmente, a referéncia aos precedentes ja ndo é mais
um aspecto intrinseco do sistema common law, fazendo parte agora da grande
maioria de sistemas juridicos, inclusive o civil law. Assim, “a distincdo tradicional
segundo a qual os primeiros seriam fundados sobre os precedentes, enquanto os
segundos seriam fundados sobre a lei escrita, ndo tem mais — admitindo-se que
realmente tenha tido no passado — qualquer valor descritivo”. Dessa forma, nos dias
de hoje, tanto ha o amplo uso do precedente no sistema de civil law, quanto, no
sistema de common law, ha também o0 uso extenso das leis escritas e de matérias

codificadas.

Observe que a distincao entre o juiz do civil law e do common law esta no valor que
€ atribuido as interpretacées e construgdes proferidas por estes em uma decisao
judicial e, consequentemente, o respeito que o sistema confere a elas®. Segundo
Luiz Guilherme Marinoni o que realmente diferencia é o significado que é dado aos

Cédigos:
O que realmente varia do civil law para o commonlaw é o significado que se
atribui aos Coddigos e a fungdo que o juiz exerce ao considera-lo. No
diversificada no novo milénio [...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial

n.1.221.603 — Proc. 0209163-0. Recorrente: Fundacao Nacional de Saude - FUNASA. Recorrido:
AMOCAN Associacdo dos Moradores de Canasvieiras e outro. Relator: Min. Cesar Asfor Rocha.
Brasilia, DJ 05 abr. 2011. Disponivel em: <ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso em: 25 mar.
2014.)

SMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 37.

*TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 199, Ano 36, 2011. p. 139-158

*MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 40.
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commonlaw, os Codigos ndo tem a pretensao de fechar espagos para o juiz
pensar; portanto, ndo se preocupam em ter todas as regras capazes de
solucionar os casos conflituosos. Isso porque, neste sistema, jamais se
acreditou ou se teve a necessidade de acreditar que poderia existir um
Cédigo que eliminasse a possibilidade de o juiz interpretar a lei. Nunca se
pensou em negar ao juiz desta tradicdo o poder de interpretar a lei. De
modo que, se alguma diferenga ha, no que diz respeito aos Codigos, entre o
civil law e o commonlaw, tal distingdo esta no valor ou na ideologia
subjacente a idéia de Cédigo.®

Os sistemas juridicos civil law e common law tém pretensdes préximas quanto a
garantir seguranca juridica para os sujeitos. Consequentemente, os dois sistemas
visam a previsibilidade, isonomia, coeréncia e consisténcia. Isto €, ainda que tenham
fontes e concepcdes diferentes, os dois sistemas tem como objetivo que suas
decisdes sejam “previsiveis, isondbmicas e consistentes com o sistema como um

todo™’.

Resta claro que nos dois sistemassempre buscou-se a seguranca e previsibilidade
porém, no sistema do civil law, se visualizou que esses valores seriam alcancados
por meio da completa vinculagao do juiz a lei escrita. Ja no sistema de common law,
o alcance desses valores seria feito a partir da forca vinculante dos precedentes,
visto que nunca houve duvidas de que o magistrado tem aaptidao de interpretar a lei
e, consequentemente, acabam por decidir de forma distinta, precisando de um
instrumento para propiciar a seguranca juridica que a sociedade precisa para
progredir®.

Segundo José Rogério Cruz e Tucci, para o sistema juridico de direito codificado,
em que as decisbes ndo possuem forca vinculante, a utilizacdo do sistema de
precedentes faz com que a previsibilidade progrida cada vez mais, ao ponto de
assegurar a seguranca juridica. Assim, os precedentes acabam por oportunizar a

uniformizacao da jurisprudéncia®.

®MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 54.

"CHULAM, Eduardo. A funcéo e relevancia dos precedentes judiciais no direito brasileiro. In: Elias
Farah (Coord.). Revista do instituto dos advogados de Sao Paulo. Sdo Paulo, Ano 16, v. 32, jul-
dez. 2013. p. 123-124.

SMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 60-61.

°CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.17.
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A seguranca juridica foi concebida pelo sistema do civil Law através da aplicagao
literal da lei, porém, atualmente esta tradicéo juridica encontra-se em um momento
de necessidade do implemento do sistema de precedentes, que foi consagrado no
common Law desde sua criacdo, para garantir esta mesma seguranca. No sistema
do common law, sempre se visualizou a possibilidade de existirem decisdes
diferentes em casos similares, e, por esta razao, o sistema de precedentes faz
nascer o principio de que os casos semelhantes devem ser tratados da mesma
forma (“treat like cases alike”)."°

Destemodo, o sistema de precedentes tem o poder de garantir efetiva estabilidade
em casos analogos ulteriores, conferindo certeza juridica e, ao mesmo tempo,
resguardando a credibilidade nas decisdes judiciais, de acordo com José Rogério
Cruz e Tucci'”.

Lucio Grassi de Gouveia e Jaldemiro Rodrigues de Ataide Junior'? destacam que
nos dias atuais, os precedentes judiciais ja se consagram em todos os sistemas
juridicos, seja no commow Law ou no civil law. Desta forma, resta incontestavel a
existéncia dos precedentes judiciais, o que vai diferenciar é a eficacia que é
conferida por cada um desses sistemas juridicos.

2.1 DEFINICAO

Primeiramente, deve-se entender que precedente € um conceito existente nao
apenas no Direito, mas esta presente no cotidiano das pessoas de uma forma geral.
Assim, de acordo com Neil Duxbury, precedente € um evento ocorrido no passado
(no direito geralmente serd uma decisdo) que servira como guia para as agdes

desenvolvidas no presente'®.

'MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 99.

""CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.17.

'"?GOUVEIA, Lucio Grassi de; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Criacdo do direito e
importancia dos precedentes. Revista brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte: forum, Ano
20, n? 80, outubro/dezembro. 2012. p. 135.

'*No original: “A precedentis a pastevent — in lawtheeventisnearlyalways a decision — which serves as
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O estudo dos precedentes judiciais se torna cada dia mais essencial no direito
brasileiro. Destarte, pretende-se aqui identificar a definicdo de precedente para em
seguida, explorar o tema do presente trabalho. Segundo Fredie Didier Jr., Paula

Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira'* *

precedente é a decisao judicial
tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz

para o julgamento posterior de casos analogos”.

Ja Francisco Rosito'® entende que o vocédbulo precedente pode ser interpretado
tanto na sua acepcao ampla quanto na restrita. Quando considerado em seu
aspecto amplo, seria uma espécie de modelo para decisées futuras. Deste modo,
precedente consistiria na fundamentagdo de uma decisdo ou de um conjunto de
decisbes, que é utilizada como alicerce para se decidir a respeito de casos
posteriores. Em contrapartida, quando considerado em seu aspecto restritivo, 0s
precedentes seriam as decisbes proferidas por tribunais de forma vinculante,
obrigando os demais magistrados a seguirem o posicionamento proferido sobre

temas previamente discutidos.

Desta forma, Francisco Rosito identifica precedente judicial como “[...] toda decisao
anterior com relevancia que pode projetar efeitos juridicos ao futuro, condicionando
o comportamento de distintos sujeitos em casos similares, o0 que denota a sua

natureza normativa”'®.

José Rogério Cruz e Tucci considera que o precedente surge como uma regra de
um caso especifico e, posteriormente, podera se tornar a regra de outros casos
similares.E ainda, o alcance que o precedente podera ter, somente se sabera em

decisées ulteriores."’

Nesta mesma linha de pensamento, encontra-se a definicdo de precedente proferida
por Karl Larenz:

a guide for presente action.” [DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008, p. 1.]

“DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.427.

®ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.91.

'® Ibidem, p.92.

"CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.11 e 12.
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Os <precedentes> sao resolugbes em que a mesma questao juridica, sobre
a qual ha que decidir novamente, foi ja resolvida uma vez por um tribunal
noutro caso. Vale como precedente, ndo a resolugao do caso concreto que
adquiriu forga juridica, mas s6 a resposta dada pelo tribunal, no quadro da
fundamentagao da sentenca, a uma questao juridica que se pée da mesma
maneira no caso a resolver agora'®.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira' entendem que a essencialidade do precedente se perfaz por ser uma
norma geral, que se baseia em um caso concreto e que podera ou nao, servir como

paradigma para casos analogos.

Deste modo, torna-se necessario destacar que o magistrado, quando profere uma
decisdo, produz duas normas juridicas: norma juridica geral e a norma juridica
individual. A norma juridica geral, concebida na fundamentacdo da decisdo, é
extraida da analise fatica do caso concreto e da sua adequacao as normas
positivadas. Entdo, o magistrado a partir da aplicacao do direito positivo ao caso
concreto concebe uma tese (ratio decidendi), essa tese juridica podera ser aplicada
futuramente em casos similares. Assim, apesar de ser uma norma construida
baseando-se em um caso especifico, torna-se geral pela possibilidade deseraplicada

em situagdes analogas aquela que a originou®.

Por outro lado, a norma juridica individual tem como objetivo a definicao apenas do
caso que esta sendo analisado naquele momento. Dessa forma, a norma individual
€ a decisao exclusivamente para aquele caso concreto, com todas as suas
particularidades, e ndo sera utilizada para outros casos. Essa norma juridica
individual é encontrada no dispositivo da decisdo, sendo apenas a conclusdo que o
magistrado chegou apés a fundamentacao, e, é essa norma que tem o poder de

formar a coisa julgada®'.

Diante do exposto, € possivel assentar que o precedente é formado a partir da

norma juridica geral, visto que esta que servird de base para as decisbes

' ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3.ed. José Lamego (trad.). Lisboa: Fundagao
CalousteGulbenkian, 1997, p. 611.

“DIDIER JR,, Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.428.

2 Ibidem, p.428-429.

#!Ibidem, loc. cit.
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posteriores, enquanto a norma juridica individual sera utilizada apenas naquele caso

a ser analisado?.

Conforme Marcelo Alves Dias de Souza, os precedentes judiciais existem em todos
os sistemas juridicos, o que vai variar sao os “contornos atribuidos a ele por este ou
aquele sistema juridico”®. Deste modo, todo e qualquer precedente possui certa
autoridade, o que os diferenciara serd a medida desta autoridade e o poder de

influéncia deste precedente sobre decisdes judiciais posteriores.

Os precedentes poderao ser meramente persuasivos ou obrigatérios, a depender
nao apenas do sistema juridico, como também de fatores extrinsecos como qual
tribunal proferiu a decisdo, se a decisdo foi unanime, ou ainda a verdadeira
semelhanca do caso tido como paradigma e do caso em julgamento. Inclusive, um
precedente podera ser obrigatério em determinada demanda e persuasivo para

outra®*.

Os precedentes persuasivos, sdo 0s que incidem no convencimento do juiz, ndo
ficando este obrigado a segui-lo. Atualmente no Brasil, por via de regra, 0s
precedentes tém carater persuasivo. Ja os precedente obrigatérios, 0 magistrado ao
proferir um decisdo, esta obrigado a segui-lo, e, caso nao o faca, é imprescindivel a
exposi¢ao dos devidos fundamentos para demonstrar a razao do precedente ter sido

afastado®.

2.1.1 Precedente X decisao Judicial

E possivel aduzir que a formacdo do precedente acontece a partir da
fundamentacdo de uma decisao judicial. Ou seja, ao se decidir sobre um caso
concreto, far-se-4 a fundamentacdo da decisdao judicial. Essa mesma
fundamentacdo podera ser usada para decisdes de outros casos semelhantes,

formando assim, o precedente.

#2Para melhor compreensio, este tema sera melhor explicitado em tépico seguinte.

#30UZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Simula Vinculante. Curitiba: Jurud,
2007, p.51

2 Ibidem, p. 52 et seq.

® Ibidem, loc. cit.
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Desta forma, torna-se necessario abordar a definicdo de decisdo judicial que se
encontra no intimo da conceituacao de precedentes demonstrada anteriormente. Em
consonancia com Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira®, o precedente difere da decisdo judicial pois enquanto aquele geralmente
se obtém a partir da extragdo da fundamentacéo, a decisao judicial tem natureza de
ato juridico, da qual pode-se retirar uma conclusao para o caso em exame, obtida no

dispositivo.

Dai se tem que precedente ndao se confunde com decisdo e nem & apenas um
espelho desta. O precedente tem a possibilidade de se consagrar como a regra, o
modelo a ser seguido em futuros julgamentos. Assim, Luiz Guilherme Marinoni

distingue decisao de precedente:

Portanto, uma decisdo pode nao ter os caracteres necessarios a
configuragdo de precedente, por ndo tratar de questdo de direito ou se
limitar a afirmar a letra da lei, como pode estar apenas reafirmando o
precedente. Outrossim, um precedente requer a analise dos principais
argumentos pertinentes a questdo de direito, além de poder necessitar de
inimeras decisdes para ser definitivamente delineado.?’

Francisco Rosito® esclarece que precedente é sempre uma decisdo, entretanto, a
reciproca ndo € verdadeira. Ha decisbes que nao se consubstanciam em
precedentes. A decisdo judicial que nao se torna precedente, obtém importancia
apenas naquele caso particular, ndo interferindo em casos futuros. Por outro lado, o
precedente é a decisdo judicial que tem o poder de se tornar referéncia a ser
seguidanosjulgamentosposteriores. Sendo assim, a orientacdo do precedente
transcende o caso concreto no qual se deu a sua formacédo, “tornando-se padrao

normativo casuistico em decisées analogas futuras”

Desta forma, percebe-se que a principal diferenca entre o precedente e a decisao
judicial é a potencialidade de se tornar o paradigma a ser seguido em casos

#DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.429.

2’MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 214.

BROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.93.
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analogos, servindo de orientacdo tanto para os jurisdicionados quanto para os

magistrados®.

José Rogério Cruz e Tucci ressalta ainda que a decisao judicial tem grande
importancia ndo apenas ao analisar um Unico caso, mas para a conjuntura do
sistema judiciario como um todo. E, por isso, denota-se tamanha importancia para o

sistemas de precedentes:

E importante frisar que toda decisdo judicial encerra uma operacdo
complexa de raciocinio, ndo podendo ser considerada como um fim Gltimo,
mas, sim, como um destacado elemento no processo continuo de resolver
pendéncias no foro do direito. O Judiciario ndo se presta exclusivamente
para decidir conflitos concretos, mas ainda deve cuidar para que as suas
decisbes possam servir de orientagcdo para casos futuros.’

Sendo assim, ainda que as definicbes de decisao judicial e precedente nao se
confundam, esses dois institutos estdo intimamente relacionados. Apesar de os
precedentes terem a sua formacédo a partir de decisdes judiciais, as decisdes
judiciais devem respeitar o0 sistema estabelecido pelos precedentes para que haja

coesdo em todo o sistema juridico.

2.1.2 Precedente, exemplo e costume

Precedente também ndo se confunde com exemplo. O exemplo é uma
demonstracdo de como algo deve ou nédo ser feito, sem haver qualquer
obrigatoriedade de ser seguido, servindocomo um guia para determinado
comportamento. Ja o precedente tem uma maior forca vinculante, gerando o dever
de ser seguido para garantir a seguranca juridica. O magistrado nao pode
simplesmente ignorar o precedente, o precedente visa estabelecer um padrdo de
comportamento a ser seguido, desejavel pelo Estado. Dessa forma, como aponta

Luiz Guilherme Marinoni®', precedente ndo é uma mera sugestdo de

®Nesse sentido os autores: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 213; ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais.
Racionalidade da Tutela Jurisdicional. 22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.93.

%CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 25.

$'MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 103.
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comportamento, mas sim um ato juridico que vincula o magistrado a proferir a

mesma decisao para 0s casos analogos.

Entretanto, os precedentes também nao se confundem com os costumes. Assim, a
principal e mais evidente diferenca entre esses dois institutos € que o primeiro é
concebido em consequéncia de uma atividade jurisdicional, de uma decisao judicial.
Por outro lado, o segundo se forma a partir de concepcoes trazidas dentro de um
mesmo antro social, geralmente geradaspor repeticdes de certos atos por membros
de uma sociedade®.

Seguindo a mesma linha, Jose Rogério Cruz e Tucci®® entende que uma regra
consuetudinaria s6 é capaz de transformar-se em precedente ao ser observada
pelos tribunais. Dessa forma, ndo ha como confundir precedente judicial com o

costume.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni®*, os costumes sdo os valores construidos pela
sociedade ao longo do tempo. O costume também se perfaz como uma fonte do
direito, contudo, é uma fonte que conta com dificil meio de prova e que é mutavel. Ja
0 precedente conta com decisao escrita, que foi proferida em um caso concreto em
que se atribui forca o bastante para vincular casos similares. Embora ndo seja
essencial, o precedente pode se pautar em um costume, o que lhe conferira maior

forga.

Os precedentes sdao formados no ambito de uma decisdo judicial a partir de
fundamentos juridicos, que justificam como se chegou aquela solugdo. Ja os
costumes, nao tem fundamento em si mesmo, devendo ter apenas uma “aceitacao
generalizada por determinado grupo social no qual se alega sua vigéncia”.®>® Deste
modo, os costumes adquirem grande importancia como fontes do direito, podendo
ter carater bastante persuasivo em uma decisao judicial, mas nao ha obrigatoriedade

na sua aplicacéo.

¥BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.
2014. Dissertagao ( Pés-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
$CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 15.

3*MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 104.

35BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.
2014. Dissertacao ( Pés-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.



20

2.1.3 Distincoes entre precedente, simula e jurisprudéncia.

Consoante Francisco Rosito®, apesar de muitas vezes ndo haver o respeito a
linguagem técnica do termo jurisprudéncia®’, essa em muito se aproxima do conceito
de precedente. A jurisprudéncia visa a interpretacao do direito a partir de casos ja
discutidos, detendo certa autoridade e tendo como principio basilar a igualdade na
aplicacdo do direito. Dessa forma, assim como os precedentes, a jurisprudéncia
seria uma forma de exemplo a ser seguida para que haja o tratamento igualitario

para 0s casos idénticos.

Eduardo Cambi® entende que a jurisprudéncia, como fonte do direito, tem um
carater objetivo, sendo um conjunto de decisdes que tratam a respeito de um
mesmo tema e que tracam critérios objetivos ou regras gerais para futuros

julgamentos.

JaMicheleTaruffo® faz uma analise quantitativa sobre precedente e jurisprudéncia.
Ao tratar-se de precedente, estamos normalmente fazendo referéncia a apenas uma
decisdo, a qual diz respeito a um caso em particular. Por outro lado, quando trata-se
de jurisprudéncia, refere-se a uma “pluralidade” de decisbes pertencentes a
diferentes casos concretos.

A jurisprudéncia geralmente se baseia na uniformidade*’, sendo um aglomerado de
decisbes no mesmo sentido proferidas pelos 6rgao judiciarios. Assim, decisdes

uniformes e reiteradas proferidas por um 6érgao judiciario demonstrando um

®ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.97.
S7«g sempre bom lembrar que o termo ‘jurisprudéncia’ é usado, no linguajar juridico, em pelo menos
quatro sentidos distintos: a) como sindnimo filosofia ou ciéncia do direito; b) significando uma série de
decisoes judiciais uniformes sobre uma mesma questao juridica; c) representando, de modo menos
preciso, o conjunto de decisbes judiciais de um pais como um todo; e d) referindo-se,
impropriamente, a uma decisdo judicial isolada.” (SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente
Judicial a Sumula Vinculante. Curitiba: Jurua, 2007, p.41.)
CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas
g)gl]blicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010, p. 151.
TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 199, Ano 36, 2011. p. 139-158
40Apesar da jurisprudéncia se basear geralmente na uniformidade, existe a jurisprudéncia divergente
gue consiste em decisdes contraditérias entre si. Entretanto, esta ndo sera abordada, visto que ndo é
pertinente ao tema do presente trabalho.
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posicionamento a respeito de determinada matéria € o que forma a jurisprudéncia.
Ressalte-se que, entre jurisprudéncia e precedente, ha uma diferenca quantitativa:
enquanto jurisprudéncia se refere a o conjunto de decisées que englobam diferentes
casos concretos, 0 precedente dizrespeito a um caso especifico. O precedente é
formado a partir de uma Unica decisao, que pode ou ndo se cumular com outros no
mesmo sentido. Caso venha a se compilar com outras decisdes, pode vir a se

tornarjurisprudéncia®’.

Ainda de acordo com Francisco Rosito*?, além da diferenca quantitativa, existe
também uma diferenca qualitativa entre jurisprudéncia e precedente. O precedente
se perfaz como um paradigma a ser seguido em casos ulteriores, extrapolando a
sua aplicacao para além do caso concreto discutido, ja a jurisprudéncia se evidencia
como um entendimento que vém sendo seguido por determinado Tribunal, indicando
sentidos.

Uma decisado singular ndo forma jurisprudéncia, segundo Carlos Maximiliano. Para
que o precedente se torne jurisprudéncia, & necessario que este seja “uniforme e
constante”. Assim, na medida que a jurisprudéncia preenchaesses dois preceitos,
esta se consolida como a “consciéncia juridica de um povo em determinada

época™,

Exposto isso, faz-se necessario conhecermos também as distingdes entre sumula e
precedente. Como explana Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria
de Oliveira*: “Um precedente, quando reiteradamente aplicado, se transforma em
jurisprudéncia, que, se predominar em tribunal, pode dar ensejo a edicdo de um

enunciado na sumula da jurisprudéncia deste tribunal”.

Em outras palavras, precedente, simula e jurisprudéncia se baseiam no julgamento
de casos concretos, contudo, sdo formados de maneiras diferente. A utilizacdo de
um precedente repetidas vezes, torna-se jurisprudéncia, que pode vir a se consolidar

como sumula, caso tenha o entendimento predominante de determinado

*'ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.99.

*2 Ibidem, p.100.

“MAXIMILIANO, CARLOS. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 14.ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1994, p. 184.

“DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.450.
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tribunalsuperior. A sumula de um tribunal superior tem como um de seus propédsitos

a uniformizagdoda interpretacdo das leis.

Assim, o enunciado de uma sumula deve ser redigido com termos precisos, nao
permitindo expressdes incertas, que possam causar duvidas ou abrir margem para
diferentes interpretacdes. Como visto, o enunciado da sumula é formado a partir de
diversas decisbes no mesmo sentido sobre casos similares. Dessarte, ha um
conjunto de requisitos que devem ser observados no texto do enunciado para que
nao se apligue a sumula para casos diferentes do proposto na jurisprudéncia
predominante do tribunal superior, jurisprudéncia essa que ensejou a propria edicao

da sumula®.

Conforme Francisco Rosito*, a simula tem como objetivo difundir um entendimento
adotado por determinado tribunal, normalmente surgido a partir da divergéncia na
interpretagdo sobre certo tema. Desta forma, na verdade, a sumula tem como
proposito dirimir um conflito sobre uma matéria, definindo o posicionamento do
Tribunal, devendo por isso se submeter a procedimento especifico de cada tribunal
para eliminar as variagdées na interpretacdo. A simula, ainda em consonancia com
Francisco Rosito, tem como caracteristica ser dotada de um enunciado abstrato,
sintético e geral para conseguir abranger as reiteradas decisdes que levaram a sua

formacao.

A sumula, quando da sua formacao, acaba por se afastar dos fatos contidos nas
decisdes que a formaram. Por outro lado, os fatos constituem elemento essencial na

formacao do precedente:

[...] desconsidera-se um valor de grande importancia quando as decisbes
judiciais sao substituidas pelas simulas. Quando ha metodologia adequada
para se compreenderem os precedentes, a tese juridica proclamada na
decisao judicial é necessariamente relacionada as circunstancias do caso,
as quais, quando nao presentes no caso sob julgamento, podem levar a um
distinguished, isto é, a uma diferenciagdo do caso e a nao aplicagcdo do
precedente. Nao obstante, as sumulas simplesmente neutralizam as
circunstancias do caso ou dos casos que levaram a sua edi¢do. As sumulas
apenas se preocupam com a adequada delimitagdo de um enunciado

“DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.450 et seq.

“ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.100.
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juridico. [...]"
Exposto isso, deve-se notar que precedente ndo pode ser definido apenas através
da sua distincdo de conceitos como os tratados anteriormente. Para uma melhor
definicdo de precedente, deve-se observar também o seu conteudo e quais 0s
pontos da sua composicdo que demonstram a linha de pensamento seguida pelo
Tribunal que o proferiu, como aponta Luiz Guilherme Marinoni*®. Dessa forma, o
conteudo de um precedente pode ser adequado (limitado ou extendido) de acordo
com o caso em julgamento, permitindo assim, que haja o desenvolvimento do Poder

Judiciario.

2.2INSTITUTOS IMPORTANTES PARA FORMACAO DOS PRECEDENTES

Em consonancia com Luiz Guilherme Marinoni*®, para se encontrar o significado de
precedente judicial, deve-se analisar a sua fundamentacéo, a motivacao que levou o
magistrado a decidir de certa maneira. E, para que seja possivel constatar essa
razdo de decidir, faz-se necessario a andliseda composicao dos precedentes
judicial.

José Rogério Cruz e Tucci® entende que “todo precedente judicial € composto por
duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b)
a tese ou principio juridico assentado na motivagao (ratio decidendi) do provimento
decisorio.” Assim, a ratio decidendi € a regra de direito que é suficiente para

solucionar o caso concreto®'.

A partir disso, visando uma melhor compreensao da importancia do precedente far-
se-a o estudo da composicdo do precedente judicial e suas particularidadesnos

tépicos seguintes.

*’MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 215-216.

*8 Ibidem, p. 212 et seq.

* Ibidem, p. 219.

CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.12.

*!Ibidem, p.175.
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2.2.1 Ratio Decidendi

Ratio decidendi € uma expressao em latim utilizada para representar o raciocinio
juridico que é o fundamento da decisdo sobre o caso concreto, significa assim, a
razao de decidir. Entao, a ratio decidendi seria a parte da decisdo na qual os 6rgaos

julgadores definem uma regra ou principio juridico para decidir um caso concreto®.

A ratio decidendi é a tese juridica utilizada para se chegar a decisao. Entretanto, faz-
se necessario destacar que a ratio decidendi ndao tem o mesmo significado que
fundamentacdo, como aponta Luiz Guilherme Marinoni®®. Em verdade, a ratio
decidendi é apenas a parte essencialda fundamentagao, distinguindo-se de outros
fundamentos, considerados secundarios mas que contribuem para se alcancgar

decisao final.

Dai porque, “o melhor lugar para se buscar o significado de um precedente esta na
sua fundamentacao, ou melhor, nas razées pelas quais se decidiu de certa maneira
ou nas razdes que levaram a fixacdo do dispositivo™*. Entretanto, faz-se necessario
ressaltar que o significado de um precedente encontra-se sobretudo na
fundamentacéao, assim, ndo basta analisar apenas o dispositivo da deciséo judicial.

Nesse sentido, Francisco Rosito®adverte que a ratio decidendi ndo se confunde
com o dispositivo da sentenca, ou seja, o precedente ndo se constitui da decisao
propriamente dita mas sim, da razado juridica de decidir. Logo, o dispositivo é
meramente uma consequéncia da resolugdo e nao a razao em si. Por outro lado, a
ratio decidendi esta presente no intimo da decisdo, sendo considerada o nucleo do
precedente, o conteudo necessario para decidir.

Assim, a ratio decidendi é o nucleo central da fundamentagéo, sem o qual, a decisao
nao seria a mesma. Sao os fundamentos juridicos que dao suporte a decisao
judicial, sendo primordial para se chegar ao resultado proferido pelo magistrado,

*?ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.106.

*MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 220

> Ibidem, p. 219

55ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.108.
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conforme leciona Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de

Oliveira®®.

Essa tese juridica € o que chamamos de ratio decidendi, ela deve ser
exposta na fundamentagéo do julgado, porque é com base nela que o juiz
chegara, no dispositivo, a uma conclusdo acerca da questdo em juizo.
Trata-se de norma geral, malgrado construida, mediante raciocinio indutivo,
a partir de uma situagdo concreta. Geral, porque tal como ocorre com o0s
principios gerais a que se chega por raciocinio indutivo, a tese juridica (ratio
decidendi) se desprende do caso especifico e pode ser aplicada em outras
situagbes concretas que se assemelhem aquela em que foi originalmente
construida.”’

Apesar de estar contida na fundamentacao, a ratio decidendi ( ou também chamada
de holding pela doutrina norte-americana) ndo compde todo o seu conteddo. A
fundamentacdo € composta também pela obiter dictum que é a parte da
fundamentacao que nao é decisiva para se chegar a decisdo. Contudo, o precedente
€ constituido apenas pela ratio decidendi, visto que é provida de carater vinculante
para os casos futuros e denota essencialmente o que foi decidido no caso discutido.
Por outro lado, a obiter dictum é a parte da fundamentagcdo que nao é necessaria
para se alcancar o resultado da decisao judicial, & “meramente circunstancial em

dado caso”.”®

Isto posto, José Rogério Cruz e Tucci®® leciona que, sob o aspecto analitico, existem
trés elementos que integram a ratio decidendi da tese juridica, quais sejam: i) a
indicacao dos fatos relevantes; ii) o raciocinio légico-juridico da decisao; e iii) o0 juizo
decisério.

José Rogério Cruz e Tucci® ressalta ainda que a ratio decidendi deve ser dotada de
universalidade, para que possa repercutir sobre a todos os casos ulteriores que se
assimilem ao caso em que o precedente foi formado. Entdo, ao se construir a ratio
decidendi, deve-se pensar ndo apenas no caso a ser julgado naquele momento, mas
na repercussao que aquela decisdo pode proporcionar para todo o ordenamento
juridico do Estado.

*®DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.427.

* Ibidem, p.428.

*®RAMIRES, MAURICIO. Critica a aplicacdo de precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 68 e 69.

“CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.175.

% bidem, p.175 et seq.
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Por conseguinte, a definicdo da ratio decidendi tem grande importancia para a
delimitacdoda parcela do precedente que tera efeito vinculante, impondo aos
magistrados o seu respeito nos julgamentos posteriores que sejam similares ao caso

analisado®'.

2.2.2 Obiter Dictum®?

Como referido anteriormente, o precedente judicial € composto essencialmente pela
ratio decidendi.Contudo, ha uma outra parte da fundamentacgao, parte esta que nao
€ essencial para configuracao do precedente judicial: a obiter dictum. A obiter dictum
nao forma o precedente vinculante em caso similar, mas pode ser usada como
argumento de persuasao para convencimento do juiz. Destarte, obiter dictum é a
parte da fundamentacdo que contém apenas circunstancias do caso concreto que
contribuem para formar a decisdo, a parte que contém uma “argumentagdo marginal

ou simples opinido™®.

A principal diferenga entre a obiter dictum e a ratio decidendi consiste justamente na
indispensabilidade de determinado argumento para se chegar a decisdo. As
questbes que sao irrefutavelmente dispensaveis para alcancar a decisdo, serao

obiter dicta®*.

Em consonancia com Francisco Rosito, obiter dictum é o elemento ndo essencial da

decisao, é a parte da fundamentacao que nao corresponde a ratio decidendi. Assim,

*'MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 220

®2«Quanto & precisdo terminoldgica, diz-se que dictum é uma proposicdo de Direito, constante do
julgamento do precedente que, apesar de nao ser ratio decidendi, tem consideravel relagdo com a
matéria do caso julgado e maior poder de persuasdo. Em comparagdo, obiter dictum é uma
proposicao de Direito, constante do julgamento, com ligagdo muito ténue com a matéria do caso e
pouquissimo persuasiva. [...] De toda sorte, as expressdes dictum e obiter dictum sdo usadas elos
operadores do Direito, indiscriminadamente, para englobar todos os sentidos”. (SOUZA, Marcelo
Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante. Curitiba: Jurua, 2007, p.140.)

®CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.177.

®*MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 233
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a obiter dictum equivale a “argumentacdo marginal, aporte conceitual ou simples
opiniao™.

Quando estamos diante de elementos ndo essenciais para a construcdo de um
precedente, estamos tratando da obiter dictum. Assim, se 0s argumentos em analise
foram elaborados com uma abrangéncia maior do que o necessario para se alcancar
a decisao, nao é possivel considerar que tais argumentos sejam a razao de decidir,
mas sim os argumentos‘irrelevante do juiz’, a obiter dictum, segundo Karl Engish®®.
Aobiterdicta®” “ndo representam qualquer fundamento juridicamente relevante

quanto ao resultado da decisao”®.

Marcelo Alves Dias de Souza® orienta que para se encontrar a obiter dictum deve-se
trabalhar por exclusdo. Dessa forma, todas as proposi¢cdes ou regras de Direito que
nao sejam ratio decidendi da decisdo serdo obiter dictum, e, por iSSo, ndo sera
obrigatéria.Entdo, obiter dictum pode ter forgca persuasiva, porém, jamais sera
obrigatoéria.

Portanto, obiter dictum sdo os argumentos dispensaveis a formagao do precedente
judicial. A obiter dictumapesar de também fazer parte da fundamentacéo da decisao
judicial, ndo formara o precedente, servindo apenas para o caso em deslinde ou, no
maximo, como argumento persuasivo para orientacdo em casos futuros, nao

havendo qualquer obrigatoriedade em segui-la.

2.3 PRECEDENTES JUDICIAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.

Como ja abordado anteriormente, o sistema juridico brasileiro origina-se do direito

romano-germanico — civil law, no qual ha o predominio da norma escrita sobre as

®*ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.111 e 112.

®®ENGISH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. 6.ed. Trad. J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1988, p. 365 e 366.

%7 Obiter dictum tem como plural o termo obiter dicta.

®ENGISH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. 6.ed. Trad. J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundagao CalousteGulbenkian, p. 365 e 366

$SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Simula Vinculante. Curitiba: Jurua,
2007, p.139 e 140.
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demais fontes juridicas, inclusive sobre os precedentes judiciais ou também

denominado de direito jurisprudencial.”

Entretanto, de acordo com Thiago Asfor Rocha Lima’', a heranga do sistema juridico
do civil law no direito brasileiro jamais impossibilitou a influéncia do sistema de
precedentes judiciais. Inclusive, cada vez mais os dois sistemas (common law e civil
law) vem se aproximando e isso corrobora para a relevancia atualmente atribuida as
decisdes judiciais.

Segundo Glaucio Maciel Gongalves e André Garcia Ledo Reis Valadares”?com o
desenvolvimento histérico e juridico da sociedade, as grandes diferencas existentes
entre as fungbes dos juizes de civil law e common law, ndo sdo mais tao
acentuadas. Isso ocorre, principalmente porque os ideais da Revolucdo Francesa,
trazidos pelo civil law, j4 ndo se fazem mais tdo presentes na sociedade moderna.
Assim, aos poucos foi possivel perceber que a lei escrita ja ndo era mais capaz de
solucionar todos os conflitos juridicos, tornando-se ineficaz para garantir a

seguranca juridica.

Em verdade, ndo apenas o Brasil, mas os sistemas de civil law de uma forma geral,
tém atravessado um “movimento de convergéncia com o common law que nao pode
mais ser considerado aparente”’®. Atualmente, tanto nas decisdes proferidas pelos
magistrados quanto na pratica advocaticia, vém se utilizando mais e mais a
jurisprudéncia como alicerce para a construcdo de uma tese, sendo um valoroso

método de persuasao.

N&o obstante o civil law ter como premissa que as leis escritas oferecem maior
seguranca aos jurisdicionados, é certo que, nosdias atuais, o poder de criacao do

magistrado brasileiro € muito mais amplo que o juiz de common law. De acordo com

LIMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideragdes sobre os precedentes judiciais no projeto de novo
cédigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao. Curitiba:
CRV, 2013. p. 171-182

" Ibidem, loc. cit.

"?GONCALVES, Glaucio Maciel. VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A forca vinculante dos
precedentes no relatério final do novo CPC. Novas Tendéncias do Processo Civil. v.2, Salvador:
Jus Podivm, 2014, p. 627-640

®NUNES, Dierle. Novo CPC Consagra concepcdo do contraditorio. [Mensagem pessoal].
Mensagem recebida por: <juliane@fiedra.com.br> Em 23 fev.2014.
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José Miguel Garcia Medina, Alexandre Freire e Alonso Reis Freire” este fato ocorre
porque no regime juridico vigente no Brasil, ndo ha hierarquia entre os juizes, o que
ocasiona a inobservancia dos precedentes dos tribunais superiores ou até dentro de
um mesmo tribunal. Deve-se ter o cuidado para n&o confundir hierarquia e
independéncia judicial com insubordinacdo e desnecessidade de respeito as

decisdes anteriores.

Consequentemente, a adocao de um sistema de precedentes, tdo consagrada no
common law, “exsurge como a esperada solucao para a inseguranca juridica e para

a auséncia de isonomia criadas no atual estagio do ordenamento juridico

brasileiro””.

Em consonancia com José Miguel Garcia Medina, Alexandre Freire e Alonso Reis
Freire os precedentes judiciais sdo fundamentais para o sistema juridico atual do
Brasil:

O respeito aos precedentes judiciais no Brasil ja ndo € mais apenas uma
opgao que, no passado, poderia ja ter sido pensada. Dentre outras coisas, o
declinio do positivismo juridico e ascensdo do que se convencionou chamar
de ‘pbs-positivismo’, o avanco da técnica de legislar por via de clausulas
gerais (que se expandiu sobremaneira na segunda metade do século XX),
bem como o0 uso cada vez mais frequente de conceitos juridicos
indeterminados, foram responsaveis a um sé tempo por solu¢cées e novos
problemas, pois, embora tenham derrotado a crenga nas pretensdes
proprias do racionalismo juridico, acabaram propiciando o ambiente para
uma consequéncia jamais desejada por ele, qual seja, a auséncia de
coeréncia sistémica, inclusive, muitas vezes, por meio do uso desordenado
dos critérios da proporcionalidade e da razoabilidade na afericdo da
constitucionalidade das leis. [...]"

Entédo, € possivel perceber a necessidade de se adotar um sistema de precedentes

para que tenhamos uma maior coeréncia e uniformidade nos pronunciamentos

74MEDINA, José Miguel Garcia. FREIRE, Alexandre. FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreenséo
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador. Jus Podivm, 2013 p. 679-702

®GONCALVES, Glaucio Maciel. VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A forca vinculante dos
precedentes no relatério final do novo CPC. Novas Tendéncias do Processo Civil. v.2, Salvador:
Jus Podivm, 2014, p. 627-640

"®MEDINA, José Miguel Garcia. FREIRE, Alexandre. FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreensdo
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador. Jus Podivm, 2013 p. 679-702
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judiciais, objetivando-se assim, garantir seguranca juridica, estabilidade e igualdade

no Direito””.

O Constitucionalismo foi um momento marcante para a histéria de evolugdo do civil
law. A partir do constitucionalismo, foi concedido ao juiz um poder préximo aquele
desempenhado pelo juiz do common law, o poder de interpretar a lei a partir da
Constituicdo. Assim, hd uma transformagcdo em todo o ambito do direito, o
magistrado deixa de ser apenas o aplicador da lei e passa a dimensiona-la de
acordo com os direitos assegurados na Constituicdo. Entdo, com o
constitucionalismo, o juiz do civil law transforma a sua fungéo, deixando de ser
apenas um “servo da lei” e passa a poder contestar a validade da lei, afastando a
sua aplicacdo ou ainda, contrariando a lei para assegurar os direitos fundamentais

existentes na Constituicgo.”®.

E necessario ressaltar também que,apesar de atualmente j4 se conferir maior
importdncia aos precedentes judiciais no sistema brasileiro,estes, nao
necessariamente estdo munidos de carater vinculante. Efetivamente, apenas em
1993, com a Emenda Constitucional n? 3, que concebeu a Acao Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) na qual se conferia efeito vinculante as decisdes
proferidas pela Excelsa Corte e, com a Lei n® 9.868/1999 este efeito foi estendido

para as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIn)”°.

Desta forma, é possivel notar que a obrigatoriedade dos precedentes judiciais
comegou no ambito de controle da norma de maior importancia do ordenamento
juridico brasileiro, o controle de constitucionalidade. Isso deve-se ao fato de tentar-
se garantir uma interpretacdo uniforme nos tribunais nacionais. Assim, com a
Emenda Constitucional n® 45/2004, regulamentada pela Lei n® 11.417/2006,

77MEDINA, José Miguel Garcia. FREIRE, Alexandre. FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreenséo
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador. Jus Podivm, 2013 p. 679-702

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 38.

LIMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideragdes sobre os precedentes judiciais no projeto de novo
codigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao. Curitiba:
CRYV, 2013. p. 171-182
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alcangou-se a amplitude das normas constitucionais, ndo somente as

compreendidas no controle de constitucionalidade.®

A partir dessa conquista no ambito constitucional, houve o progressivo
fortalecimento das decisdes judiciais, tanto no ambito da necessidade do
preenchimento de lacunas juridicas,no momento em que a legislacédo codificada nao
se faz tdo clara e especifica,quanto na protecdo dos valores constitucionais,
principalmente no que diz respeito a seguranca juridica e a isonomia, segundo
Thiago Asfor Rocha Lima®'.

Busca-se atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, conferir maior valor as
decisbes judiciais que reiteram entendimentos jurisprudenciais previamente
firmados. E, consequentemente, procura-se promover a preservacdo da ordem
juridica e impedir julgamentos feitos de forma contraditéria em casos analogos,
acabando por ferir a estabilidade, seguranca e isonomia do sistema juridico®’. Em
verdade, o sistema de precedentes ndo conseguira aniquilar de vez com todas as
contradicdes e a divergéncias, mas, certamente ira diminuir a sua ocorréncia,

“conferindo-lhe maior integridade sistémica”®?.

2.3.1 A Sumula no Direito brasileiro

O Brasil, por ser de tradicao do civil law, apenas recentemente comecou a atribuir
maior atencdo aos precedentes judiciais. Contudo, ao invés da valorizacdo ao
precedente em si, tendo em foco a sua ratio decidendi e considerando todas as
peculiaridades do caso concreto em estudo, adotou a valorizacdo a sumula,

referéncia geral e abstrata, extraida do entendimento de um precedente.

8L IMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideracdes sobre os precedentes judiciais no projeto de novo
cédigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao. Curitiba:
CRV, 2013. p. 171-182

®!Ibidemn, loc. cit.

% Ibidem, loc. cit.

®MEDINA, José Miguel Garcia. FREIRE, Alexandre. FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreensdo
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador. Jus Podivm, 2013 p. 679-702
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De acordo com Gustavo Santana Nogueira, a sumula existe no sistema juridico
brasileiro desde o Império, e se perfaz no direito brasileiro como um dos varios
mecanismos criados com o objetivo de uniformizar a jurisprudéncia e fortalecer os
precedentes®’. Porém, a forma como a sUmula muitas vezes é elaborada ou

utilizada, acaba se distanciando do seu préprio obijetivo.

Em oposicdo a este posicionamento, Luiz Guilherme Marinoni entende que as
sumulas, no Brasil, “foram compreendidas como mecanismos voltados a facilitar a
resolucdo de casos faceis que se repetem”™. E, por se desenvolverem desta forma,
ndao asseguram a congruéncia da estrutura juridica, a seguranca juridica ou a

igualdade.

A justificativa que foi utilizada para a criagao do instituto das sumulas, foi desafogar
o poder judiciario das inimeras demandas. Sendo assim, houve um desvirtuamento
do propésito para que sumula foi criada. Ao invés de se priorizar a coeréncia da
ordem juridica, garantindo a seguranca juridica, houve uma deficiéncia na motivacao
da sua criacdo e na maneira que esta seria aplicada (ou ndo) quando equiparada a
um caso concreto. Observe que nao esta se negando que, quando utilizado de
forma correta, o precedente judicial tem o condao de racionalizar o poder judiciario,

mas isso ndo é a sua principal fungéo, assim como néo deveria ser a da stimula®®.

O carater universal e abstrato das sumulas as afastam dos precedentes que lhes
deram origem, visto que seria necessario fazer uma analise das particularidades do
caso concreto que a gerou para sO6 entdo se verificar se seria possivel a sua

aplicacédo. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni:

Assim, a distingdo entre simula e precedente nao estd em que a primeira é
editada para permitir a resolugédo de casos futuros, enquanto o segundo
apenas diz respeito a casos passados. Nem se diga que os precedentes,
apenas eventualmente, influenciam a decisdo dos casos futuros. Em
verdade, os precedentes — quando obrigatérios — objetivam garantir a
unidade da ordem juridica, assim, como a seguranca juridica e a igualdade,
e, nesta dimenséo, sdo vocacionados para o futuro. Ademais, as sumulas,
quando vistas como enunciados gerais e abstratos destinados a regular
casos futuros, fazem esquecer que a sua origem est& nos casos concretos,
ou melhor, nos precedentes, e que, por isso, devem ser analisadas dentro

®NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: A Vinculagdo aos
Precedentes no Direito Comparado e Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 215
8MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
5913,p.480.

Ibidem, loc. cit.
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do contexto em que estes estao situados.®
Dessarte, tanto a sumula quanto os precedentes ndao devem ser aplicados
mecanicamente, é preciso uma andlise das particularidades do caso concreto que
lhe originou, havendo assim a aplicacdo hermenéutica, sempre observando a
completude do sistema juridico. Ainda que a sumula seja clara e direta, ou dita “de
facil aplicacdao”, deve-se salientar que “ndo ha clareza que dispense a

interpretagdo”®®.

E necessario que se tenha consciéncia do caso concreto que motivou a stmula,
para que assim, seja possivel saber se tem de aplica-la ou ndo aquele caso, ou
ainda, se deve ser revogada ou cancelada por ter sido superada por entendimento
mais recente. Ressalte-se que a sumula faz parte da realidade jurisprudencial vivida
no momento da sua elaboracdo, ndo se podendo desprezar os fundamentos e

principios que serviram de alicerce para a sua criacao®.

As sumulas, concebidas a partir de enunciados gerais e abstratos, ndo cumpre o
papel do precedente ou de uniformizacao jurisprudencial. O que acontece no direito
brasileiro, é que os magistrados ao analisar as sumulas, ndo as confrontam com o
caso que lhe deu origem, ndo havendo assim “critério racionalmente adequado” para

afasta-las ou aplica-las ao caso a ser julgado®.

A sumula, atualmente na pratica juridica, exerce grande prestigio nas decisbes
judiciais. Tanto nas decisdes de primeiro grau, quanto nos Tribunais, a sumula é
utilizada como argumento para justificar a tese defendida, quando efetivamente, a
simula ndo possui o condao de substituir o dever de fundamentagdo do

magistrado®’.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 481

®Streck, Lenio Luiz. Abboud, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes?. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 56 et seq.

8MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 481 et seq.

% bidem, loc. cit.

*"MOREIRA, José Carlos Barbosa. Sumula, Jurisprudéncia, Precedente: uma Escalada e seus
Riscos. Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo: Oliveira Rocha, v.27, jun. 2005, p. 49
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2.3.2 Novo Cadigo de Processo Civil brasileiro

A necessidade da elaboracdo de um novo Codigo de Processo Civil Brasileiro,
proposta pelo Ato 379/09 do Senado Federal, surge com a finalidade de assegurar a
simplicidade da acao processual e da linguagem, a celeridade processual e a
efetividade do resultado da ag&o. Assim, no meio das diversas inovagbes, a
estabilidade e uniformidade da jurisprudéncia tiveram grande relevo no anteprojeto®,
tendo em vista a isonomia nas demandas jurisdicionais, segundo Glaucio Maciel
Gongalves e André Garcia Ledo Reis Valadares®™.

A edicdo do novo cdédigo de processo civil denota o inicio de uma nova fase
processual para o direito nacional. A legislacdo em apreco trata-se de uma norma
juridica responsavel pelo futuro da atividade jurisdicional do Estado brasileiro. E
importante ressaltar que o novo cédigo de processo civil tem carater determinante
ndao apenas para as questées do direito processual civil, mas igualmente nas
demandas trabalhistas e ainda, de forma subsidiaria em algumas peculiaridades em

matéria penal®.

O novo Cédigo de Processo Civil ndo concretiza o sistema de precedentes judiciais
no Brasil. Porém, é possivel perceber que hd um amplo reforco a figura do
precedente judicial, alterando a heranga deixada pelo civil law e transformando “o

modo de ser da ciéncia processual e da atividade julgadora™®.

%2«Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos Tribunais,

a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situagdes idénticas,
tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de
tribunais diversos. Esse fendbmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade. [...] Essa é a fungdo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir
decis6es que moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A funcdo paradigmética
que devem desempenhar € inerente ao sistema.” (BRASIL, Cédigo de Processo Civil: anteprojeto /
Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboracédo de Anteprojeto de Cdodigo de Processo Civil.
Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010.)

%GONQALVES, Glaucio Maciel. VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A forca vinculante dos
precedentes no relatério final do novo CPC. Novas Tendéncias do Processo Civil. v.2, Salvador:
Jus Podivm, 2014, p. 627-640

*LIMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideragdes sobre os precedentes judiciais no projeto de novo
codigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao. Curitiba:
CRV, 2013. p. 171-182

% Ibidem, loc. cit.
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A Teoria dos Precedentes Judiciais, apesar de ja ser utilizada, por vezes de forma
equivocada, por alguns magistrados®, jamais foi efetivamente introduzida no
sistema juridico do Brasil. Porém, esta teoria foi concebida no projeto do novo
Cédigo de Processo Civil para fazer frente a uma “nova ordem processual no pais,
que mira otimizar a efetividade do processo judicial por meio de sua funcionalidade,

eficiéncia e celeridade.”’

Os precedentes Judiciais no novo Cédigo de Processo Civil obteve tamanha
importancia, que no Relatério Final do Projeto de Lei 8.046/10 foi criado um capitulo
especifico — Do Precedente Judicial. Esta modificacdo, demonstra a preocupacao
com a uniformizacéo da jurisprudéncia. E, é imperioso salientar que a padronizacéo
das decisdes judiciais € uma funcdo que deve ser concebida ndo apenas pelos
tribunais, mas também pelos juizes de primeira grau. Ou seja, o sistema de
precedentes se baseia na uniformizagédo da jurisprudéncia pelos Tribunais, contudo,

é imprescindivel o cumprimento pelos juizes de primeira instancia®.

O capitulo especifico criado para os precedentes judicias no novo Codigo encontra-
se no Titulo | “Do procedimento comum?”, do Livro |, “Do Processo de conhecimento
e do cumprimento de sentenca”, da Parte especial. Veja, que precedentes é
umtemaque abrange as decisdes judiciais de uma forma geral e, estar localizado no
titulo destinado ao procedimento comum reduz sua atuacdo, sendo mais apropriado

que fosse localizado na Parte Geral®.

O novo CPC normatiza os Precedentes Judiciais em 3 artigos, quais sejam, artigos
520, 521 e 522. Em seu artigo 520'%, é possivel notar que o novo Codex carrega

*De acordo com Dierle Nunes: “O ‘tradicional’ modo de julgamento promovido pelos ministros que,
de modo unipessoal, com suas assessorias, e sem didlogo e contraditério pleno entre eles e com os
advogados, proferem seus votos partindo de premissas préprias e construindo fundamentagdes
completamente dispares, nao atende a este novo momento que o Brasil passa a vivenciar” [NUNES,
Dierle. Novo CPC Consagra concepcao do contraditorio. [Mensagem pessoal]. Mensagem
recebida por: <juliane@fiedra.com.br> Em 23 fev.2014.]

97GONQALVES, Glaucio Maciel. VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A forca vinculante dos
precedentes no relatério final do novo CPC. Novas Tendéncias do Processo Civil. v.2, Salvador:
Jus Podivm, 2014, p. 627-640

% Ibidem, loc. cit.

99BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.
2014. Dissertacao ( Pés-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

1%Art. 520. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté- la estavel, integra e coerente.
§ 1° Na forma e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editarao
enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° E vedado ao tribunal
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uma grande preocupacao em privilegiar valores como a uniformidade e estabilidade
das decisdes judiciais no sistema juridico''. Isso ocorre por tratar-se de uma
violagcdo a coeréncia do sistema permitir julgamentos diversos dos contidos nos
precedentes das Cortes Superiores, ou mesmo, dentro de um unico tribunal haver

tratamento anti-isondbmico em casos similares.

O artigo 520 do Novo Codigo de Processo Civiltem como objetivo proteger a
integridade do sistema juridico, como também dos Orgaos jurisdicionais.
Primeiramente, o artigo demonstra a preocupacdo com os tribunais seguirem
apenas uma orientacdo, sendo inadmissivel a existéncia de duas ou mais
orientacbes dentro de um mesmo tribunal ou, ainda que seja entre Tribunais
distintos, ndo é possivel admitir-se ao mesmo tempo posicionamentos diferentes
dentro de um mesmo sistema juridico'%. Deve-se manter a jurisprudéncia de forma
racional, proporcionando um dialogo com o que vém sendo decidido pelos Tribunais
e, com a devida fundamentacao para que nao haja qualquer inconsisténcia entre as

decisoes.

Ja no artigo 521 do Novo Cddigo de Processo Civil, o legislador deixa claro que
apenas com a efetiva uniformizacdo, estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia é
possivel garantir os principios da legalidade, da seguranca juridica, da duracao
razodvel do processo, da protecdo da confianca e da isonomia'®.

O artigo 521 do novo CPC regula como deve ser o aplicada a teoria dos
precedentes. Apesar de sua extensdo, essas formas de cumprimento ndo séo
exaustivas, sendo possivel honrar os deveres estabelecidos de outra forma, porém,

priorizando as que estdo elencadas no artigo'®.

editar enunciado de sumula que ndo se atenha as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo. (BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2014)

191 IMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideracdes sobre os precedentes judiciais no projeto de
novo cddigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao.
Curitiba: CRV, 2013. p. 171-182

'%BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.
2014. Dissertacao ( Pds-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
'®GONCALVES, Glaucio Maciel. VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A forca vinculante dos
precedentes no relatério final do novo CPC. Novas Tendéncias do Processo Civil. v.2, Salvador:
Jus Podivm, 2014, p. 627-640

"“BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.
2014. Dissertacao (Pés-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
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Os paragrafos iniciais do artigo 521 orientam, de forma nao taxativa, sobre a
superacado e modificacdo dos precedentes judiciais. Assim, ao tratar da superacao
de precedentes, resta evidente que o legislador objetivou conter as mudancas
frequentes na jurisprudéncia’'®. E contraditério, em um Estado de Direito pautado no
principio da seguranga juridica, ter modificagbes de seus entendimentos
jurisprudenciais sem o devido zelo e cuidado, sendo necesséario o controle de tais

mudancas.

Ao realizar uma analise dos paragrafos do artigo 521 do novo Cédigo de Processo
Civil, Lucas Buril de Macédo Barros ressalta a impossibilidade de superacdo do
precedente judicial por 6rgao hierarquicamente inferior aquele que fixou o

entendimento:

No que toca a competéncia para a superagao do precedente, nada obstante
o dispositivo utilizar a idéia de preferéncia do 6rgdo que fixou a ratio
decidendi, deve-se entender que sO é possivel que outro érgao realize a
superagao caso se encontre em posi¢ao superior na pirdmide judiciaria.
Caso contrario, quando a decisdo em sentido contrario ao estabelecido é de
orgéo inferior, ndo se trata de superacédo, mas apenas de decisdo em error
injudicando ou in procedendo. (grifos originais)

Ainda tratando sobre a superacdo do precedente, oparagrafo 5° dispde sobre a
possibilidade de modulacado dos efeitos da superagédo, podendo limitar até quando
estes retroagirdo e ainda, abre a possibilidade de superacdo prospectiva do
precedente. Ja o paragrafo 6°, pautado nos principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianga e da isonomia, exige a fundamentagcédo adequada e especifica
para que haja a superacgéo do precedente.

Osprecedentes judiciais visam proporcionar a segurancga juridica dentro de um
sistema juridico, através da previsibilidade e estabilidade das decisées. Contudo, a
modificacdo dos precedentes sem que exista uma fundamentacdo adequada e
especifica € uma ofensa a seguranga juridica, sendo malquista a “excessiva

variacdo de orientacdes”'®.

O Tribunal, ao proferir uma decisao judicial, deve compreender que nao se esta
regulando apenas aquela demanda individual, est4d, em verdade, orientando a

'BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.
2014. Dissertacao (Pés-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
1% bidem, loc. cit.
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sociedade e, “tanto os particulares que participam do processo como a comunidade

como um todo possuem o direito fundamental & seguranca™?’.

A Constituicdo Federal brasileira assegura o Estado de Direito, a partir dessa
premissa, derivam os conceitos de estabilidade e previsibilidade, e, para que isso
seja de fato garantido para os cidadaos, é necessario o respeito aos precedentes
judiciais pelos proprios érgao que os firmarem e por aqueles érgao hierarquicamente

inferiores'®,

Os paragrafos 7° e 8° do Novo Cédigo de Processo Civil tratam de forma bem
simplificada da ratio decidendi e obiter dictum, sendo contudo, insuficientes para
alcancar as reais definicdes desses dois institutos. Ja o paragrafo 9° trata sobre a
possibilidade de o precedente ndo ser seguido, caso 0 magistrado entenda que o
caso nao tem a mesma situacao fatica ou a questao juridica é diversa do que foi
analisado no precedente (distinguishing).

O paragrafo 10° determina que os Tribunais publiquem seus precedentes. Em
respeito ao Estado de Direito e a seguranca juridica, a publicidade é obrigatoéria,
tendo em vista a impossibilidade de vinculacdo dos jurisdicionados as normas que
nao lhes sejam provido o conhecimento'®. E, por Gltimo, o paragrafo 112 determina
a observancia dos artigos 10 e 499, §1° do codigo, que tratam respectivamente, do
contraditério e dos requisitos necessarios para se obter uma decisdo devidamente

fundamentada.

Glaucio Maciel Gongalves e André Garcia Ledo Reis Valadares''%entendem que, a
despeito das decisbes judiciais se basearem no principio processual do livre
convencimento do julgador, ndo pode este proferi-la em sentido contrario a
jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais. A existéncia de decisdes judiciais com
diferentes entendimentos acaba por ferir a respeitabilidade e a credibilidade do

""BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.

2014. Dissertagao (Pés-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
'%MEDINA, José Miguel Garcia. FREIRE, Alexandre. FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreenséo
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador. Jus Podivm, 2013 p. 679-702

"BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.
2014. Dissertacao (Pés-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
"°GONCALVES, Glaucio Maciel. VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A forca vinculante dos
precedentes no relatério final do novo CPC. Novas Tendéncias do Processo Civil. v.2, Salvador:
Jus Podivm, 2014, p. 627-640
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Poder Judiciario. Deste modo, a estabilidade e a previsibilidade s&o cruciais para a
concretizacdo dos principios da legalidade, da seguranca juridica, da duracao

razoavel do processo, da protecdo da confianca e da isonomia.

O magistrado, no exercicio da sua funcao, faz parte de um sistema jurisdicional, nao
podendo ignorar de forma intencional o entendimento consagrado em Tribunais
Superiores. Fazendo isso, 0 magistrado nao esta cumprindo o seu papel no sistema
juridico, ao contrario, esta a incidir sobre os limites da imparcialidade e da
irresponsabilidade’’. A respeitabilidade de decisdes proferidas por érgdo
superiores, é essencial para se fazer cumprir os deveres de integridade, coeréncia e

de estabilidade’,

O |jurisdicionado precisa ter a certeza de que pode realizar determinado ato, se
aquele ato é ou nao admitido pelo ordenamento juridico. A partir desta consciéncia o
jurisdicionado moldara o seu comportamento para atuar conforme a lei, pautado na
confianca e expectativapara pbér em pratica a sua conduta. E ainda, o jurisdicionado
tem o direito a protecao da isonomia, jA& que podera ter a certeza que a conduta

praticada por um terceiro terd o mesmo tratamento’'?.

Outrossim, ainda que nao tratado expressamente no capitulo de precedentes, é
preciso assegurar ao jurisdicionado o principio da duracdo razoavel do processo,
que protege o cidadao de ter que levar a demanda judicial até os Tribunais
Superiores, passando por todas as instancias, para s6 entdo ter o seu direito
consolidado, sendo que este ja estava afirmado nos entendimentos dos Tribunais''*.
Entédo, o sistema de precedentes evitara justamente que o cidadao tenha sua acao
prolongada ao longo do tempo para se chegar a um resultado previamente
consolidado pelos Tribunais, evitando um dos grandes problemas que assombram o
sistema judiciario brasileiro: a grande quantidade de demandas e a demora na

entrega da prestacéao jurisdicional.

" IMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideracées sobre os precedentes judiciais no projeto de
novo cadigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao.
Curitiba: CRV, 2013. p. 171-182

""2BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.
2014. Dissertacao ( Pés-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
"SGONCALVES, Glaucio Maciel. VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A forca vinculante dos
precedentes no relatério final do novo CPC. Novas Tendéncias do Processo Civil. v.2, Salvador:
Jus Podivm, 2014, p. 627-640

""Ibidem, loc. cit.
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Por outro lado, Dierle Nunes ressalva a importancia da manutengao da singularidade
dos casos:

(...) o CPC projetado ndo busca abandonar a singularidade (anélise
individualizada dos casos) em prol da similaridade, pois a percepgao
adequada do contraditério e da fundamentagao racional projetados (artigos
10 e 499) impde a conclusdo de que devemos seguir esses pressupostos
interpretativos (essenciais) na formagédo dos precedentes exatamente para
viabilizar que todos os argumentos potencialmente relevantes sejam
levados a sério e cheguemos a Unica interpretacdo viavel da lei, que
induzirda uma melhoria qualitativa do sistema. Exatamente para evitar que o
discurs1?5em prol da similaridade inviabilize a aplicacédo legitima (correta) do
Direito .

Atualmente, ha uma quantidade de precedentes tdo extensa que ndo & incomum
que, em um caso concreto, a parte, ao pesquisar sobre o direito que visa protecéao,
encontre precedentes tanto favoraveis quanto desfavoraveis a sua tese. Desta
forma, o convivio de precedentes divergentes dentro de um mesmo sistema juridico
faz com que estes percam tanto a forca quanto o seu valor, tornando-se
prejudicados’'®.

Conforme Gustavo Santana Nogueira'’, no sistema juridico brasileiro, a forma de
aplicagdo dos precedentes, frequentemente se faz de maneira inadequada.
Cotidianamente, nao s6 a parte, quanto até mesmo nos Tribunais, a aplicacdo dos
precedentes se resume a indicar o nimero do julgamento anterior ou, quando muito,
transcrever a ementa. Assim, despreza-se a fundamentagdo, deixando de
demonstrar analiticamente as semelhangas com o caso que foi colocado como

paradigma.

Em nosso atual sistema juridico, os precedentes sao utilizados muitas vezes para
acelerar o julgamento do caso, quando deveriam ser usados como fonte do direito,
fazendo a correta comparacao com a sua ratio decidendi para ver se realmente se
adequa ao caso concreto. E, €& indispensavel que haja uma fundamentacao
satisfatéria.

A Teoria dos Precedentes Judiciais trazida pelo novo Cdédigo de Processo Civil
brasileiro “certamente exigira adequacdo da cultura juridica, especialmente dos

"SNUNES, Dierle. Novo CPC Consagra concepcdo do contraditério. [Mensagem pessoal].
Mensagem recebida por: <juliane@fiedra.com.br> Em 23 fev.2014.

"®NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: A Vinculagcdo aos
Precedentes no Direito Comparado e Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 215
"' Ibidemn, loc. cit.
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juizes e dos Tribunais™'®. Havera de ter um tempo de adaptacdo para os 6rgdos
jurisdicionais, contudo, quando consolidada esta teoria, despontara a eficiéncia do
poder judiciario, economia processual, desestimulo a litigancia excessiva, coeréncia

do sistema juridico, respeito a hierarquia, imparcialidade e maior eficiéncia.

"8 GONCALVES, Glaucio Maciel. VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A forca vinculante dos
precedentes no relatério final do novo CPC. Novas Tendéncias do Processo Civil. v.2, Salvador:
Jus Podivm, 2014, p. 627-640
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3 TECNICAS DE CONFRONTO E SUPERACAO DOS PRECEDENTES

3.1 APLICACAO DOS PRECEDENTES

As técnicas de aplicacdo e superacdo do precedente tornam o sistema de
precedentes mais flexivel e passivel de se manter atualizado com a evolucao social.
Assim, ao mesmo tempo que o sistema de precedentes garante a estabilidade e
uniformidade do direito, as técnicas de aplicacao e superacdo possibilitam o seu

desenvolvimento.'"®

No momento em que o magistradoaplica uma norma positivada, € indispensavel a
sua interpretacdo e adequagdo ao caso concreto. Da mesma forma que o
magistrado deve conformar a hipétese normativa ao caso concreto e a legislacéao
para aplica-la devidamente, €& fundamental que o magistrado faca tal
interpretagaotambém com o precedente, indagando se a sua ratio decidendi se
aplica ao caso concreto. Fredie Didier Jr., demonstra a necessidade de interpretacédo

do precedente para que seja possivel a sua aplicacao:

[...] Assim como o juiz precisa interpretar a lei para verificar se os fatos
concretos se conformam a sua hipétese normativa, cumpre-lhe também
interpretar o precedente para verificar a adequagao da situagao concreta a
sua ratio decidendi.'*

Portanto, para que o precedente seja aplicado, é necessaria a sua interpretacao por
se tratar de uma norma juridica. Assim, todo e qualquer texto normativo comporta
diferentes formas de interpretacdo, tendo em vista a dimensao temporal e espacial
do intérprete e as especificidades e variedades de significados da préprio texto

normativo.'?'

Os precedentes, por serem normas juridicas, sdo considerados “matéria bruta do
raciocinio juridico, pois sua formulacao depende da inteligéncia de um (ou mais de

"SATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito
no sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia
temporal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 88.

2DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.455.

21 1bidem, p.440.
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um) enunciado estabelecido pelo legislador, por meio de um processo mental de

interpretagdo ou adscricao de sentido [...]"'?2

Para aplicacao da lei, é essencial sua interpretacao e adequacao ao caso concreto.
Da mesma forma, ocorre com os precedentes que sao aplicados através de uma
interpretacdo da ratio decidendi e adequacdo ao caso sob julgamento, refutando
assim a utépica pretensdo de que ha uma aplicacdo automatica dos precedentes
judiciais.

Portanto, do mesmo modo que o aplicador do direito, na esfera do direito positivado,
deve demonstrar a sua motivacdo para afastar uma especifica norma juridica do
caso em julgamento, no sistema de precedentes, também deve-se fazer a devida
fundamentacdo demonstrando os motivos para a ndo aplicacdo do precedente ao

caso concreto'?.

Entdo, quando o magistrado determina que um certo precedente ndo deve ser
seguido, é esperado que ele diga o motivo. De acordo com Neil Duxbury'?*, a recusa
em seguir um precedente é equiparada a recusa em seguir uma obrigacao moral
como o cumprimento de uma promessa. Assim, a obrigacdo ndo € absoluta, mas
para a nao aplicacdo do precedente, tém-se a expectativa de que o juiz ira justificar

0 motivo da sua recusa.

3.2 TECNICA DE CONFRONTO - DISTINGUISHING

De acordo com Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
quando um magistrado, que esta vinculado ao sistema de precedentes, se depara

com uma decisédo a ser tomada a partir de um caso concreto, a primeira atitude que

'22BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicacdo

de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 233.

2CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo:
EditoraRevista dos Tribunais, 2004, p.174.

24 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008, p. 113. No original: "If a judge says that the precedent should not be followed, it is
expected that he will say why it should not be followed. Refusal to follow a precedent is thus
analogous to refusal to comply with a moral obligation, such as keeping a promise: the obligation is
not absolute, but a justifiable refusal to comply must be supported by certain kinds of reasons”
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deve-se tomar € fazer uma andlise se ha alguma semelhanca entre o caso e o

precedente.'®

A partir de entdo, o magistrado deve recorrer ao método de comparacao, devendo
seguir duas etapas. Primeiramente, o magistrado deve minuciar os elementos
objetivos da demanda, deve analisar se tais elementos sdo similares aos elementos
objetivos presentes nos precedentes. Havendo semelhanca, parte-se para o
segundo passo, qual seja, analisar a ratio decidendi dos precedentes para ver se €
possivel a sua aplicacdo no caso em apreco, ou seja, analisar se a tese juridica
realmente se assemelha e pode incidir na lide a ser julgada.'®

Deste modo, é possivel perceber que para a real compreensdao do precedente, é
preciso definir a sua ratio decidendi, distinguindo do obiter dictum, para alcangar o
seu principal objetivo que é a orientagdo de casos futuros.'?’Assim, no momento da
aplicacéo, fazer o confronto da ratio decidendi do precedente com o caso concreto.

Entretanto, nem sempre o precedente podera ser aplicado, tendo em vista ndo ter os
elementos objetivos semelhantes ao caso em analise. Dessa forma, as técnicas de
confronto tém como objetivo fazer este enfrentamento do caso atual com o
precedente para saber se sera possivel a sua aplicacdo. E,se nao for possivel
aplica-lo, € necessario que o magistrado faga a devida fundamentacéao ja que nao se
trata de mero arbitrio do juiz, mas sim de execug¢do da técnica de confronto de
precedentes, sendo essencial a justificativa para o afastamento do precedente

naquele caso.

Segundo Thomas da Rosa Bustamante, a técnica do distinguish seria uma espécie
de afastamento do precedente, contudo, a norma do precedente continua munida de
validade, ndo sendo aplicada apenas naquele caso em analise, havendo assim dois
fundamentos para que ocorra essa afastamento, como explicitado abaixo:

Desse modo, a técnica do distinguish deve ser definida como um tipo de
afastamento do precedente judicial no qual a regra da qual o tribunal se
afasta permanece valida mas ndo é aplicada com fundamento em um
discurso de aplicacdao em que, das duas, uma: (1) ou se estabelece uma

2DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.453.

28 Ibidem, loc.cit.

'"2’MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 325.
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excegao anteriormente ndo reconhecida — na hipétese de se concluir que o
fato subjudicepode ser subsumido na moldura do precedente judicial citado;
ou (2) se utiliza o argumento a contrario para fixar uma interpretacéo
restritiva da ratio decidendi do precedente invocado na hipétese de se
concluir que o fato subjudice ndo pode ser subsumido no precedente. No
primeiro caso (reducao teleoldgica) opera-se a exclusdao de determinado
universo de casos antes compreendidos no ambito de incidéncia da norma
apontada como paradigma; no segundo caso (argumento a contrario) a
norma jurisprudencial permanece intacta, mas se conclui que suas
consequéncias ndo podem ser aplicadas aos fatos que ndo estejam
compreendidos em sua hipétese de incidéncia.'?®

A utilizacdo do método de confronto é crucial para saber se um precedente sera ou
nao aplicado, devendo comparar a ratio decidendi do precedente com as
circunstancias faticas do caso sob julgamento.E,“isso significa uma diferenciacao ou
distincdo de casos, que assume a forma de técnica juridica voltada a permitir a

aplicacdo dos precedentes”.'®

Destarte, ao se analisar o caso em julgamento, faz-se o confronto para saber se
aquele caso se subordinara ou ndo ao precedente, essa técnica que expressa a
distingdo & chamada de distinguishing’®®. O distinguishing tem como principal
objetivo ressaltar as diferencas das circunstancias faticas do precedente com o caso

em analise.'®!%?

Segundo Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, o
distinguishing é um método de confronto, que ocorre quando ha uma diferenciacéo
do precedente ao caso concreto:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingdo entre o
caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque nao ha
coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram
de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente, seja

'28BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo
de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 233.

'2MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 325.

% pijstinguishing é o que os juizes realizam quando eles fazem uma distingao entre um caso e outro.
[DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 113.] No original: “Distinguishing is what judges do when they make a distinction between
one case and another.

3'MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 325.

%Nesse sentindo Marcelo Alves Dias de Souza, que considera os fatos fundamentais como o
principal ponto a ser analisado: “Em linhas gerais, se os fatos fundamentais de um precedente,
analisados no apropriado nivel de generalidade, ndo coincidem com os fatos fundamentais do caso
posterior em julgamento, os casos devem ser considerados, pelo tribunal ou juiz do caso posterior,
como distintos.” [SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante.
Curitiba: Jurud, 2007, p.142.]
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porque, a despeito de existir uma aproximacdo entre eles, alg1uma
peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicacdo do precedente. %

Sendo assim, o termo distinguishing pode ter mais de uma acepc¢ao. A primeira se
refere ao método de comparacdo, uma técnica de aplicacdo do precedente, como
explicado, ja a segunda, refere-se a consequéncia deste confronto, quando entende-
se que ha diferengca entre os casos, culminando com a nao aplicacdo do
precedente.®*

A aplicagdo do distinguishing tem primeiramente a intencdo de diferenciar a ratio
decidendi do obiter dictum, separando os fatos que sdo materialmente relevantes,
daqueles que nao sao fundamentais para a decisdo. Entdo o distinguishing tem
como principal objetivo demonstrar as diferencas faticas entre o caso em analise e o
precedente, demonstrando que a ratio decidendi do precedente ndo satisfaz ao caso

concreto.'®

Segundo Jaldemiro Rodrigues de Ataide Junior, o distinguishing seria a “técnica de
confronto e diferenciagdo entre os fatos relevantes de dois casos, que revela a
inadequacao da aplicacéo da ratio decidendi do precedente ao caso em julgamento,

em virtude da diversidade fatica entre os mesmos”'®

Desta forma, o distinguishing seria uma aplicacao negativa do precedente, feita por
exclusdo. Ao aplicar o precedente, o julgador percebe e fundamenta que, apesar de
em um primeiro momento o0 caso concreto se assemelhar ao paradigma, a demanda
em julgamento dispde sobre tracos que justificam o afastamento do precedente
judicial.’®

Exposto isso, € evidente perceber a importancia da devida delimitacdo da ratio
decidendi na formagdo do precedente, para que, no momento da aplicacdo, se

possa fazer o confronto dos fatos materiais do caso concreto com o precedente. E,

'DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
f’rocessual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.454.

* Ibidem, loc. cit.

' DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008, p. 113.

38ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito
no sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia
temporal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 89-90.

'¥'TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdicdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.280.



47

por isso, ao realizar este confronto, o magistrado devera sempre agir com prudéncia,
cautela e, ainda, levando em conta os critérios fixados na ratio decidendi do

precedente.

O distinguish podera ser aplicado por todo e qualquer 6rgao julgador, tendo em vista
que ndo infere na validade ou existéncia da norma, apenas ndo se aplica aquele
caso em analise. Assim, diferentemente da superacao, que sera abordada em tépico
posterior, a distincao se refere a uma técnica de aplicagao do precedente e, por isso,
podera ser feita ndo apenas pelo Tribunal que o fixou, como também por

magistrados e Tribunais inferiores. '*

E fundamental perceber que o distinguishing é uma técnica de aplicacdo do
precedente, baseado no confronto, e, esta longe de ser uma discricionariedade do
juiz para seguir apenas os precedentes que lhe agrada. O juiz ndo podera apenas
destacar os fatos diferentes, devera basear-se nos fatos fundamentais e relevantes,
ou seja, o distinguishing deve demonstrar uma justificativa convincente para que o

juiz afaste o precedente’®.

Para que o precedente possa ser aplicado, este deve “guardar absoluta pertinéncia

"140  ofetivando a eficacia

substancial com a ratio decidendi do caso sucessivo
vinculante. Todavia, deve-se evidenciar que na maioria das vezes nao havera a
completa identidade entre o caso concreto e o precedente. Assim, mesmo que o
caso em analise tenha algumas diferencas em relacdo ao precedente, é possivel

que haja sua aplicacdo''.

Entdo, ndo é qualquer diferenca que ira ensejar o distinguishing, a diferenciacao
deve se basear nos fatos materiais, pautando-se nos fatos fundamentais e
relevantes para o deslinde do caso.'* Assim, tanto pode haver o distinguishing para

' BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro.
2014. Dissertagao ( Pés-graduagao em direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
"\MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 326.

"%CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.174.

“IDIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.454.

“2ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito
no sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia
temporal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 90.
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afastar a norma quanto esta nao estiver compativel com o precedente, quanto a
ampliacdo do ratio decidendi do precedente para abarcar a hipotese do caso sob

julgamento.

Ressalte-se que a simples utilizagdo do método do distinguishing ndo implica na
revogacao ou na fragilidade do precedente, tendo em vista que o distinguishing nao
interfere no seu conteudo e forca. Contudo, o excesso de uso do distinguishing pode
significar que o conteudo do precedente ndo esta mais em consonancia com a
comunidade juridica, demonstrando assim, um indicio de enfraquecimento da

autoridade do referido precedente’*.

De acordo com Neil Duxbury, a aplicacdo do distinguishing nédo prejudica a
autoridade do precedente. Para o tribunal, ndo se considera que afastar o
precedente utilizando-se o distinguishing quer dizer que € um direito ruim, um
precedente sem efetividade, o que significa é apenas que nédo se aplica para aquele

caso',

Porém, é necessario cautela para o uso do distinguishing. Deste modo, Marcelo
Alves Dias de Souza faz uma adverténcia em relagdo ao uso do meétodo do
distinguishing:

O poder de distinguir € importante — ndo se nega — como meio de dar
flexibilidade ao sistema e de fazer justica no caso concreto. Entretanto, nédo
pode ser levado ao extremo, sobretudo por assim ferir, com uma injustica
gritante, o principio da isonomia. Sem falar que o uso indiscriminado do
poder de distinguir pode levar a se duvidar, de modo geral, da real
vinculagdo aos precedentes obrigatérios e, consequentemente, levar a
faléncia do sistema, o que, com certeza, ndo é o desejado'*.

A principio, “o distinguishing € apenas a declara¢do de que o direito evidenciado no
precedente ndo deve regular o caso sob julgamento”.'*® Assim, ndo quer dizer que
esteja se estabelecendo um novo direito, apenas distanciando o precedente do caso

em andlise. Frise-se que é necessario a observanciado principio da isonomia,

®\MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 326 e 327.

'“ DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008, p. 113

“®*50UZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante. Curitiba: Jurua,
2007, p.145.

"“SMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 327.
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tratando casos similares do mesmo modo, tendo em vista que este € o limite para o

distinguishing.'*’

3.3 TECNICA DE SUPERACAO - OVERRULING

Um sistema de precedentes ndo pode ser concebido atualmente de forma imutavel.
E necessario a possibilidade de haver alteragdes para que as decisdes judiciais
encontrem-se em harmonia com as questdes sociais. Entretanto, essas alteragdes
devem obedecer regras e limites, para que nao venha a ferir a seguranca juridica e a

confianga do jurisdicionado.'*®

Ao analisar a esséncia do sistema classico de precedentes judiciais, seria
incompativel utilizar-se da técnica do overruling. Contudo, percebeu-se que, na
pratica, ndo é possivel o desenvolvimento do direito sem a revogacdo de um
precedente que nao mais condiz com a atualidade. Dessa forma, € a revogacao de
um precedente para ser substituido por outro que permite a adaptacao do direito aos

novos valores sociais.'*®

A revogacao de um precedente é concebida pela necessidade de manter o direito
em congruéncia com a sociedade. Por outro lado, tém-se a preocupagdo em
assegurar a seguranca juridica e isonomia nas decisbes judiciais. Assim, torna-se
uma tarefa ardua e cautelosa do magistrado analisar se o precedente deve ser

revogado.

Como a jurisprudéncia é formada pelos precedentes, na medida que estes vao
tomando outro rumo, aquela terd que acompanhar, ensejando consequentemente
alteracdo também nas sumulas. Ou seja, na medida em que ha a superacao de
determinado precedente, vai-se mudando a jurisprudéncia predominante, o que

“"ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito

no sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia
temporal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 90.

“®MEDINA, José Miguel Garcia. FREIRE, Alexandre. FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreensao
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador: Jus Podivm, 2013 p. 679-702.

ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.305.
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desencadeara na alteracdo do entendimento jurisprudencial cristalizado em

sumulas.

Isto posto, essa técnica de superacao do precedente, também conhecida no direito
processual por overruling, tem como objetivo evitar a perpetuacado de entendimentos
equivocados, injustos ou que ndo mais refletem os valores econdémicos, politicos,
tecnoldgicos ou sociais. Isso proporciona uma maior flexibilizacdo do direito e a sua
adaptacao as questbes atuais da sociedade. Assim, ndo ha como haver um sistema
de precedentes que ndo contemple o overruling, tendo em vista que impossibilita o

desenvolvimento do sistema juridico.'*

3.3.1 Conceito e finalidade

Em conformidade com Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira“overruling é técnica através da qual um precedente perde sua forca

"151 Desta forma, ocorrera

vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente
o overruling quando houver a necessidade de superacdo do precedente em
vigéncia.

Ooverruling faz com que um precedente perca sua forga vinculante dando lugar a
outro precedente, assim como ocorre na revogagdo de uma lei'*?. Deste modo, o
overruling tem como principal fundamento a rejeicdo do precedente, afastando a
ratio decidendi, por esta se revelar ultrapassada ou equivocada e, substituindo por

um novo precedente.'®

Importa ressaltar que essa superacao feita pelo tribunal pode ocorrer de forma
expressa (express overruling), manifestando-se a respeito da escolha da nova
orientagdo, ou ainda de forma t4cita (implied overruling), quando ndo se diz

OMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 388 et seq.

®IDIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.456.

%2 bidem, loc. cit.

"8 ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.304-305.
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categoricamente que houve a superagcdo, porém ha a mudanca de

posicionamento.'*

Assim, o overruling pode ser prolatado expressamente pelo Tribunal que esta
realizando a revogacao, ou pode ser feito de forma implicita, de acordo com Gustavo
Santana Nogueira:

O overruling pode ainda ser explicito e implicito. O explicito se da quando o
Tribunal, julgando um caso concreto, reconhece a existéncia de um
precedente que tenha em sua fundamentagdo uma regra de direito que
agora é considerada, por qualquer motivo, insustentavel para o caso atual.
A partir desse reconhecimento, inicia-se uma discussdo acerca da
necessidade de se afastar o precedente. O implicito ocorre quando um
precedente ndo pode se sustentar a partir de um precedente mais recente
da Corte. E claro que, neste caso, a inseguranca juridica aumenta, posto
que ficard sempre a duvida de que precedente deve ser seguido, até que
pelo menos o Tribunal diga expressamente que 0 mais novo precedente
supera o anterior, de modo que o explicitoverruling é sempre 0 mais
desejavel.'®

Percebe-se, portanto que quando a técnica do overruling é realizada de forma
expressa, nao deixa duvidas ao jurisdicionado que o entendimento do tribunal sofreu
alteragdo. Porém, ao realizar o overruling de forma implicita, pode ocasionar a
incerteza do jurisdicionado sobre qual precedente encontra-se munido de forca

vinculante.

A revogacao do precedente também nao se confunde com o distinguishing, posto
que, como ja visto anteriormente, o distinguishing se baseia na distincao entre os
casos, sendo analisado as questdes de fato. Ja o overruling, fundamenta-se nas
questbes de direito, o magistrado ndo mais tem a concepcdo de que aquele
precedente deva ser aplicado em qualquer caso futuro, interpretando a norma de
maneira diversa, extrapolando definitivamente do ordenamento a tese juridica

anterior."®

Observe-se que na técnica de aplicacao do distinguishing, o precedente, apesar de
ser afastado, ndo ha perda de sua validade, como ocorre no overruling. No
distinguishing ocorre somente a ndo aplicagdo aquele caso que esta sendo julgado,

"®DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.456-457.

">NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: A vinculacdo aos
Precedentes no Direito Comparado e Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 184.

"® ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.305.
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quer seja por se tratar de uma interpretacao restritiva, ndo cabendo a aplicacdo do
precedente, quer seja pelo magistrado entender que o caso sob analise versa sobre

uma excecdo & norma presente no precedente.’’

A técnica do overruling tem o poder de deslocar a forgca vinculante de um precedente
para outro, havendo assim uma substituicdo. Entdo, atribui-se forga vinculante a tese
juridica de um precedente, em detrimento de outro por considera-lo ultrapassado ou
equivocado.E importante ressaltar que para a incidéncia do overruling, é necessaria

a adequada motivacdo para abandonar a tese aplicada anteriormente.'*®

Assim, de acordo com José Miguel Garcia Medina, Alexandre Freire e Alonso Reis
Freire:

O overruling € medida que acarreta o afastamento de uma regra
estabelecida anteriormente. Isso ocorre quando um tribunal resolve de
modo diferente um problema juridico antes solucionavel por um precedente
estabelecido anteriormente, recorrendo a novos fundamentos que
conduzem a resultado diverso. Nessa hipétese, é estabelecida uma nova
regra juridica que regem situagées semelhantes ou idénticas."®

Quando um precedente ndo mais possui congruéncia social nem consisténcia
sistémica, abre-se caminho para asua revogacdo. Contudo, isso nao significa que
esteja ofendendo o principio da estabilidade — composto pelos principios da
isonomia, confianca justificada e vedacado da surpresa injusta. Em verdade o que
ocorre € o oposto, chegou-se em um momento que, para resguardar tais principios,
o precedente precisa ser revogado para dar lugar a outro compativel com os atuais
padrdes sociais. Ou seja, essa técnica de superacao de precedente ocorre quando
nao ha mais a compatibilidade com as questdes sociais e, quando comeg¢am a surgir

decisdes em sentido diferente dentro do mesmo sistema juridico.'®°

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, congruéncia social corresponde as proposicdes

morais, politicas e de experiéncia de uma comunidade:

Y’BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicacdo

de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 233.

"8 COSTA, Marilia Siqueira da. As consequéncias da incidéncia do principio da protegdo da confianca
na decisdo de overruling: uma andlise a luz do art. 521 do novo CPC. Novas Tendéncias do
Processo Civil. v.3. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 391-415.

MEDINA, José Miguel Garcia. FREIRE, Alexandre. FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreenséo
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador. Jus Podivm, 2013 p. 679-702

'O\MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 388 et seq.
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As proposigbes morais determinam uma conduta como certa ou errada a
partir do consenso moral geral da comunidade, as proposi¢des politicas
caracterizam uma situacdo como boa ou ma em face do bem-estar geral e
as proposicoes de experiéncia dizem respeito ao modo como o mundo
funciona, sendo que a maior classe dessas ultimas proposi¢cdes descreve as
tendéncias de condutas seguidas por subgrupos sociais.

Deste modo, o precedente judicial que encontra-se em descompasso com as
proposicdes morais, politicas e experiéncia acabam por ter seu poder de persuasao
reduzido, tendo em vista que a sociedade ndo admite aquele precedente como

convincente.

s

E necessario perceber que o Direito € produto da interacdo com a realidade sobre a
qual este incide. Desta maneira, se surgem mudancas faticas e valorativas na
sociedade, sera necessaria a alteracdo dos padrdes consagrados em normas do

ordenamento juridico."®?

Ja consisténcia sistémica refere-se ao ordenamento juridico como um todo. Um
ordenamento passa a deixar de ter consisténcia sistémica quando ndo ha mais
coeréncia entre suas decisdes. Isto €, quando o magistrado, ainda que visualizando
uma mudanca nas proposicoes sociais trazidas em outras decisdes, opta por seguir
com o precedente que se encontra incompativel, gerando decisées contraditorias
para questdes idénticas.'®®

Na medida que vao surgindo inconsisténcia sistémica e incongruéncia social, a
doutrina é quem tem o papel de sinalizar isso'®. Os advogados, tém funcdo
essencial na superacao de um precedente, visto que na maioria das vezes sao eles,
em defesa das partes, que trazem os novos fatores que estdo sendo construidos na
sociedade.

Entretanto, Gustavo Santana Nogueira salienta que o overruling também pode ser
realizado no ambito do poder legislativo. No momento que um Tribunal interpreta a

lei ou Constituicdo de uma certa maneira, o legislador pode abolir ou alterar o texto

'*"MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 390.

'®MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 240-241.

'®*MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 390.

"% Ibidem, p. 390-391.
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normativo para ficar em conformidade com o entendimento do Tribunal prolator da

decisdo'®.

Luiz Guilherme Marinoni'®® ressalva ainda que para haver alteragdo de um
precedente ndo basta a critica de um magistrado ou um doutrinador. Nem mesmo a
opinido da minoria é capaz de promover essa revogacdo. A revogacdo de um
precedente € construida com os valores da sociedade e representa o
posicionamento majoritario da comunidade juridica, ou seja, ndo é possivel que o

direito varie de forma imprevista.

Nao obstante a revogacao de um precedente parecer ferir a seguranca juridica e,
juntamente com esta, a estabilidade, a protecdo a confianga do jurisdicionado e o
principio da surpresa injusta, o que ocorre é exatamente o contrario. Apenas ha a
revogacao do precedente porque os valores sociais ndo mais coadunam com aquele

entendimento.

Entdo, quando se respeita os critérios para aplicacdo da técnica de superacao, a
revogacao de um precedente ndo traz inseguranca ou perda de confianca no
sistema de precedente. E possivel perceber quando o precedente esta em vias de
ser revogado, justamente porque aos poucos torna-se inconsistente no sistema
juridico. Assim, a finalidade da revogacao de um precedente em ultima instancia é
assegurar a seguranca juridica, além da coeréncia e integridade do ordenamento

juridico.

3.3.2 Fundamentos necessarios para a superacao

A revogacdo de um precedente, por ser uma medida drastica, deve ser tida como
excecao, ou seja, so6 deve ocorrer quando houver a devida fundamentacao e, ainda
assim, em casos restritos. Dai porque, mesmo no sistema do Common Law, os

tribunais evitam ao maximo a realizagdo do overruling, apenas revogando 0s

'*NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: A vinculacdo aos
Precedentes no Direito Comparado e Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 179.

' \MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 388 et seq.
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precedentes quando realmente entendem que representa um avang¢o em relagao ao

que estava em vigéncia.'®’

Para que um precedente judicial seja superado € necessario muita cautela e
atencao, tendo em vista que modifica o posicionamento que ja vinha sendo seguido.
Entdo, o overruling de um precedente visa garantir a seguranca juridica de um
ordenamentopautado no sistema de precedentes.Marcelo Alves Dias de Souza

ressalta a cautela que se deve ter para declarar a revogagao de um precedente:

Avaliar a conveniéncia de revogar um precedente ndo é tarefa facil. Varias
questdes devem ser sopesadas, sobretudo porque tal atitude implica uma
forte contestacdo aos fundamentos do sistema do binding precedente. A
incorrecdo, injustica e inconveniéncia do precedente devem ser claramente
constatadas, como também avaliado o “prejuizo” para a estabilidade e
predicabilidade do sistema, que sem divida, provoca, em maior ou menor
grau, qualquer alteracéo do direito. '®®

Nao é possivel realizar a revogacao de um precedente sem obedecer os principios
que regem todo o sistema de precedentes judiciais. Assim, devem ser consideradas
as implicacdes sociais e juridicas que a revogacao pode trazer, para assim decidir

sobre revogar ou nao.

Pautados no sistema de precedentes adotado nos Estados Unidos, José Miguel
Garcia Medina, Alexandre Freire e Alonso Reis Freire entendem que existem trés

razOes para a revogagao de um precedente:

Um precedente esta sujeito a overruling quando ha uma (1) intervencéao no
desenvolvimento do direito, ou seja, quando é tomada uma decisao
posterior tornando o precedente inconsistente, (2) quando a regra
estabelecida no precedente revela-se impraticavel ou (3) quando o
raciocinio subjacente ao precedente esta desatualizado ou mostra-se
inconsistente com os valores atualmente compartiihados na sociedade.
Implicita em cada uma dessas justificativas esta a ideia de que o caso que
originou o precedente, se tivesse sido decidido no atual momento, teria sido
resolvido de outra forma.'®

A primeira razdo apontada para ensejo do overruling, a intervencdo no
desenvolvimento do direito, seria a inconsisténcia sistémicaque se tenta evitar pelo

overruling, ou seja, o precedente encontrar-se em desacordo com alguma decisao

'®’ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.

22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.306-307.
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adequada do sistema de precedentes no projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador. Jus Podivm, 2013 p. 679-702
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tomada anteriormente, sendo necessaria a revogacao. Contudo, é importante
salientar que essa inconsisténcia precisa ter fundamentos, criando uma “incerteza

real”.’”®

Em relacdo a segunda razdo apontada, a impraticabilidade do precedente deve ser
marcante ao ponto de néo restar duvidas acerca da impossibilidade de aplicacéo de
tal precedente. Ja a terceira razao, refere-se a desatualizacdo do precedente,
guando ndo se encontra mais congruéncia social. Esta ultima hipétese se consagra
como a razao mais oportuna para a revogacao de um precedente, tendo em vista
que o tribunal ndo admite qualquer erro quando da formacao do precedente, mas
apenas que houve uma mudangca de valores sociais, 0 que acarretou na

revogacdo.'”

Por outro lado, Gustavo Santana Nogueira aponta outros trés principais
fundamentos que autorizam o tribunal a praticar overruling. O primeiro fundamento
seria a mudanca de composi¢ao do Tribunal que elaborou o precedente.Entretanto,
este fundamento ndo é "visto com bons olhos", j4 que o precedente deve ser
desenvolvido pelo 6érgao, o tribunal, e ndo por juizes de maneira individual

expressando a sua opinido.'"?

E importante ressaltar ainda que a mudanca na composicdo do tribunal ou mesmo a
alteracao na opinido do magistrado ndo sao justificativas plausiveis para que haja o
overruling, "sob pena de a coeréncia da ordem juridica ficar na dependéncia de

meras vontades”.'”®

Ja o segundo fundamento para efetuar o overruling € a mudancga na lei que integra a
ratio decidendi do precedente. Este fundamento ressalta que acima dos precedentes

encontram-se as normas positivadas, ou seja, as leis e principalmente a Constituicao

""MEDINA, José Miguel Garcia. FREIRE, Alexandre. FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreenséo
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador. Jus Podivm, 2013 p. 679-702

' Ibidem, loc. cit.

"’NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: A vinculacdo aos
Precedentes no Direito Comparado e Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 186.
'"SROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.316.
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Federal. Dessa forma, quando ha uma alteracdo nas leis que estdo em vigéncia,

isso implicara em uma adequagcao dos atuais precedentes a essa mudanca.'”

E ainda, o terceiro fundamento trazido por Gustavo Santana Nogueira é a mudanca
de valores da sociedade. O direito precisa sempre estar compativel com os valores
construidos pela sociedade. Assim, apesar de ser necessaria a protecdo a
imutabilidade em alguns momentos, como é o caso da coisa julgada, ndo € possivel
o direito permanecer completamente imutavel, tendo em vista que a sociedade vive
em constante mudanca. Os precedentes precisam estar ajustados de acordo com 0s

valores sociais.'”®

Francisco Rosito traz ainda, algumas hipéteses para a revogacado do precedente,

sendo um combinacao das razdes ja expostas anteriormente:

Transpondo o exame a jurisprudéncia, pode-se dizer que existem, pelo
menos, quatro hipbéteses principais que tornam o precedente obsoleto e,
portanto, autorizam a modificagdo ou revogagao: a) a inovagao legislativa
(direito objetivo), seja por modificagdo, seja por revogacao, implicita ou
explicitamente; b) a inovagao tecnolégica ou mudancga do estado da técnica
em todas as fases da vida - métodos de produgdo, métodos bélicos,
métodos politicos-administrativos etc. ¢) a mudanca de valores sociais e
culturais; d) o equivoco interpretativo desde o seu inicio ("the case
beingwronglydecided"). Fala-se também em mudanca de condi¢des
historicas, sociais, econdmicas e politicas que influem na decisdo do caso
sucessivo, assim como a inviabilidade ("unworkability") do precedente.'”®

Exposto isso, é possivel perceber que nao ha, na doutrina ou jurisprudéncia,
conclusao definitiva dos fundamentos necessarios para a realizacao do overruling.
E, por isso, o overruling se torna uma incumbéncia bastante ardua para o tribunal,
tendo em vista que apenas ha certos parametros a serem seguidos, devendo
analisar qual a consequéncia que a revogacao podera acarretar para o sistema
juridico’””.

Assim, a alteragao jurisprudencial é inevitavel para que o sistema juridico mantenha-

se atualizado. Porém, tal alteracdo deve ser razoavel e justificada, tendo em vista

""NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: A vinculacdo aos
Precedentes no Direito Comparado e Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 186

' Ibidem, p. 187 et seq.

"®ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.308-309.

' Ibidem, p.310
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que a fundamentacdo'”® que ensejara na efetividade do precedente para os casos

futuros.

3.3.3 Distincao das técnicas do overriding, reversal e sinalizacao.

Ap6s analisadas as definicbes das técnicas de confronto (distinguishing) e de
superagao (overruling), torna-se necessario diferenciar das demais formas de

aplicacao do precedente, quais sejam: overriding, reversale sinalizacao.

A primeira delas, o overriding seria como uma superagao parcial do precedente. Ou
seja, ocorre quando o tribunal, ao invés de declarar a perda de eficacia de um
determinado precedente, apenas restringe o seu alcance, tendo em vista o
surgimento de alguma regra ou principio.'”°De acordo com Melvin Aron Eisenberg
ha overriding quando o tribunal limita o ambito do precedente em consequéncia do

surgimento de uma regra posterior.'®

Assim, enquanto no overruling ha a revogacao da ratio decidendi de um precedente
para dar lugar a outro, no overriding ha apenas uma nova delimitacdo da
abrangéncia da ratio decidendi do precedente.Luiz Guilherme Marinoni define

overriding como:

O overriding apenas limita ou restringe a incidéncia do precedente,
aproximando-se, neste sentido, de uma revogacao parcial, do precedente,
embora o resultado da decisdo com ele tomada néo seja compativel com a
totalidade do precedente. Mediante este expediente, a corte deixa de adotar
precedente em principio aplicavel, liberando-se da sua incidéncia. Assim,
sua aproximac&o & maior em relagéo ao distinguishing.'®’

Todavia, é importante salientar que a distin¢ao realizada no overriding se baseia em
uma nova situagdo, um novo entendimento adotado pelo Tribunal. E, no

distinguishing essa distincao é em relacdao aos fatos contidos no precedente e no

'"®Este tema sera melhor abordado em tépico posterior.

"DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.458.

'%9E|SENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common Law. Estados Unidos: Harvard University
Press, 1991, p. 135. No original: “Overriding occurs when a court narrows the ambit of an established
doctrine in favor of a rule that has arisen after the earlier doctrine was established.”

'"¥IMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 346.
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caso sob julgamento. Assim, o instituto do overriding também nao se confunde com

o distinguishing.

Ja oreversal é apenas a reforma da decisdo pela corte superior. Ou seja, “a reforma
de uma decisdo de uma corte a quo, feita por uma corte ad quem, através de um

recurso, dentro de um mesmo processo.” %

Dessa forma, Francisco Rosito ressalta que diferentemente do reversal, a revogacgao
de um precedente s6 pode ocorrer por decisao do tribunal que tenha prolatado a
decisdo que o estabeleceu. Ja a decisao reversed seria a decisao reformada, ou
seja, a reforma da decisdo pelo 6rgao superior, tendo em vista a competéncia

recursal.'®

Ha ainda a técnica de sinalizacao (technique of signaling). Essa técnica tem como
principal objetivo a garantia da seguranca juridica e protecdo a confianca do
jurisdicionado. O tribunal, ao aplicar a técnica de sinalizagcdo, reconhece que o
precedente esta em vias de revogacao, que nao mais condiz com o ordenamento
juridico. Porém, para nao ferir a segurancga juridica, realiza apenas a sinalizacao de
que aquele precedente ira ser revogado, sem realizar, naquela oportunidade, a

superacdo.'®

Assim, técnica de sinalizacdo nao se confunde com o distinguishing posto que o
Tribunal reconhece a perda de consisténcia do precedente, ou seja, a ratio decidendi
do precedente ndao é mais compativel, ndo merecendo prosperar no ordenamento
juridico. Ja o distinguishing mantém o precedente, apenas afasta da aplicagdo para

aquele caso especifico'®.

Também nao se confunde com o overruling porque nao ocorre a revogagao no
momento da aplicagdo, a técnica de sinalizacdo apenas alerta sobre uma futura
revogacao do precedente:

Nao obstante, também sabe a Corte que a revogacao do precedente diante
das particularidades da situagédo, estara colocando em risco a seguranga

'¥250UZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Simula Vinculante. Curitiba: Jurua,
2007, p.153
183ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.308.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 334.

Ibidem, loc. cit.
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juridica, mediante a negagdo da previsibilidade entdo outorgada a
comunidade. Mantém-se o precedente unicamente em virtude da segurancga
juridica, da previsibilidade dada aos jurisdicionados e da confianca que o
Estado deve tutelar, ainda que ndo se duvide que a sua manutengéo esta
em desacordo com o ideal de direito prevalente a época. '®

Exposto isso, a revogacdo é a Unica técnica que pode ser considerada como
excecao a aplicacao dos precedentes, "porque todas as demais praticas buscam
negar a propria existéncia do precedente, ou a0 menos o seu alcance, tratando-se,
portanto de técnicas de evasdo de uma orientacdo determinada a ser aplicada ao

caso em julgamento"'®’.

3.4 EFEITOS DA ALTERACAO DOS PRECEDENTES

Quando se realiza o overruling, os tribunais devem analisar ndo apenas o0s
fundamentos necessarios para a revogacao do precedente, como também os efeitos
que esta revogacdo pode ocasionar. E necessario o tribunal verificar se a revogagao
trara prejuizo para os jurisdicionados por conta da surpresa que pode vir a
ocasionar, ainda que a revogacgao tenha fundamentos racionais para ocorrer. Assim,
€ possivel que se faca o overruling de um precedente, atribuindo efeitos
prospectivos,visando preservar a seguranca juridica e estabilidade do ordenamento

juridico.'®®

3.4.1 Retroativos

Como exposto anteriormente, no overruling ha o entendimento de que a tese
adotada estava errada ou ndo mais compativel com a evolucao dos valores sociais

ou do ordenamento juridico. Assim, via de regra, se entende que a nova ratio

'®\ARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 334

'®’ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.305.

" MEDINA, José Miguel Garcia. FREIRE, Alexandre. FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreenséo
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Novas
Tendéncias do Processo Civil. v.1, Salvador. Jus Podivm, 2013 p. 679-702
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decidendi deve retroagir para regular ndo apenas o caso que lhe deu origem, como

também os fatos ocorridos anteriormente.'8®

A retroatividade de um precedente, se refere a sua aplicagdo no tempo. A
Constituicdo Federal Brasileira traz, no seu artigo 5% XXXVI que “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Assim,
percebe-se que a intencdo do legislador foi de preservar as relagées sociais,

garantindo a seguranca juridica.'®

Portanto, no ordenamento brasileiro, em regra, predomina a eficacia retroativa das
decisdes judiciais. E importante notar que, de acordo com a separagédo dos poderes,
o poder judiciario tende a regular questdes ocorridas no passado, ao contrario do
poder legislativo e administrativos que visam a regulamentacdo de acontecimentos

futuros.'’

Dessa forma, Francisco Rosito aponta o efeito retroativo das alteracdes

jurisprudenciais como a regra:

Da mesma forma, toda e qualquer alteragao jurisprudencial, normalmente,
tem efeitos retroativos, porquanto o novo entendimento se aplica, outrossim,
a fatos e situagdes ocorridos no passado. E a chamada
retrospectiveoverruling, adotada como regra, no direito inglés e no norte-
americano, fruto da teoria classica que concebe o precedente como
resultado de uma atividade declaratéria do julgador. Ao revogar a
orientagdo, o juiz declara meramente o0 que preexistia no ordenamento
juridico. Em outras palavras, significa que a revogacao opera efeitos extunc,
de modo que os efeitos da nova orientacdo podem ser invocados como
paradigma de casos que aguardam julgamento. O entendimento inovador
passa a regular fatos, os negécios e as relagdes ja ocorridos ao tempo da
existéncia da orientacdo jurisprudencial até entio vigente.'#

Segundo Marcelo Alves Dias de Souza, a aplicacédo de efeitos retroativos pode ser:
aplicacao retroativa pura e aplicacao retroativa classica. Frise-se que as duas se
referem a aplicacdo do novo precedente a casos ocorridos antes e depois de sua
criagcdo. A diferenca entre a aplicacao retroativa pura e classica encontra-se no
alcance que ambas possuem. Enquanto a primeira alcanca todas as decisdes

proferidas pelo tribunal, antes e depois do precedente, a segunda, que é mais

"8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 419

'OROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.330.

! 1pidem, loc. cit.

1% Ibidem, p.330-331.
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utilizada, alcanca as decisdes proferidas antes e depois do novo precedente, porém
exclui os casos que ja tiverem sentenca transitada em julgado e casos de prescricao

e decadéncia'®.

A aplicacdo mais utilizada para os casos de novos precedentes € a retroativa
classica, tendo por fundamento a teoria declarativa que sustenta a preexisténcia do
Direito quando da decisdo judicial. Entretanto, é imperioso ter o cuidado com a
aplicacao retroativa para que nao venha a ferir o principio da protecédo a confianca e

a seguranca juridica.'®*'%

3.4.2 Prospectivos

Em contrapartida ao efeito retroativo do precedente, existe também o efeito
prospectivo. Este efeito tem como principal fundamento resguardar a confianca aos
precedentes judiciais previamente estabelecidos, tendo em vista que aplicar-se-a o

precedente apenas para casos posteriores a sua formacéao.

Desta forma, “a prospective overruling é a hip6étese em que a revogacao tem eficacia
ex nunc, ou seja, o holding ou a ratio decidendi do novo precedente somente se
aplica aos casos futuros”'®. Entdo, esse tipo de overruling, ndo retroagira no tempo,
incidindo sobre fatos ocorridos anteriormente, porém € uma alteracéao jurisprudencial

que incidira sobre os fatos que ocorrerao no futuro.

Destarte, ha situagdes que precisam que o precedente nao retroaja, mas apenas
enseje efeitos nas futuras decisdes. Isso ocorre, geralmente, quando os tribunais

tém como prioridade o resguardo do principio da protecdo a confianca e da

%¥50UZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante. Curitiba: Jurua,
2007, p.160.

% Ibidem, p.160-161.

'%0s principios serdo melhor abordados em capitulo posterior.

" ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.334.
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seguranca juridica, principalmente quanto a previsibilidade e estabilidade das

relacdes.'”’

Marcelo Alves Dias de Souza divide a aplicacao prospectiva do precedente em:
aplicagdo prospectiva pura, classica e a termo. Na primeira hip6tese, a aplicagao
prospectiva pura, ira se aplicar os efeitos aos fatos que acontecerem ap6s a
formacao do precedente, ndo alcancando nem mesmo O casO que gerou O
precedente. J& na segunda, os efeitos atingem a todos os casos ocorridos nao
somente apds a formacao do precedente, como também ao caso que o originou. E,
por ultimo, na aplicacédo prospectiva a termo o tribunal fixard um momento para que,

a partir deste, o precedente comece a produzir seus efeitos.'®

No que se refere a aplicacdo prospectiva pura, é bastante contraditério ndo se
aplicar o novo precedente ao caso que esta sob julgamento, tendo em vista que
muitas vezes o proprio caso que originou o precedente ndo tera sua aplicacao.
Dessa forma, é dificil conceber que o magistrado, reconhece que a decisdo nao é
justa, mas aplicar-lhe-a mesmo assim. Seria como “admitir que a justica do caso
concreto torne-se a justica no caso futuro”.'®® Entdo, no caso da aplicacdo
prospectiva pura, entende-se que a protecdo a confianca do jurisdicionado merece
maior respaldo que a aplicacdo do novo precedente. Contudo, isso pode ensejar um
desestimulo aos litigantes, evitando esforcos para a superagcéao do precedente, tendo

em vista que nao sera beneficiado por tal superacao.

A aplicacao prospectiva a termo, ou também denominada de prospective prospective
overruling € uma nova regra, concebida para ser aplicada para casos que ocorrerem
apds uma determinada data que sera determinada pelo tribunal que ensejou o

overruling.?®°Em verdade, neste prospective prospective overruling é realizada uma

""MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 419.

'¥S0UZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial 8 Simula Vinculante. Curitiba: Juru,
2007, p.162

' ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 339.

20EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common Law. Estados Unidos: Harvard University
Press, 1991, p. 128. No original: “In some cases, the new rule is made applicable only to transactions
that occurs after a designated future date. This variant is sometimes called prospective prospective
overruling.”
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modulacédo de efeitos do precedente, sendo inserido a partir de momento definido
pelo tribunal.

E importante ressaltar que o prospective prospective overruling ndo se confunde
com a técnica de sinalizacao tratada em tépico anterior. Na técnica de sinalizacao
nao ocorre a revogacao, o tribunal apenas aponta que esta pode ocorrer para evitar
a surpresa aos jurisdicionados, propondo uma futura mudanca, que podera ou néo
acontecer. Ja o prospective prospective overruling, ha de fato a revogacao, apenas

0s seus efeitos que sao projetados para uma data futura.

Contudo, para que haja o overruling prospectivo, € necessario que nao tenha
ocorrido qualquer sinalizacao de que aquele precedente encontrava-se em vias de
revogacao, tendo em vista que sendo este o caso, a seguranca juridica ja teria sido

201 "E, por isso, havendo previsibilidade de que o precedente sera

resguardada
revogado, deve-se seguir a regra de aplicacao do overruling retroativo. Deste modo,

Luiz Guilherme Marinoni faz uma adverténcia:

Assim, o uso inadequado do prospectiveoverruling, de um lado, torna
desnecessaria a analise de se a tutela da seguranca juridica e da confianga
fundamentam a nao retroatividade dos efeitos do overruling, e, de outro,
constitui obstaculo ao desenvolvimento do direito jurisprudencial. Na
verdade, desta forma o direito deixaria de ser visto como algo em
permanente construgdo, negando-se o fundamento que deve estar a base
de uma teoria dos precedentes.®?

Assim, a aplicagéo prospectiva do overruling visa um equilibrio ao ordenamento, de
um lado ndo mais admitir um precedente que encontre-se em descompasso com o
ordenamento juridico ou que seja considerado injusto, e do outro lado, garantir a

protecado da confianca aos jurisdicionados.

3.5 FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Com tudo o quanto exposto, a fundamentacdo das decisbes judiciais se faz
essencial no sistema de precedentes. Observe-se que tanto em sua elaboracéo,

2TMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 420
22 Ibidem, p. 424
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quanto na sua aplicacdo ou ainda para que enseje a superacao, € necessario que o

aplicador da norma fundamente de forma clara e precisa a sua decisao.

Na elaboracao do precedente, é primordial a fundamentacao categérica da decisao
judicial na formacao da ratio decidendi, tendo em vista que aquele caso servira como
paradigma para casos futuros e devera ser definido de forma clara. Ja na aplicacao,
também sera necessaria a fundamentacdo de forma contundente, para que os
jurisdicionados consigam compreender porque foi aplicado ou afastado tal
precedente.

3.5.1 Principio constitucional e garantia individual

7

A independéncia do Poder Judiciario € uma das garantias de um Estado
democratico de Direito. Por esta razdo, € necessario garantir que essa atividade
jurisdicional nao seja arbitraria, porém subordinada ao ordenamento juridico

vigente®®,

A fundamentacdo é uma garantia prevista no artigo 93, IX da Constituicao Federal
do Brasil?®. Assim, é possivel perceber a obrigatoriedade da fundamentagdo, sendo
esta um esclarecimento, a apresentagdo dos motivos que levam o magistrado a
chegar aquela conclusao para determinado caso, em consonancia com Rogério

Bellentani Zavarize®®.

O dever da fundamentacao possibilita a garantia da efetividade e, por outro lado,
proporciona as partes do processo a possibilidade de identificar se houve
imparcialidade do juiz, se a decisdo foi provida de legalidade e contraditério, se o

237 AVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacédo das decisdes judiciais. Campinas: Millennium
editora, 2004, p. 39.

20Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo nado
prejudique o interesse publico a informagdo; (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988).

2057 AVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacédo das decisées judiciais. Campinas: Millennium
editora, 2004, p. 39.
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devido processo legal foi adotado, dentre outros principios contidos no ordenamento
juridico, como explana Maria Thereza Gongalves Pero®®.

Rogério Bellentani Zavarize®® considera que a fundamentacdo prevista na Carta
Magna tem natureza juridica de principio. Dessarte, ndo é possivel contrariar tal
norma em legislagdo infraconstitucional e, esta € também auto-aplicavel, nao
precisando se valer a normatizacdo posterior para entrar em vigor. Contudo, €
necessario destacar que a fundamentacdo ainda que auto-aplicavel, pode ser
regulamentada por lei infraconstitucional desde que nao seja suprimida, como

exemplo os artigos 165 e 459 do Cédigo de Processo Civil?%.

Por outro lado, de acordo com Fredie Didier Jr., a motivagdo das decisdes judiciais
tém natureza de direito fundamental, justamente por encontrar-se protegido pela
Constituicao Federal. E, mesmo que nao houvesse disposi¢cdao na Carta Magna nao
deixaria de ser um direito fundamental, tendo em vista que deriva da garantia do

devido processo legal e do Estado de Direito.?*®

Além de ser um principio, a fundamentacao das decisdes judiciais € também uma
garantia que tem o objetivo de limitar o poder exercido pelo Estado, para proteger o
cidaddo. Assim, por ser uma garantia individual, ndo é possivel a sua remocao
daConstituicdo Federal, sendo assim uma clausula pétrea, nos termos do artigo 60,
§4° da Carta Magna. "%

2%PERO, Maria Thereza Goncalves. A motivacdo da sentenca civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
59.
277 AVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacédo das decisdes judiciais. Campinas: Millennium
editora, 2004, p. 39.
28Art. 165, CPC. As sentengas e acordaos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458;
as demais decisbes serdo fundamentadas, ainda que de modo conciso.
Art. 459, CPC. O juiz proferira a sentenga, acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte, o pedido
formulado pelo autor. Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito, o juiz decidira
em forma concisa. (BRASIL. Cédigo Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 1973.)
2°DIDIER JR., Fredie. Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial.Disponivel em:
http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-
L%:Jicial.pdf. Acessoem: 24.11.2014.

ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacao das decisées judiciais. Campinas: Millennium
editora, 2004, p. 44 et seq.
#Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: 42 - Nao serd objeto de
deliberagédo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto
direto, secreto, universal e periédico; Il - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais. (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988)
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A obrigatoriedade da motivacdo para o magistrado permite que se assegure a
efetividade de principios como devido processo legal, o contraditrio e ampla defesa,
legalidade das decisdes, imparcialidade do juiz e ainda o livre convencimento

motivado.

3.5.2 Importancia

A fundamentacdo tem um papel tdo importante no Direito brasileiro que a
Constituicao Federal estabelece como consequéncia para a decisdo que ndo a
respeitar, a nulidade do ato.?'> Ou seja, a fundamentacdo incide no plano da
existéncia do ato decisério e, por ser inexistente, o ato ndo alcanca o plano da
validade ou efic4cia.

A fundamentacdo das decisGes judiciais é relevante ndo apenas para as partes
envolvidas no processo, como também para o proprio magistrado e para toda a
sociedade. Para os litigantes, aspecto endoprocessual, a principal utilidade da
fundamentacdo seria entender quem obteve éxito no processo. Contudo, a
fundamentacdo também € essencial para que as partes possam compreender se a
resposta prolatada pelo Poder Judiciario estava em congruéncia com o ordenamento
juridico e se foi analisado todos os argumentos trazidos pelas partes em suas teses

juridicas.

Quando ha uma fundamentacao adequada, as partes conseguem compreender qual
a analise feita pelo magistrado, em quais institutos juridicos ele se pautou e até
mesmo se convencer com a tese aduzida na decisdo. Assim, € possivel que as
partes exercam o contraditério de forma devida e, ainda, decidam, pautado na
fundamentacgéo proferida pelo magistrado, se as vias recursais consistem em uma

possibilidade consciente.

Deste modo, a fundamentacdo tem a funcdo de permitir ao sucumbente que

compreenda as razdes que o impediram do éxito e, ainda assim, se entender ser

#12ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacédo das decisdes judiciais. Campinas: Millennium
editora, 2004, p. 42.
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caso de recurso, permitir que se fagca um recurso adequadamente amparado na
fundamentacdo. E, esta fundamentacdo da decisdo permite ainda ao tribunal

compreender a decisdo do magistrado do primeiro grau.?

No que diz respeito ao aspecto extraprocessual, a fundamentacao das decisées nao
importa apenas para as partes litigantes, mas para toda a sociedade, "como forma
de independéncia, da imparcialidade e da probidade dos membros do Poder

Judiciario".?'* Nesse sentido, Rogério Bellentani Zavarize explica:

Explica-se: a opinido publica - ou a sociedade, cujo conceito é mais amplo -
tem o direito de verificar o contelido da motivacao, no sentido de fiscalizar e
se inteirar de como o Poder Judiciario decide. Mas isto nao significa controle
da decisdo. A decisao do Poder Judiciario deve ser respeitada e cumprida,
€ 0 que se assegura é a verificagdo, e ndo o estabelecimento do seu
contetido.?™

Wilson Alves de Souza ressalta a importancia da motivacdo das decisdes inserida
em um Estado Democratico de Direito. Contudo, adverte sobre a diferenca entre o
controle da decisdao e o controle da decisdo proferida. O controle da decisdao é o
controle exercido pelas partes, dentro do processo, ou seja, apenas para 0S
diretamente interessados. Ja o controle da decisao proferida é o controle exercido
pela sociedade, com o objetivo de fiscalizar e até mesmo influenciar a decisao para
casos futuros. Porém, naquele caso sob julgamento, apenas as partes poderao

interferir.2'®

A fundamentacdo nas decisdes judiciais tem importancia ainda para o magistrado.
Adevida motivacdoé dever do magistrado, resguardado pela Constituicdo Federal.
Assim, o magistrado fica diretamente adstrito aquela decisdao proferida, devendo
utilizar-se deste momento nao apenas para convencer as partes litigantes, como

também convencer a si mesmo do ato decisério.

Assim, apesar de 0 juiz possuir independéncia funcional, tendo liberdade para
decidir, é necessario que o juiz fundamente como chegou aquela decisao, para que

as partes e a sociedade possam fazer o controle, sendo assim, o livre

#BMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 288.

#14ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacédo das decisdes judiciais. Campinas: Millennium
editora, 2004, p. 56.

215 Ibidem, p. 58.

#1830UZA, Wilson Alves de. Sentenca Civil Imotivada. Salvador: Juspodivm , 2008, p. 198.
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convencimento motivado do magistrado. Luiz Guilherme Marinoni ressalta a

importancia da exposicao de razdes pelo magistrado:

Em suma, € induvidoso que ndo basta o juiz estar convencido — cabe-lhe
demonstrar as razées de seu convencimento. Isso permite o controle da
atividade do juiz pelas partes ou por qualquer um do povo, ja que a
sentenca deve ser o resultado de raciocinio l6gico que assenta no relatério,
na fundamentacdo e no dispositivo. Nessa perspectiva, conclui-se, ainda
que a fundamentacao é essencial a legitimacao da decisdo. Nao é por outra
razdo, alias, que constitui dever do juiz e garantia constitucional do
jurisdicionado, nos termos do art. 93, IX, da Constituicdo Federal. 2"’

Exposto isso, é possivel perceber que a fundamentacao das decisdes é essencial na
aplicacao da teoria dos precedentes judiciais. Ao aplicar ou afastar um precedente é
crucial que se tenha uma fundamentagdo adequada, tanto para que as partes se
convencam do motivo de um determinado precedente se aplicar aquele caso, quanto
para a sociedade acompanhar a evolucédo do precedente, podendo se pautar ou nao
em um certo comportamento. E ainda, € primordial a fundamentagcéo também para o
magistrado, ja que este ira construir a ratio decidendi do precedente para ser

utilizada nos casos futuros por outros magistrados.

Entdo, ndo ha como haver um sistema de precedentes sem haver fundamentagao
das decisdes. Francisco Rosito chama atencdo ainda que esta motivacao deve ser
adequada e concisa, tendo em vista que apenas a citacdo de um precedente nao é

considerado como fundamentacgao:

Na argumentacgéo juridica, a aplicacdo dos precedentes consiste em uma
obrigagdo de justificar racionalmente. em outras palavras, citar os
precedentes ndo significa apenas mencionar o seu conteldo ou seus
argumentos na sentenga, no ac6rddo ou na decisdo monocratica, sendo
apresentar razbes materiais que justifiquem a sua referencia e a sua
adequacgdo, especialmente nos casos de modificagdo e abandono dos
precedentes. Por conseguinte, pode-se dizer que a fundamentacdo exerce
um papel fundamental na teoria dos precedentes, pois € através dela que se
assegura a vinculagdo aos precedentes, assim como as demais fontes
normativas, sendo efetivo instrumento de controle para preservar 0os seus
fundamentos juridicos, quais sejam, a igualdade, a seguranga juridica e
boa-fé objetiva na aplicacdo do direito, além da economia, celeridade e
eficiéncia na prestagéo jurisdicional.?'®

Dessa forma, a fundamentacdo das decisdes judiciais esta intimamente ligada ao
sistema de precedentes. E preciso que a fundamentagdo seja racional, debrugando-

#"MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 288.

28ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 316-317.
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se sobre as questdes formais e materiais do processo para que nao venha a se
tornar uma decisao arbitraria, devendo ser justa e condizente com os valores da

sociedade.?'®

Ressalte-se que o precedente encontra-se na prépria fundamentacao. Deste modo,
ndo ha como conceber um sistema de precedentes em que ndo haja
fundamentacdo. E, para ser possivel extrair a ratio decidendi do precedente, é
necessario que a fundamentacao seja consistente. Entdo, a mera repeticao da letra
da lei ou de excertos jurisprudenciais ou doutrinarios nao satisfazem a

fundamentacao exigida para a formagao de precedente.??

A decisao precisa expor todas as questdes impugnadas pelas partes, sejam elas de
fato ou de direito. Ou seja, “é preciso — e exigivel — que a decisao judicial identifique
exatamente as questbes de fato que se reputaram como essenciais ao deslinde da
causa e delineie também, de forma explicita, a tese juridica adotada” na sua

decisao. 2

E ainda, como exposto em tépico anterior, para a alteracao jurisprudencial, torna-se
ainda mais evidente a importancia da fundamentacao, tendo em vista que estara
deixando de aplicar uma posi¢do ja seguida no ordenamento juridico para fazer

surgir uma nova.

3.6 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

A Justica do Trabalho é responséavel por reger ndo apenas as relagdes laborais,
como também, em uma visao ampla, as relacdes sociais do ordenamento juridico
patrio. Este ramo do direito exerce grande influéncia no ambito social, visando
regular as disparidades existentes em uma relacao de trabalho. Assim, a justica do
trabalho relaciona-se diretamente com a sociedade, devendo manter-se alinhada as
alteracdes e progressos ocorridos nesta.

2°ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 317.

20p|DIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.448.

21 Ibidem, loc. cit.
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O Tribunal Superior do Trabalho, como instancia maxima em matéria trabalhista, tem
0 objetivo de regular e resguardar as relacées laborais. Por isso, as decisdes
prolatadas pelo TST sdo essenciais para orientar os demais tribunais a respeito da
interpretacdo de determinada norma ou ainda, para que o jurisdicionado paute sua

conduta consoante com o entendimento que vem sendo seguido.

Desta forma, é imperioso a observancia das decisdes e entendimentos do Tribunal
Superior do Trabalho pelos demais tribunais e juizes que tratem sobre matéria
trabalhista. Mais do que nos demais ramos juridicos, os precedentes judiciais e as
sumulas do TST contam com um alto poder de persuasao, exercendo uma certa
obrigatoriedade na sua obediéncia. Seguindo este entendimento, Tadeu Cincura de

A. S. Sampaio destaca:

A cultura brasileira é conveniente e confusa, pois ndo ha lei prevendo
obrigatoriedade de vinculacdo dos precedentes trabalhistas e Eleitorais,
porém ha uma cultura de respeito aos precedentes de forma sistematizada
na Justica do Trabalho e Eleitora. As Sumulas e Resolugées dos Tribunais
Superiores do Trabalho e Eleitoral ha muito sdo vinculantes e
inquestionaveis pelos Tribunais Regionais e Juizes.?

Exposto isso, é possivel perceber a importancia do Tribunal Superior do Trabalho ao
prolatar uma decisdo ou editar uma sumula em matéria trabalhista. Ressalte-se que
as Sumulas do TST tem o propésito de orientar a interpretacdo das normas que
regulam o direito do trabalho, representando a pacificacdo da sua
jurisprudéncia.?**Destarte, as Simulas do TST, de forma geral e abstrata, cristalizam
um entendimento formado a partir da ratio decidendi dos precedentes judiciais

seguidos pelo Tribunal.

3.6.1. Funcionamento e Organizacao

A Justica do Trabalho, depois da Emenda Constitucional n® 24, de 9.12.1999,

passou a ser composta pelos seguintes o6rgaos: i) O Tribunal Superior do

225 AMPAIO, Tadeu Cincura de A.S, Novas Tendéncias do Processo Civil. v.Ill. In: DIDIER JR.,
Fredie e outros (org.). O novo CPC e a obrigatoriedade dos precedentes judiciais: Uma
transformacao da cultura juridica brasileira por lei. Salvador: JusPodium, 2014, p. 719.

#3COSTA, Orlando Teixeira da. Breve Introducdo aos precedentes normativos do TST. Sao
Paulo: Ltr, 1992, p.17.
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Trabalho(TST); ii) Tribunais Regionais do Trabalho; iii) Juizes do Trabalho. Assim,
no primeiro grau de jurisdicdo estdo as Varas do Trabalho, que antes da EC n°24
eram as compostas por trés juizes e se denominavam de Juntas de Conciliacao e
Julgamento. Ja no segundo grau estdo os Tribunais Regionais do Trabalho. E, no

terceiro grau, encontra-se o Tribunal Superior do Trabalho.??*

O Tribunal Superior do Trabalho, que tem a sua composicao definidana Constituicao
Federal, surgiu em 1946 com o propdésito de ser a instancia mais alta para solugéao
de conflitos trabalhistas no pais. Ese incumbe de editar os enunciados das sumulas,
quando se tratar de matéria trabalhista e de conflitos postos sob a sua jurisdicéo,
ficando encarregado principalmente por solucionar casos em grau de recurso,
uniformizar a jurisprudéncia e decidir certos litigios originalmente, como assinala

Amauri Mascaro Nascimento.??®

De acordo com o artigo 111-A da Constituicdo Federal, a composicao do TST se

configura nos seguintes moldes:

Art. 111-A, CF. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-a de vinte e sete
Ministros, escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos
de sessenta e cinco anos, nomeados pelo Presidente da Republica apés
aprovacao pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo:

| um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional e membros do Ministério Publico do Trabalho com mais de dez
anos de efetivo exercicio, observado o disposto no art. 94;

Il os demais dentre juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho, oriundos da
magistratura da carreira, indicados pelo proprio Tribunal Superior

§ 12 A lei dispora sobre a competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.
No paragrafo primeiro, o artigo dispée sobre a competéncia do Tribunal Superior do
Trabalho que sera regulamentado por lei, assim, atualmente, encontra-se regido
pela Lei n® 7.701/88.2%°

E ainda, no paragrafo segundo deste mesmo artigo, sdo elencado os 6rgaos que
deverao, segundo a Constituicdo Federal,funcionar juntamente ao Tribunal Superior

24BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 11 ed. Sdo Paulo:
Ltr, 2013, p. 139.

#5NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito processual do trabalho. 28 ed.; Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 204.

#°BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 11 ed. Sdo Paulo:
Ltr, 2013, p. 139.
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do Trabalho, quais sejam, a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de

Magistrados do Trabalho e o Conselho Superior da Justica do Trabalho.?*’

O artigo 96, |, a da Constituicdo Federal®®

permite aos Tribunais dispor sobre a
propria competéncia e funcionamento em seus Regimentos Internos, desde que
condizente com as demais normas previstas no ordenamento. Deste modo, o TST
editou o seu Regimento Interno, por meio da RA n® 1.295/2008 , que, no seu artigo
58versa sobre a organizagdo dos Orgdo Internos do TST, funcionando de forma
plena e dividido em Orgdo Especial, Secées e Subsecdes Especializadas e as

Turmas.

No artigo 59 do regulamento interno, ha a definicdo dos 6érgdaos que compde o
Tribunal Superior do Trabalho:

art. 59. S&o 6rgaos do Tribunal Superior do Trabalho:
| - Tribunal Pleno;

Il - Orgao Especial;

Il - Secéo Especializada em Dissidios Coletivos;

IV - Segédo Especializada em Dissidios Individuais, dividida em duas
subsecoes; e

V - Turmas;

Paragrafo Unico. Sao 6rgaos que funcionam junto ao Tribunal Superior do
Trabalho:

| -Escola Nacional de Formagédo e Aperfeicoamento de Magistrados do
Trabalho - ENAMAT; e

Il - Conselho Superior da Justica do Trabalho - CSJT.?*®

O Tribunal Pleno, que tem como principal fungao a uniformizacao da jurisprudéncia,
é composto por todos os Ministros do Tribunal Superior do Trabalho.?® E, para que

#7Art. 111-A, § 2°. Funcionardo junto ao Tribunal Superior do Trabalho: | - a Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho, cabendo-lhe, dentre outras fungdes,
regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promogao na carreira; Il - o Conselho Superior da
Justica do Trabalho, cabendo-lhe exercer, na forma da lei, a supervisdo administrativa, orcamentaria,
financeira e patrimonial da Justica do Trabalho de primeiro e segundo graus, como 6rgao central do
sistema, cujas decisdes terdo efeito vinculante. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.)

28Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus 6rgos diretivos e elaborar seus
regimentos internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais das
partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e
administrativos; (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.)

?BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugédo Administrativa n2. 1295/2008, de 24 de abril
de 2008. Dispde de normas sobre o regimento interno do Superior Tribunal do trabalho. Disponivel
em: <http://wwwa3.tst.jus.br/DGCJ/regimento_interno_tst/RegimentoAtualRA1295/1295.html>. Acesso
em: 22 novembro 2014
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haja seu funcionamento, € necessaria a presenca de pelo menos quatorze Ministros,
sendo exigida maioria absoluta para deliberar sobre determinadas matérias, como
no caso de aprovacgao, revisdo ou cancelamento de Sumula, que sera tratado em

tépico posterior.

Jao Orgao Especial do TST também tem a suas atribuicdes descritas no Regimento
Interno, sendo criado com o propédsito de incumbir-se da competéncia do Tribunal
Pleno quando se tratar de matéria administrativa e jurisdicional, ressalvado o que
encontra-se resguardado pelo Regimento Interno. Este érgdo é composto pelo
“Presidente e o Vice-presidente do Tribunal, o Corregedor-Geral da Justica do
Trabalho, os sete Ministros mais antigos, incluindo os membros da dire¢do e os sete

Ministros eleitos pelo Tribunal Pleno”.?*’

A Secao Especializada em Dissidios Coletivos (SDC) tem na sua composicao o
Presidente e Vice-Presidente do Tribunal, o Corregedor-Geral da Justica do
Trabalho e outros seis Ministros.?** No tocante & competéncia, esta secdo possui
tanto competéncia originaria como recursal, como consta no art. 2° da Lei n® 7.701,

de 1988 e no Regimento Interno do TST.2*

A Secao Especializada em Dissidio Individuais é integrado por vinte e um Ministros,
incluindo o Presidente e o Vice-Presidente do Tribunal, o Corregedor-Geral da
Justica do Trabalho. Esta Secédo tem o seu funcionamento tanto de forma plena,
quanto se dividindo em duas Subsecdes.

E, por ultimo, as Turmas sédo formadas, no minimo por trés Ministros cada uma,
necessitando da presenca dos trés para realizacdo dos julgamentos. No que diz
respeito a competéncia das Turmas, estas estao previstas no Regimento Interno do
Tribunal Superior do Trabalho:

art. 72. Compete a cada uma das Turmas julgar:

| -0s recursos de revista interpostos contra decisdo dos Tribunais Regionais
do Trabalho, nos casos previstos em lei;

20NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito processual do trabalho. 28 ed.; Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p.206.

#BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 11 ed. Sdo Paulo:
Ltr, 2013, p. 141.

2% Ibidem, loc. cit.

ZBNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito processual do trabalho. 28 ed.; Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p.353
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Il - os agravos de instrumento dos despachos de Presidente de Tribunal
Regional que denegarem seguimento a recurso de revista;

Il - os agravos e 0s agravos regimentais interpostos contra despacho
exarado em processos de sua competéncia; e

IV-0s recursos ordinarios em acao cautelar, quando a competéncia para
julgamento do recurso do processo principal for atribuida a Turma.

Desta maneira, em conformidade com o doutrinador, Amauri Mascaro

Nascimento®*

, 0 Tribunal Superior do Trabalho tem a competéncia para editar os
enunciados das sumulas da jurisprudéncia dominante, aprovando, modificando ou
revogando, seja em dissidios individuais (formadas pelos precedentes normativos),

seja em dissidios coletivos.

O Tribunal Superior do Trabalho é a ultima instancia especializada em matéria
trabalhista. Sendo assim, é de competéncia desta Corte Superior decidir alguns
casos especificos, sejam aqueles os quais lhes cabem originalmente, ou tomar
decisbes em grau recursal ou ainda, uniformizar a jurisprudéncia das matérias

trabalhistas brasileiras.?®

3.6.2Precedentes no TST

Os precedentes judiciais sdo munidos de grande importancia para o Direito do
Trabalho. Antes mesmo do projeto do novo Cdodigo de Processo Civil, na seara
trabalhista os precedentes ja fazem parte do cotidiano jurisdicional, chegando a ter,
em alguns momentos, maior influéncia do que a legislacao positivada propriamente
dita.

As Sumulas e Orientacoes Jurisprudenciais editadas pelo Tribunal Superior do
Trabalho muitas vezes, funcionam como se lei o fossem, conferindo interpretacdes
para as normas escritas, ou ainda, tomando posicionamentos contrarios as leis que
nao mais estdo em compatibilidade com a sociedade. Apesar das sumulas nao
serem precedente judiciais, estas cristalizam a ratio decidendide diversas decisdes

no mesmo sentido, através de textos com carater sintéticos, gerais e abstratos. Isso

ZNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito processual do trabalho. 28 ed.; Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p.352.
23 Ibidem, loc. cit.
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ocorre, principalmente pela Consolidacdo das Leis do Trabalho ser muito antiga,
sancionada em 1943, o que enseja esse descompasso com a realidade social atual,

necessitando de regulamentacao extraordinaria.

Nesse sentido, Carlos Henriqgue Bezerra Leite evidencia a importancia das fontes
formais indiretas no direito processual trabalhista:

No que concerne as fontes formais indiretas, ndao ha de negar que a
doutrina e a jurisprudéncia cumprem importante papel na interpretacao do
Direito Processual do Trabalho. A doutrina fornece o substrato teérico para
a boa hermenéutica, o que exige do interprete do direito uma formacao
educativa continuada, sendo de extrema importancia para o profissional e o
estudioso da area trabalhista conhecer os verbetes jurisprudenciais
(Sumulas, Orientag¢des Jurisprudenciais e Precedentes) do TST, que tém a
finalidade de uniformizar a jurisprudéncia sobre a interpretacdo e aplicagao
de normas de direito processual do trabalho.?*®

A jurisprudéncia € uma fonte formal indireta do direito, fazendo parte dos meios
utilizados pelos magistrados para proferir sua decisdo. Desta forma, apesar do Brasil
ser filiado a um sistema de tradicao civil law, como abordado em capitulo anterior,
nao é possivel a obediéncia apenas a lei, € necessario a andlise da interpretacéo de

determinada norma positivada ao ordenamento juridico como um todo.

No ambito trabalhista, &€ de extrema necessidade o respeito, ndo apenas a legislacao

como também ao posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho. Assim, a prépria

ge237

CLT, em seu artigo , admite a jurisprudéncia como fonte indireta do Direito

trabalhista, segundo Mauricio Godinho Delgado:

Essas orientagOes jurisprudenciais — e dezenas de outras-, embora nao
filiadas ao principio estrito da reserva legal (se interpretado rigidamente
esse principio, é claro), tém inquestionavel forca juridica (e jurigena). Note-
se que no Direito do Trabalho a prépria legislacéo ja cuidou de enfatizar a
jurisprudéncia como fonte normativa — ao menos supletiva, € verdade (art.
8, CLT). Nao obstante seu papel va além de simples fonte subsidiaria do
Direito, houve, de qualquer modo, neste ramo juridico, um acolhimento
expresso- ainda que parcial — de tese classificatoria proposta pela vertente
moderna.*®

2%BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 11 ed. Sao Paulo:
Ltr, 2013, p. 50.

27Art. 8 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse publico. (BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho.
Brasilia, DF: Senado, 1943.)

#®DELGADO, MauricioGodinho. Curso de DireitodoTrabalho. 13 ed. Sao Paulo: Ltr, 2014, p. 170.
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Deste modo, é possivel notar que no Direito do Trabalho, a jurisprudéncia tem um
papel ainda mais incisivo do que nos outros ramos do direito, por isso a importancia
da aplicacdo do estudo dos precedentes no processo trabalhista. Inclusive, é
essencial o estudo ndo apenas dos entendimentos consubstanciados em sumulas
do TST, como também de suas alteracGes e as implicacées que estasensejam aos
jurisdicionados.

Assim, ap6s as observacOes feitas, torna-se necessario estudar a alteracdo do
entendimento jurisprudencial cristalizado nas sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho. Na prépria ideia de jurisprudéncia, ja se percebe que ndo é possivel a
existéncia de imutabilidade, j4 que se deve acompanhar a evolugéo da sociedade ao

longo do tempo.

Desta forma, far-se-a a aplicacdo da técnica de overruling, descrita em tdpico
anterior, também nas sumulas do TST, justamente com o objetivo de impossibilitar a
manutencdo de orientagdes equivocadas, injustas ou incompativeis com a
sociedade. Ou seja, ainda que tenha sido editada uma sumula a respeito de certa
matéria, ndo é justificativa para perpetuar uma concepcao errada ou superada pelos
préprios tribunais. Portanto, apesar de a sumula ndo se equiparar ao precedente, ela
constitui a cristalizagdo da ratio decidendi. Assim, &€ possivel a utilizacdoda técnica
de superacdo também na sumula, aplicando o overruling, podendo ensejar a

alteracao da sumula, ou mesmo o seu cancelamento.

No Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho, em seu capitulo Il, que
abrange os artigos 159 a 166, trata-se sobre a edicdo de sumulas. Especificamente
no artigo 160%*° da citada norma, se estabelece que a jurisprudéncia dominante do
tribunal sera consolidada em sumula. Entao, veja que este regimento interno versa
justamente sobre o que foi abordado em capitulo anterior a respeito da formacéao da

sumula através da consolidagao da jurisprudéncia.

239 Art. 160. Para efeito do disposto nos arts. 894, Il, e 896, "a" e "b", e §§ 3°., 42, 5% e 6%, da
Consolidagao das Leis do Trabalho, sera consubstanciada em Sumula a jurisprudéncia predominante
do Tribunal Superior do Trabalho. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugao
Administrativa n2. 1295/2008, de 24 de abril de 2008. Dispde de normas sobre o regimento interno
do Superior Tribunal do trabalho. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/DGCJ/regimento_interno_tst/RegimentoAtualRA1295/1295.html>. Acesso em:
22 novembro 2014)
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Apesar de bastante presente em nosso ordenamento, deve haver um cuidado ao
elaborar as sumulas, ja que, estas servirdo de direcionamento para os demais
magistrados trabalhistas e ainda, para os jurisdicionados que pautardo sua conduta
de acordo com o posicionamento proferido na sumula. Sendo assim, o Regimento

Interno do TST, no artigo 1652*

, demonstra um grande cuidado para que nao
sejamelaboradas sumulas que ndo condizem com as diretrizes do Tribunal, fixando
requisitos, se pautando principalmente na certificacdo que se trata de um

entendimento uniformizado pelo Tribunal.

E ainda, no que se refere a alteragdo das sumulas, ou seja, para edicao, revisao ou
cancelamento também é necessario seguir os requisitos expostos no artigo 166 do
Regulamento Interno®*!, quais sejam, a aprovacdo por maioria absoluta dos
membros do Tribunal Pleno. Deste modo, para que haja o overruling de algum
entendimento sumulado do TST, é necessario a aprovacao por maioria absoluta do
Tribunal Pleno do TST.

Exposto isso, é possivel notar a cautela que o legislador teve ao elaborar o
Regimento Interno do TST para que nao houvesse mudancas de formas aleatérias

240Art. 165. O projeto de edicdo de Sumula devera atender a um dos seguintes pressupostos: I- trés
acordaos da Subsecao Especializada em Dissidios Individuais, reveladores de unanimidade sobre a
tese, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois tercos) dos membros efetivos do
6rgao; Il- cinco acérdaos da Subsecao Especializada em Dissidios Individuais, prolatados por maioria
simples, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois ter¢os) dos membros efetivos do
orgado; lll- quinze aco6rdaos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada, prolatados por
unanimidade; ou IV- dois acérdaos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados por maioria
simples. § 1°%. Os aco6rdaos catalogados para fim de edicdo de Sumula deverédo ser de relatores
diversos, proferidos em sessdes distintas. § 2°. Na hipétese de matéria revestida de relevante
interesse publico e j& decidida por Colegiado do Tribunal, podera qualquer dos érgaos judicantes, a
Comissdo de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos, a Procuradoria-Geral do Trabalho, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou Confederacgao Sindical, de ambito nacional,
suscitar ou requerer ao Presidente do Tribunal apreciagdo, pelo Tribunal Pleno, de proposta de
edicdo de Sumula. Nesse caso, serdo dispensados os pressupostos dos incisos | a IV deste artigo, e
deliberada, preliminarmente, por dois tercos dos votos, a existéncia de relevante interesse publico.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugdao Administrativa n2. 1295/2008, de 24 de abril de
2008. Dispde de normas sobre o regimento interno do Superior Tribunal do trabalho. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/DGCJ/regimento_interno_tst/RegimentoAtualRA1295/1295.html>. Acesso em:
22 novembro 2014)

2Art. 166. A edicao, revisdo ou cancelamento de Stumula serdo objeto de apreciacdo pelo Tribunal
Pleno, considerando-se aprovado o projeto quando a ele anuir a maioria absoluta de seus
membros.(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolu¢do Administrativa n2. 1295/2008, de 24
de abril de 2008. Dispde de normas sobre o regimento interno do Superior Tribunal do trabalho.
Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/DGCJ/regimento_interno_tst/RegimentoAtualRA1295/1295.html>. Acesso em:
22 novembro 2014)
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ou sem que demonstrassem a jurisprudéncia uniformizada. Como o Tribunal
Superior do Trabalho é o responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia
trabalhista, é essencial o respeito a esses requisitos, para que, justamente nao haja
deturpacdes do uso da Sumula, um instituto tdo importante e presente no Direito do
Trabalho.
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4. SEGURANCA JURIDICA E O PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA NA
ALTERACAO JURISPRUDENCIAL

4.1 SEGURANGCA JURIDICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A seguranca juridica é um principio basilar do ordenamento juridico de qualquer
Estado Democratico de Direito. Sem a seguranga, ndo ha como um ordenamento
existir, ja que o cidadao nao se subordinara a um sistema em que ndo ha um minimo

de previsibilidade e expectativa para que possa conformar seu comportamento.

A seguranga juridica € uma forma de reduzir a incerteza do futuro, pautando-se na
expectativa de que os atos consolidados e previstos no presente, serdo protegidos
também no futuro. E o alicerce para a constituicdo do Estado de Direito, tendo como

objetivo a protecdo dos individuos e do bem comum da sociedade.?*?

De acordo com Francisco Rosito, o Direito tomou para si o papel que antes era da
religido, garantindo a estabilidade das expectativas de comportamento dos cidadaos,
visando que seus destinatarios consigam prever as consequéncias de suas proprias
condutas ou de terceiros. Assim, para que o Estado de Direito seja concretizado, é
necessario o respeito aos direitos fundamentais e as liberdades que sao
consagradas através da seguranca juridica.?*®

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, a seguranca juridica, além de ser um
elemento essencial de um Estado de Direito, se constrdi em torno da previsibilidade
e da estabilidade, como se infere abaixo:

O principio da seguranga juridica ndo é apenas um elemento essencial do
principio do estado de direito relativamente a actos normativos. As ideias
nucleares da seguranca juridica desenvolvem-se em torno de dois
conceitos: (1) estabilidade ou eficacia expost da seguranca juridica dado
que as decisdbes dos poderes publicos uma vez adoptadas, na forma e
procedimento legalmente exigidos, ndo devem poder ser arbitrariamente
modificadas, sendo apenas razoavel a alteragdo das mesmas quando
ocorram  pressupostos materiais particularmente  relevantes; (2)
previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguranca juridica que,
fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade,

242ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 139.
23 bidem, loc. cit.
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por parte dos cidadaos, em relagdo aos efeitos juridicos dos actos
normativos.***

Exposto isso, a seguranca juridica se configura como essencial ndo apenas para o
sistema de precedentes, mas para o exercicio do direito como um todo. E a
seguranca juridica que ird regular o ordenamento juridico recaindo sobre toda a
sociedade. Esta preocupacdao em zelar pela seguranca juridica no sistema foi
estampada no Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro®®, além de
ser contemplada no art. 5° caput da Constituicao Federal.

De acordo comDirley da Cunha Junior®*®, a seguranca juridica resta consagrada
como mais uma garantia fundamental, a qual resguarda a “estabilidade das rela¢des
juridicas ja constituidas” e impde a antecipacao das consequéncias de decisdes que
interferirao em todo e qualquer direito dos cidadaos brasileiros.

Assim, fica evidente a intencao do legislador em considerar a seguranca juridica nao
apenas um principioregulador do ordenamento juridico, mas também, como um
direito fundamental, elencado no mesmo artigo de protecdo a vida, liberdade,

igualdade e & propriedade.?*’

No tocante & natureza da seguranca juridica,Humberto Avila define como norma de
espécie norma-principio, tendo em vista que “pelo exame de sua estrutura e das
suas partes constituintes, verifica-se que ela determina a protecdo de um ideal de

coisas cuja realizacao depende de comportamentos”.?*®

24CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p.257.

2%5E 0 que se extrai da exposicdo de motivos do projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “O novo

Cédigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de indole constitucional, pois que se

hospeda nas dobras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas

expectativas das pessoas. Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias

constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados

de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta.”

(BRASIL, Cédigo de Processo Civil: anteprojeto / Comissao de Juristas Responséavel pela Elaboragéo

de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010.)

2CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2011,
L717.

E)47MAF{INONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 119

#8AVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito

Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 255-256.
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Ressalte-se que o artigo 5°XXXVI da Constituicdo Federal®® visa proteger as
relagdes juridicas consolidadas no passado, de modo que, nenhum ato proferido
pelo Estado brasileiro podera atingir situacdées consolidada no passado. Entretanto,
€ importante ressaltar que a seguranca juridica deve ser resguardada ndao apenas
nas relagcdes que se referem ao passado mas também a estabilidade no presente e

no futuro.?®®

Dai porque, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
consideram a minima seguranca juridica como um “principio que assegura 0O
respeito ndo apenas a situagdes consolidadas no passado, mas também as
legitimas expectativas surgidas e as condutas adotadas a partir de um
comportamento presente.”®

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni>?

considera a seguranca juridica
fundamental para um “Estado de Direito”, a qual irda preservar a continuidade da
ordem juridica, garantindo a estabilidade e previsibilidade do resultado de

determinado comportamento.

Portanto, a seguranca juridica é essencial para o Estado, sendo, por esta razao,
consagrada como Direito Fundamental, e consequentemente,se configura como um

minimo necessario de previsibilidade que se deve garantir para o sistema juridico.?*®

E importante perceber que a seguranca juridica ndo é uma garantia somente para os
litigantes de um processo judicial. Existe o interesse publico em resguardar algum
grau de estabilidade e previsibilidade visto que a seguranca juridica é essencial para
o desenvolvimento econdémico de um pais, de acordo comLénio Mercés Sampaio®*.
Dessa forma, é recomendavel que os atores sociais (pessoas fisicas, pessoas

juridicas de direito privado e entes estatais) tenham um minimo de previsibilidade

29Art. 52 XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
gBRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.)

DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.446.

1 Ibidem, p.447.

#2MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 118 et seq.

ZBOLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Seguranca juridica e protecdo a confianca. Os
constitucionalistas. Disponivel em: <www.osconstitucionalistas.com.br/seguranca-juridica-e-protecao-
a-confianca> Acesso em: 29 abr 2014.

Z4SAMPAIO, LénioMérces. A valorizacdo dos precedentes judiciais. Salvador: Revista da
Procuradoria do Instituto Federal Baiano. Ano 4, n® 2013, p. 15
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sobre as decisdes do Poder Judiciario para que possam condicionar a sua conduta
de acordo com o desejavel.

Luiz Guilherme Marinoni destaca a existéncia de dois aspectos essenciais para a

consagracgao da seguranca juridica:

Nao obstante, para que a ideia de seguranca juridica nao se perca em uma
extrema generalidade, convém discriminar dois elementos imprescindiveis a
sua caracterizacao. Para que o cidadao possa esperar um comportamento
ou se postar de determinado modo, € necessario que haja univocidade na
qualificagcédo das situacoes juridicas. Além disso, ha que se garantir-lhe
previsibilidade em relagdo as consequéncias das suas acoes. O cidadao
deve saber, na medida do possivel, ndo apenas os efeitos que as suas
acoes poderdo produzir, mas também como os terceiros poderdo reagir
diante delas. Note-se, contudo, que a previsibilidade das consequéncias
oriundas da pratica de conduta ou ato pressupde univocidade em relacdo a
qualificacdo das situagdes juridicas, o que torna esses elementos
indissociavelmente ligados.**®

E importante ressaltar ainda a necessidade de obter a estabilidade. O ordenamento
juridico deve ser estavel, tanto nas decisdes do poder judiciario, ou seja, no
momento de aplicagdo da norma, como também no momento da elaboracdo das

normas, ou seja, no poder legislativo.?*%%’

Humberto Avila®*®faz ainda, uma andlise acerca do aspecto material da seguranca
juridica, entendendo que este possui um estado de cognoscibilidade, confiabilidade
e calculabilidade. O primeiro, a cognoscibilidade contrapde-se a determinacdo. Em
um sistema juridico, ndo ha como as normas definirem completamente o significado
das situacoes juridicas, visto que, é necessario que se faca uma intepretagdo da
norma para aplicacdo ao caso. Deste modo, os conceitos trazidos pelas normas
devem apresentar um nucleo de significacdo, ou seja, uma margem de certeza

sobre a sua interpretacdo. Porém, ainda assim, sempre havera margens de

Z5MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 120

28 Ibidem, p. 121

®7Este entendimento fica evidenciado ainda no anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “A
seguranca juridica fica comprometida com a brusca e integral alteracdo do entendimento dos
tribunais sobre questdes de direito. Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de
que, uma vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se
houver relevantes razdées recomendando sua alteracdo. Trata-se, na verdade, de um outro viés do
principio da seguranga juridica, que recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou
sumulada, tendesse a ser mais estavel” (BRASIL, Codigo de Processo Civil: anteprojeto / Comissao
de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Cdédigo de Processo Civil. Brasilia:
Senado Federal, Presidéncia, 2010.)

ZBAVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 256 et seq.
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indeterminacdo, que deverdo ser delimitadas pela doutrina ou jurisprudéncia na
medida em que for se aplicando as normas. Para uma maior compreensao, deve-se
analisar trecho em que Humberto Avila faz contraposicdo entre a cognoscibilidade e

a determinacao:

As razbes normativas que conduzem a cognoscibilidade concernem a
normas juridicas que, de algum modo, se contrapéem a determinacao: a
regra de legalidade deve ser conjugada com varios principios, como o
democratico e o da separacao de Poderes, que pressupéem uma margem
limitada de configuracdo ao Poder Executivo, exigindo que o Poder
Legislativo estabelega os padrées normativos sem adentrar em aspectos
técnicos de competéncia de Orgdos administrativos. Deve-se adotar,
portanto, o conceito de cognoscibilidade, como capacidade, material e
intelectual, de compreensao das alternativas interpretativas e de critérios
indispensaveis a sua concretizacdo, no lugar do de determinagdo, como a
capacidade de conhecer um Unico sentido normativo prévio. Enfim, como
pontifica Grau, ‘ndo existem solugbes previamente estruturadas, como
produtos semi-industrializados de uma linha de montagem, para os
problemas juridicos’.2*°

Ja a confiabilidade confronta a imutabilidade no sistema juridico brasileiro. A
Constituicao Federal de 1988 assegura o Estado Social de Direito e, com isso, tem o
objetivo de proporcionar o avango social, através de mudancas para cumprir a
funcdo planificadora e indutora da sociedade. Contudo, ao mesmo tempo que €
necessario que o direito evolua junto com a sociedade, é imprescindivel resguardar
a estabilidade, pois, o Estado tem como escopo dar continuidade as normas para
que acompanhe as mudancgas sociais €, a0 mesmo tempo, consiga garanta a

estabilidade.?®°

E, por ultimo, a seguranca juridica € munida decalculabilidade no lugar da
previsibilidade absoluta. Como sera demonstrado em tépico posterior, a
previsibilidade é fundamental para garantir a seguranca juridica. Entretanto, é
utdépico acreditar na possibilidade de antecipacdo de todos os conteudos e
consequéncias das normas. Assim, a calculabilidade tem como objetivo a
previsibilidade do espectro de consequéncias que o jurisdicionado pode vir a ter,

para ndo haver surpresa, ainda que ndo se tenha uma Unica resposta."

Z9AVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 257 apud GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso
sobre a interpretacdo/aplicacao do Direito, 42 ed., Sao Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.36.

2% bidem, loc. cit.

%1 Ibidem, p. 258.
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Portanto, a seguranca juridica presume um certo grau de certeza ao cidadao para
que este tanto possa moldar o seu comportamento segundo as normas vigente,
quanto garantir a protecao dos seus direitos e liberdades em relacdo as condutas
realizada pelo Estado.

4.2 ELEMENTOS INTRINSECOS DA SEGURANGCA JURIDICA

A seguranca juridica possui dois principais elementos intrinsecos, ou seja, que sao
indispensaveis para a sua determinagdo: a previsibilidade e a estabilidade. Estes
dois elementos sdo formas de concretizagdo do principio da seguranca juridica, e,

por isso, devem estar presentes em todo e qualquer ordenamento juridico.

De maneira geral, a previsibilidade possibilita que o sujeito possa pautar sua
conduta em leis ou entendimentos jurisprudenciais ja existente. Assim, este primeiro
elemento se refere ao que se espera do ordenamento. Ja a estabilidade, reporta-se
a manutencao das normas juridicas ao longo do tempo, ou seja, uma constancia no

sistema juridico.

4.2.1 Previsibilidade

O primeiro ponto para se garantir a segurancga juridica € a previsibilidade. Para
promover a previsibilidade é necessario que o cidadao compreenda as normas do
ordenamento juridico aplicaveis aquele caso e confie nos aplicadores do
direito,segundo Luiz Guilherme Marinoni®®®. No entanto, é notavel que o
conhecimento de todo o universo de normas que podem ser aplicadas ao caso
concreto é inviavel. Portanto, em verdade, deve-se priorizar a previsibilidade das
decisdes tomadas pelo Poder judiciario, em detrimento do conhecimento de todas as

leis que se relacionem ao caso.

#2MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 121 et seq.
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De forma mais concisa, Humberto Avila®®® define a previsibilidade como a “certeza
absoluta”, que seria justamente a protecdo conferida ao cidaddao de antecipar os
efeitos de suaconduta. Sendo assim, o particular podera saber, antes mesmo de
executar qualquer ato, as consequéncias juridicas inseridas naquela acdo. A
previsibilidade se relaciona ainda com a calculabilidade, entendendo ser esta ultima,
a aptiddao de o particular prever, em vasta medida, as limitacbes impostas pelo
Estado sobre suas acOes. Assim, sera possivel compreender os limites da
discricionariedade para o Poder Publico.

De acordo com Tiago Asfor Rocha Lima, “a previsibilidade da tutela judicial a ser
prestada é o direito que o jurisdicionado possui de ndo ser surpreendido (...)"?%*.
Observe-se que a previsibilidade que estd sendo abordada € a que se refere a
interpretacédo e aplicacao das normas pelo Poder Judiciario, ou seja, das decisbes
judiciais.

A previsibilidade em um sistema juridico importa na observancia a decisdes que ja
foram proferidas, isto €, quando houver casos semelhantes a decisdes ja proferidas
anteriormente, deve-se seguir o mesmo entendimento. Nesse sentido, Marcelo Alves

Dias de Souza:

[...] O conhecimento da existéncia de um precedente torna previsivel qual
sera a solugéo aplicada ao caso na hipétese de acontecer alguma querela
judicial. Assim, desde logo, os individuos e as pessoas juridicas podem
melhor ordenar suas condutas e seus negdcios, e os advogados, em sendo
0 caso, podem antecipadamente aconselhar seus clientes, pois j& ha uma
previsdo de como as questdes seriam resolvidas judicialmente.*®

Deste modo, é importante que haja a previsibilidade nas decisées judiciais, porém,
esta deve seguir sempre em paralelo ao desenvolvimento do direito. A
previsibilidade nao pode ser tao restrita ao ponto de atrapalhar a evolugcéo do direito.
E necessario que esses dois institutos estejam atrelados.?*®

#BAVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 131 et seq.

24LIMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideragbes sobre os precedentes judiciais no projeto de
novo cédigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivagao.
Curitiba: CRV, 2013. p. 171-182.

#530UZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante. Curitiba: Jurud,
2007, p.300.

%86 Ibidem, p.299.
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O sistema de precedentes judiciais confere maior previsibilidade para o
ordenamento juridico, tendo em vista que nado apenas magistrado, como a
sociedade de uma forma geral, se pautara no precedente consagrado anteriormente,
ja restando definido o posicionamento do tribunal. Ja no sistema classico civil law, a
busca pela previsibilidade se torna muito mais ardua, posto que determinada lei
podera ter diferentes interpretacées de acordo com a anélise que cada magistrado
podera fazer. Entretanto, o que realmente importa em um sistema juridico ndo sao
as normas puras e abstratas, mas a interpretacdo que lhe é conferida, ou seja, a

decisdo judicial.?’

No sistema de precedentes a previsibilidade tém o papel de orientar o cidadao sobre
como deve pautar a sua conduta, levando em conta os precedentes judiciais ja
consagrados na jurisprudéncia. Desta forma, os jurisdicionados deverdao ter
conhecimento dos precedentes que se encontram em vigéncia previamente a

realizagdo dos seus atos.?®

Assim, percebe-se que, para o cidadao, torna-se muito menos viavel prever quais
comportamentos serao adotados por terceiros ou no qual podera se pautar quando
se trata de um sistema juridico de civil law. Porém, é possivel que haja no sistema
uma univocidade de interpretacdo das normas, o que podera aproximar o sistema da
previsibilidade. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni faz uma critica ao sistema

classico de direito positivado:

Curioso é que o direito legislado, ao contrario de constituir um pressuposto,
representa um obstaculo para a seguranga juridica. Isso se da ndo apenas
em razdo da hiperinflagdo legislativa ou em virtude de ser impossivel o
pleno conhecimento das regras legais, mas substancialmente porque o
sistema de direito legislado ndo liga a previsibilidade e a confianga a quem
define o que é o direito.

E necessario ainda que o sistema juridico tenha eficacia em permitir a
previsibilidade. E, o ordenamento juridico brasileiro ainda nao detém essa
previsibilidade de forma eficaz, tendo em vista que casos analogos ainda sao

%’"MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 123

#8ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 150.
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decididos de formas desigual®®. Contudo ¢é possivel notar um esforco,
principalmente em matéria trabalhista, empreendido pelo Tribunal Superior do
Trabalho, em regular a interpretacdo das normas positivadas, editando sumulas e
Orientagdes Jurisprudenciais para que os Tribunais e juizes possam seguir 0 mesmo

posicionamento.

Dessa forma, para que o Estado consiga alcancar a seguranca juridica, é preciso
zelar pela confianca do jurisdicionado, justamente para proporcionar a
previsibilidade. A confianga é um pressuposto da previsibilidade, tendo em vista que
é preciso confiar para conseguir prever.?”°0 jurisdicionado precisa saber quais os
comportamentos desejados pelo ordenamento juridico para que possa condicionar a
sua conduta. E necessario ressaltar que o conhecimento das normas escritas e
principios ndo é o bastante para ensejar a seguranca juridica, j& que o0 que ira
proporcionar a previsibilidade e estabilidade sdo as decisbées judiciais, 0 mérito do

decisum.?"

O fundamento mais relevante para se adotar a teoria dos precedentes judiciais é a
seguranca juridica conferida ao sistema juridico. Observe que, ao serem proferidas
duas decisdes diferentes para casos similares, ocasiona uma enorme inseguranca

para o direito e para a sociedade, ocorrendo assim, 0 que se denomina de “loteria

judiciaria™"?.

Seguindo este entendimento, Thiago Asfor Rocha Lima elenca os principais pontos

prejudicados pela existéncia de divergéncia jurisprudencial no ordenamento juridico,
da seguinte forma:

A divergéncia jurisprudencial é prejudicial a todos: i) ao bom profissional do
Direito, que quando precisar aconselhar um amigo, um cliente, um
componente familiar ou mesmo lecionar um tema, ndo estard de um todo
seguro de sua opinido, ja que a qualquer tempo os tribunais podem
expressar entendimento diferente sobre aquele assunto; ii) ao cidadao
comum, mais ainda, pois leigo na Ciéncia do Direito, certamente nao
compreenderd a falta de compromisso da magistratura para com a

#9MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 125

270 Ibidem, p. 134 et seq.

F1LIMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideragbes sobre os precedentes judiciais no projeto de
novo cédigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao.
Curitiba: CRV, 2013. p. 171-182

#2ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 149 et seq.
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uniformidade de tratamento das questbes assemelhadas; e iii) ao Judiciario,
que despertarda descrenca e suspeitas de tratamento anti-isonémico em
desfavor dos desafortunados.?”

E ainda, na seara processual, quando o cidadao conhece previamente as
consequéncias de seus atos, conseguira prever o resultado de uma possivel
demanda, ingressando no Poder Judiciario apenas quando vislumbrar alguma
possibilidade sair vencedor. Deste modo, no sistema de precedentes judiciais, existe
uma otimizacao da prestacéao jurisdicional oferecida pelo Estado, reduzindo tanto a
duracdo dos processos quanto a quantidade de demandas.?”*

Exposto isso, € imperioso perceber que a auséncia de previsibilidade pode se voltar
contra o proprio sistema juridico, acabando por estimular a propositura de acoes,
acréscimo de litigiosidade (tendo em vista que nao se sabe qual resultado ira se
obter), o acumulo da quantidade de a¢des no judiciario e, consequentemente, uma
enorme morosidade no Poder Judiciario. Assim, acaba por gerar o descredito do

Poder Judiciario pela sociedade.?”

4.2.2 Estabilidade

O segundo ponto garantidor da seguranca juridica é a estabilidade. Em consonancia
comLuiz GuilhermeMarinoni?”®, um ordenamento juridico necessita ter continuidade,
se preservar como um Estado de Direito. Observe que esta estabilidade ndo é
garantida apenas através da continuidade do direito positivado. E imperioso a
continuidade no ambito das decisdes judiciais, aplicando-se 0 respeito aos

precedentes.

No sistema de precedentes, a estabilidade tem o papel de possibilitar que as
decisbes formadoras de orientacdo jurisprudencial perdurem no tempo,

#8LIMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideragdes sobre os precedentes judiciais no projeto de
novo cddigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao.
Curitiba: CRV, 2013. p. 171-182

2“ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 152.

#MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 123

278 Ibidem, p 127 et seq.
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consagrando-se como paradigmas a serem seguidos pelos jurisdicionados. Assim,
como visto em capitulo anterior, s6 deve haver a mudanca dessa pauta de conduta
quando houver fundamento relevante o bastante, que justifique a mudanca. E, essa
estabilidade permitird que o jurisdicionado se sinta seguro sobre seus direitos e

deveres.?”’

Marcelo Alves Dias de Souza reconhece a estabilidade como a primeira vantagem
na adocao da teria dos precedentes judiciais. E, afirma que a instabilidade ja esta
inserida atualmente no ordenamento juridicobrasileiro, umas vez que as decisdes
distintas para casos similares. Desta forma, a adog¢do do sistema de precedentes
judiciais pelo Direito brasileiro podera contribuir no acréscimo da estabilidade para o

sistema juridico, além de aumentar a confianga do cidaddo.?®

De acordo com Tiago Asfor Rocha Lima, a estabilidade “é sinbnimo de seguranca,
continuidade, duragdo prolongada.””® Isso posto, revela que a estabilidade é a
manutencado das decisdes na forma que foram consagradas na jurisprudéncia, sem

mudancas repentinas, visando a protecao a seguranca juridica no Estado de Direito.

Em um sistema juridico civil law, as normas positivadas geralmente tem uma ampla
longevidade, perdurando por anos. Nesses mesmos moldes, a norma juridica
proferida nas decisdes também deve ser munida de continuidade, apenas devendo
ser alterada quando houver justo motivo, como demonstrado no capitulo terceiro ao
se tratar da revogacao. Entao, devera se ponderar a estabilidade do sistema com o
desenvolvimento do Direito, ndo devendo nunca ser argumento para perpetuar

injusticas.?®

Por mais que o sistemado civil law confira uma certa estabilidade na legislacdo, visto
que se ftratar de normas positivadas, é importante garantir a estabilidade na
interpretacdo que é conferida as decisées judiciais. Os magistrados sao
responsaveis pelas decisdes que proferem, por se tratarem de atos de poder. Assim,

2""ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.

22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 149

#830UZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante. Curitiba: Jurua,
2007, p.299.

EPLIMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideragcbes sobre os precedentes judiciais no projeto de
novo cédigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao.
Curitiba: CRV, 2013. p. 171-182

?% bidem, loc. cit.
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€ fundamental que observem tanto as decisées que estes proferiram no passado
quanto as decisbes que foram proferidas por tribunais hierarquicamente

superiores.?®

O magistrado faz parte de um sistema juridico, e, enquanto sistema, & imprescindivel
que haja também estabilidade das decisdes judiciais. Isto é, ndo pode um juiz decidir
apenas baseado nas suas proprias decisdes, sem visualizar as decisdes dos outros

tribunais, faz-se necessario a compreensao da globalidade do sistema.?®?

Ja Humberto Avila entende a estabilidade como a “protecdo de situagdes subjetivas
ja garantidas individualmente e a exigéncia de continuidade do ordenamento juridico

por meio de regras de transicdo e de clausulas de equidade™®®

. Ou seja, a
confiabilidade de que o judiciario protegera as legitimas expectativas criadas pelo
sistema e assegurara as “mudancas estaveis”. Sendo assim, para garantir a
estabilidade, também deve-se ter um tratamento isonédmico em casos que sejam

semelhantes.

Deste modo, a estabilidade € um elemento indispensavel para a configuragcdo da
seguranca juridica. A manutencdo das normas em vigor sdo importantes pois um
sistema caracterizado por constantes mudancas ndo é capaz de conquistar a
confianga do jurisdicionado. E, ao mesmo tempo, como ja foi tratado, o sistema
juridico também nao podera ficar completamente imutavel, sendo necessario um

proporcionalidade entre a estabilidade e o desenvolvimento do direito.

#IMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p 127 et seq.

#82«Nao ha como ter estabilidade quando os juizes e tribunais ordinarios nio se véem como pecas de
um sistema, mas se enxergam como entes dotados de autonomia para decidir o que bem quiserem.
A estabilidade das decisdes, portanto, pressupde uma visdo e uma compreensdo da globalidade do
sistema de produgado de decisdes, o que, lamentavelmente, ndo ocorre no Brasil, onde ainda se
pensa que o juiz tem poder para realizar a sua “justica” e ndo para colaborar com o exercicio do
dever estatal de prestar a adequada tutela jurisdicional, para o que € imprescindivel a estabilidade
das decisdes.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p 127 et seq.)

#BAVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 130.
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4.3. PRINCIPIO DA PROTEGAO DA CONFIANGCA

A confianca é indispensavel para qualquer sistema juridico. E inviavel a construgéo
de uma sociedade sem que haja confianca. E a confianga que ira proporcionar que a
sociedade tenha conhecimento das consequéncias de seu comportamento,
reduzindo assim o0 risco quanto a incertezas e aumentando o “sentimento de

seguranca que é garantido internamente.”?®*

A confianca é o que possibilita a atuacao estatual diante da liberdade do cidadao. E,
€ justamente o cidadao que o principio da protecdo da confianca visa proteger,
tutelando seus interesses individuais e a legitima expectativa criada a partir da

confianca depositada ao Estado.?®

Aapreciacao do nivel de confianca que um sujeito deposita no Estado, ocorre de
acordo com cada situagao concreta, podendo ser exigido para a concretizacdo desta
relacdo niveis diferenciados e, ocasionalmente, mais intensos de seguranca
juridica.?®®

Assim, a confiangca se insere como “um mecanismo de estabilizagdo de

expectativas™®’

, tendo em visa que o cidadao constrdi um nucleo de consequéncias
para seus atos, podendo moldar seu comportamento de acordo com possibilidades
futuras. E preciso notar que ndo ha como ter uma certeza absoluta do futuro, sempre
havera margens de incertezas, porém, subsistindo confiangca, essas margens serao

reduzidas.2828°

#4ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confiangca: uma nova forma de
tutela do cidadao diante do Estado. Niteréi: Impetus, 2009, p. 12.

#COSTA, Marilia Siqueira da. As consequéncias da incidéncia do principio da protecdo da confianca
na decisdo de overruling: uma andlise a luz do art. 521 do novo CPC. Novas Tendéncias do
Processo Civil. v.3. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 391-415,

#SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do Direito Fundamental & Seguranga Juridica: Dignidade da
Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e ProibicAdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa
Julgada. 2.ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 85-129.

B7ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca: uma nova forma de
tutela do cidadao diante do Estado. Niterdi: Impetus, 2009, p. 13.

%% Ibidem, loc. cit.

#9%Reduzindo a hesitacdo nas relagdes sociais, a confianga atua como um mecanismo protetor habil
a evitar o caos e a desordem. Serve para conter a insegurancga por meio da filtragem e organizacao
do grandioso volume de informacdo complexa que recebemos. A confianga de uma pessoa na
concretizacdo das suas préprias expectativas é, portanto, um fator elementar da vida social. Ela é
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A confianga é a dimensao subjetiva do principio da protecdo a confianca. Deste
modo, esta se projeta através dos atos praticados pelos cidadaos que demonstram a

legitima expectativa depositada na continuidade dos atos proferidos pelo Estado.?*

Desta forma, a confianca se da com a delegacao do comando de determinados atos
para um terceiro a quem esta depositando a confianga, havendo assim uma relagao
de cooperacdo®'. Essa cooperagdo importa para toda a sociedade, visto que ao
depositar a confianca no Estado, os cidadaos tém uma maior seguranca para confiar

uns nos outros.

O principio da protecao da confianca se insere na dimensao social do ordenamento
juridico brasileiro, ou seja, o reflexo das decisbées proferidas pelo Poder Judiciario
para o cidaddao. Com a constitucionalizagdo do direito foi surgindo a necessidade de
se tutelar, ndo apenas as normas e fontes das condutas como também os efeitos

que estas ocasionam na sociedade.?*

4.3.1 Seguranca Juridica X Principio da protecao da confianca

O principio da seguranca juridica tem como subprincipio o principio da protecdo da

293

confianca. E ainda fundamento do Estado de direito Este ultimo ndo esta

alcancada pela existéncia de expectativas reciprocas. Com ela, o passado se estende para o futuro e
o potencial de modificagdo inesperada das relagdes sociais é reduzido, o que torna possivel o
convivio entre os seres humanos.” (ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecao da
confianca: uma nova forma de tutela do cidadao diante do Estado. Niteréi: Impetus, 2009, p. 13.)
#YCOSTA, Marilia Siqueira da. As consequéncias da incidéncia do principio da protecdo da confianca
na decisdo de overruling: uma andlise a luz do art. 521 do novo CPC. Novas Tendéncias do
Processo Civil. v.3. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 391-415.

#2TARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca: uma nova forma de
tutela do cidadao diante do Estado. Niterdi: Impetus, 2009, p. 114 et seq.

223CHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio. Tutela da Confianca e
Venire Contra FactumProprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 88.

293« ] Em verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume valor
impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizacdo da propria ideia de justica
material.[...]” (BRASIL. Superior Tribunal de Federal. Mandado de Seguranga n 22.325. Impetrante:
Rita Gongalves Marques Portella Ferreira. Impetrado: Tribunal de Contas da Unido. Relator: Min.
Gilmar Mendes. Brasilia, DJ 1.a90.2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2008237>. Acesso em: 25 mar.
2014.)
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presente expressamente na Constituicdo Federal brasileira, porém se entende que
decorre do §2° do art. 52 da CF/88%%.

Seguindo o entendimento dedosé Joaquim Gomes Canotilho, os principios da
seguranca juridica e da protecdo da confianca sdo elementos constitutivos do
Estado de Direito®®. Assim, considera que a seguranca juridica representaria os
elementos objetivos da ordem juridica, enquanto a protecdo da confianca seus

elementos subjetivos, como se infere dos seus ensinamentos:

Estes dois principios — seguranga juridica e protec¢cdo da confiangca —
andam estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o
principio da protec¢do de confianga como um subprincipio ou como uma
dimensao especifica da seguranga juridica. Em geral, considera-se que a
seguranca juridica esta conexionada com elementos objectivos da ordem
juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientagdo e
realizacdo do direito — enquanto a proteccdo da confianga se prende mais
com as componentes subjectivas da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos
juridicos dos actos dos poderes publicos. A seguranca e a proteccao da
confianca exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagdo a eles o
cidadao veja garantida a seguranga nas suas disposicoes pessoais e nos
efeitos juridicos dos seus proéprios actos. Deduz-se ja que os postulados da
seguranca juridica e da proteccdo da confianca sdo exigiveis Eerante
'qualquer acto' de 'qualquer poder' — legislativo, executivo e judicial.?®

Deste modo, o autor traduz a necessidade dos cidadaos de confiarem no sistema
juridico, quer seja nas normas escritas, quer seja nas decisdes relativas a seus

direitos.?%’

24Art. 52, § 22 CF - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.)

2S5CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.257.

2% Ibidem, loc. cit.

27Almiro Couto e Silva compartilha deste mesmo entendimento sobre o principio da protecdo da
confianca ser um viés subjetivo do principio da seguranca juridica: “A seguranca juridica é entendida
como sendo um conceito ou um principio juridico que se ramifica em duas partes: uma de natureza
objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira, de natureza objetiva, € aquela que envolve a
questao dos limites a retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem
como atos legislativos. Diz respeito, portanto, a protecéo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e
a coisa julgada. Diferentemente do que acontece em outros paises cujos ordenamentos juridicos
frequentemente tém servido de inspiragao ao direito brasileiro, tal prote¢ao estd ha muito incorporada
a nossa tradicao constitucional e dela expressamente cogita a constituicdo de 1988, no artigo 59,
inciso XXXVI. A outra, de natureza subjetiva, concerne a protecdo a confianca das pessoas no
pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua
atuacdo.” (COUTO E SILVA, Almiro do. Principio da Seguranga Juridica (Protegdo a Confianga) no
Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Pulblica de Anular seus Préprios Atos
Administrativos: O Prazo Decadencial do Art. 54 da Lei de Processo Administrativo da Unido ( Lei n®
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Apesar da doutrina e jurisprudéncia costumeiramente considerar a existéncia de dois
principios distintos, em verdade, o principio da protecao da confian¢ca nada mais €
do que o aspecto subjetivo do principio da segurancga juridica. Esse aspecto
subjetivo refere-se as limitacbes ao Estado em seu poder de alterar seus atos e
decisdes, podendo ocasionar ainda consequéncias patrimoniais, ja que a confianca

do jurisdicionado naquela norma que fora modificada.?%®

E importante frisar que o principio da protecdo da confianca destina-se a proteger a
confianga gerada no cidadao justamente por se considerar que os atos emanados
pelo Poder Publico gozam de presuncdo e aparéncia de legitimidade, levando o
jurisdicionado a acreditar na perpetuacéao daquele entendimento ja sedimentado pelo
tribunal 2%

SegundoFredie Didier Jr.3%

, 0 principio da confianga € uma “faceta particular da
seguranca”, € a dimensao subjetiva do principio da segurancga juridica. Ou seja, o
principio da confiangca é a tutela da seguranca juridica a um determinado sujeito, €
uma forma de protecdo de direitos individuais perante o Estado ou quem quer que

esteja no exercicio do poder.

Nesse sentido, Humberto Avilaexplica as diferencas entre o principio da protecdo da
confianga e o principio da seguranca juridica através de cinco principais critérios:
ambito normativo, ambito pessoal, nivel de concretizacdo, amplitude subjetiva de

protecéo e protetividade individual.

No primeiro aspecto, o ambito normativo, a diferengca consiste pelo fato da
seguranca juridica fazer parte do ambito macrojuridico, pautada no respeito ao
ordenamento juridico de uma forma geral, enquanto o principio da confianca refere-
se a perspectiva normativa do ordenamento juridico, ou seja, um ambito micro
juridico. Ja o segundo aspecto, 0 ambito pessoal, diz respeito a incidéncia da norma.
Desta forma, o principio da seguranca juridica visa tutelar a norma objetiva, isto é, a

9.784/99). Revista de Direito Administativo. Rio de Janeiro: Renovar, vol. 237, jul.set. 2004. p. 271-
315.)

#8COUTO E SILVA, Almiro do. Principio da Seguranga Juridica (Portegdo & Confianga) no Direito
Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular seus Préprios Atos Administrativos:
O Prazo Decadencial do Art. 54 da Lei de Processo Administrativo da Unido ( Lei n® 9.784/99).
Revista de Direito Administativo. Rio de Janeiro: Renovar, vol. 237, jul.set. 2004. p. 271-315.

2% Ibidem, loc. cit.

S©DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil 1. 15.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.98.
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norma na sua forma abstrata, ndo se tratando necessariamente de um sujeito
especifico. Por outro lado, o principio da protecéo da confianca visa resguardar a um

sujeito individualizado.*".

O terceiro critério de diferenciacdo utilizado por Humberto Avila é o nivel de
concretizacdo. De um lado, o principio da seguranca juridica seria desenvolvido no
plano abstrato, enquanto o principio da protecao da confianga € aplicado ao caso
concreto. Quanto ao quarto aspecto, a amplitude subjetiva de protecao, este se
refere a esfera de aplicacao dos principios. Na medida que o principio da seguranca
juridica resguarda os interesses coletivos, o principio da confianca tutela os
interesses individuais. E por ultimo, ha o critério da protetividade individual, que
explicita que o principio da seguranca juridica pode ser aplicado tanto em prol
quanto contrario aos interessesdo cidadao. Ja o principio da prote¢dao da confianca
apenas poderia ser usado para proteger os interesses do cidaddao que foi

prejudicado por ter tido sua legitima expectativa frustrada.*

A partir do exposto, é possivel aduzir que o principio da protecdo a confianca é

aspecto individual do principio da seguranca juridica®®

. Isto é, havendo a aplicagéao
para um cidaddo ou um grupo especifico, em um caso concreto, pode-se invocar o
principio da prote¢do a confianga. Entretanto, deve-se ter o cuidado de sopesar
esses dois principios, de modo que a aplicacdo no ambito individual (principio da
protecdo da confianca) nao prejudique a seguranca juridica proposta para toda a

sociedade.

O principio da protecao a confianca, sendo uma vertente da seguranca juridica, visa
que o jurisdicionado possa criar expectativas sobre as consequéncias de

STAVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 368 et seq.

%92 bidem, loc. cit.

893«E preciso reiterar que o principio da protecdo da confianca é uma aplicacdo “subjetivada” do
principio da seguranga juridica. Mais que meramente significar que o principio da prote¢do da
confianca se refere a uma dimensao individual e concreta do principio da seguranca juridica, isso
significa que ele se fundamenta também nos direitos fundamentais individuais, notadamente nos
direitos a liberdade e de exercicio de atividade econémica. Esses direitos, conjuntamente com o
principio do Estado de Direito, protegem a confianga colocada pelo cidadao com base causal tanto
nas normas juridicas quanto na credibilidade da atuacdo estatal, com os quais se ligam as suas
expectativas e a configuragdo de sua liberdade”. (AVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre
permanéncia, mudanca e realizacdao no Direito Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
371-372)
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determinado comportamento seu ou de terceiros. Desta forma, de acordo com
FraciscoRosito:

A confiabilidade visa a preservar as expectativas das partes quanto a
aplicagdo dos precedentes em casos similares, sem a ocorréncia de
eventos desestabilizadores que surpreendam os litigantes na busca da
solugdo dos seus conflitos. Observar a confiangca é antecipar o futuro,
comportando-se como se o futuro fosse certo, com base naquilo que
conhecemos. Com o objetivo de minimizar as variagbes e invalidar as
diferencas de tempo, a confianca baseia-se na boa-fé daquele que confia,
na aparéncia e nas praticas reiteradas de forma objetiva. ***

Quanto ao conteldo, o principio da protecao a confianca deve ser analisado de
forma individual, pessoal. Assim, este principio deve ser objeto em acgbes proéprias,
nas quais seja possivel o estudo daquele caso especifico, de forma subjetiva e
concreta. Ja o principio da seguranca juridica, se perfaz em uma dimensao mais
difusa, devendo ser protegido independentemente de um caso concreto, mas para a

sociedade®®.

Com tudo quanto exposto, é possivel aduzir que o principio da seguranca juridica
tem sua protecao em uma esfera muito mais ampla e abstrata, enquanto o principio
da protecdo da confianca seria a protecao exercida diretamente ao individuo em
uma esfera concreta de aplicacao.

4.3.2 Protecao do principio da confianca e o overruling

Como aludido em capitulo anterior, umentendimento jurisprudencial consagrado, a
exemplo do precedente, pode sofrer alteracbes de acordo com a demanda da
sociedade. Contudo, é necessario que se observe o principio da protecdo da
confianca, respeitando a expectativa criada pelo jurisdicionado quando da vigéncia
da orientacao revogada.

A insergéo do principio da protecdo da confianga no ordenamento juridico tem como
objetivo a defesa de interesses individuais do cidaddo. Na aplicacao deste principio,
o jurisdicionado ndo se encontra amparado por um direito adquirido nem por um ato

8“ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
22 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 149-150.

SAVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 370 et seq.
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juridico perfeito, mas confia na legitimidade de algum ato normativo para pautar sua
conduta. E, a aplicacdo deste principio ocorre quando o particular tem essa

expectativa frustrada pela alteragdo da norma na qual pautava a sua confianca®.

Mesmo sendo dever do Estado garantir a protecdo ao principio da confianca e da
seguranca juridica, como exposto anteriormente, o direito ndo pode ser algo
imutavel, sendo, ndo acompanharia a evolugédo social. A protecdo a confianca tem
como valor reflexo a vedacao da surpresa injusta, que se traduz como a protecao de
se haver uma previsibilidade para o sujeito quando houver uma mudanca no

sistema,segundo Humberto Avila®"’.

E esperado pela sociedade uma certa continuidade das decisdes judiciais,
considerando que os cidadaos depositaram sua confianca e pautaram os
comportamentos e agdes em determinada decisao reconhecida pelo Poder Publico.
Entretanto, é indesejavel para o Estado a “petrificacdo” do direito, sendo necessario
alteragdes de acordo com o desenvolvimento do direito. Deve-se ter o cuidado para
que essas alteragdes nao sejam bruscas e inesperadas, haja vista que se o direito é
construido em consonancia com a sociedade, as alteragdes devem pautar-se no

avanco social.>%

De acordo com Valter Shuenquener de Araujo quando a modificacdo de uma
orientacdo do Estado nao respeita o principio da protecdo da confianca, essa
modificacdo deve ser tida como ilicita. Contudo, caso seja feita uma adverténcia
prévia de que a orientacao jurisprudencial sera revogada, reduzira a amplitude do
principio da protecdo da confianga, observando o conhecimento prévio da
alteracdo.” Isso ocorre nos casos de uso da técnica de sinalizagdo, ou mesmo do
prospectiveprospective overruling®™®, o qual, apesar de ter realizado a revogacéo,
modula os seus efeitos para o futuro, reduzindo a expectativa do cidadao quanto a

orientacao anterior.

S%AVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 366.

7 Ibidem, p. 368 et seq

SBARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca: uma nova forma de
tutela do cidadao diante do Estado. Niterdi: Impetus, 2009, p. 58-59.

%9 pidem, p. 158-159.

1% ara melhor explicagao, vide capitulo terceiro.
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Ressalte-se que a alteracao jurisprudencial ndo é tida como um prejuizo para o
ordenamento juridico, pelo contrario, “pode evidenciar um melhor entendimento a
respeito da matéria pelo poder judiciario; pode corrigir equivocos produzidos em
decisdes anteriores; pode avaliar fato ou argumento ndo devidamente avaliado

anteriormente.”'"

A estagnacao do direito pode deixar o ordenamento juridico desatualizado. E assim,
€ preciso notar que a seguranca juridica de um Estado nao requer a inércia dos
precedentes judiciais.>'® O que se deve analisar é a exigéncia de previsibilidade e
estabilidade, ou seja, que nado surpreenda o sujeito. Assim, se a alteracao
jurisprudencial estiver em consonancia com os valores da sociedade ou ainda, tiver
havido orientagdo prévia no sentido da mudanca, nao estara se ferindo o principio

da protecao da confianca.

Portanto, ndo é qualquer alteracao jurisprudencial que ird incidir sobre o principio da
protecdo da confianga. Em verdade, “quanto maior forem a vinculatividade e a
pretensdo de permanéncia da decisdo, tanto maior deve ser a protetividade da
confianca nela depositada”.®"® Ou seja, se o precedente tem grande forca vinculante
e nao ha qualquer indicativo de que sera modificado em um curto espaco de tempo,
maior sera a protecdo ao principio da confiangca para o jurisdicionado, ja que sera
surpreendido pela mudanca.

Deste modo, o overruling ocorrera seguindo esta mesma légica, como ja foi tratado
em capitulo anterior, devendo ocorrer quando houver demonstracdo de
incongruéncia social ou inconsisténcia sistémica e, ainda assim, devera ser
observado quais os efeitos que essa alteracdo causara, para que nao ofenda a

protecao a confianca do jurisdicionado.

Exposto isso, fica evidente a necessidade de fundamentacdo para que haja a
alteracao jurisprudencial do precedente. Em que pese esteja se fazendo a alteracao
de acordo com o ordenamento juridico, deve ser demonstrada a sua necessidade e

quais consequéncias podera trazer, para que se possa visualizar os efeitos.

$TAVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 470.

32 Ibidem, p. 471.

%18 Ibidem, p. 490.
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Destarte, em consonancia com Luiz GuilhermeMarinoni®'*, quando o precedente
deixa de estar de acordo com os valores da sociedade, o0 seu overruling néao
somente nao sera enquadrado com uma surpresa injusta como sera a manobra
esperada para que haja conformidade com a sociedade. Nao é possivel conceber a
ideia de surpresa injusta se a jurisprudéncia e a doutrina estdo apontando a perda

de congruéncia social.

A mudanca entao, mais do que aceita, € necessaria para o sistema juridico. O que
deve-se proteger é a legitima expectativa criada pelo cidadao. Entao, ao se fazer a
mudanca, deve-se analisar a congruéncia social, a jurisprudéncia e a doutrina
majoritaria. O érgao jurisdicional, com base no principio da protecdo da confiancga,
tem o dever de estabelecer regras de transicdo para evitar grandes impactos na
confiabilidade. Sendo possivel assim, como ressalta Fredie Didier Jr.%"°, a
modulacdo da eficacia do overruling, resguardando a confianga daqueles que se

utilizaram da regra em vigor para condicionar o seu comportamento.

O artigo 27 da Lei n. 9.868/1999%'° inseriu expressamente a técnica de modulagéo
dos efeitos das decisdes no ambito do Supremo Tribunal Federal. Restou, conferida
a possibilidade de o Tribunal restringir a eficacia da decisdo, estabelecendo
inclusive, a partir de qual data a decisdo produzira efeitos. Este artigo tem o
propésito de resguardar a seguranca juridica e o principio da protecao da confianca

ao jurisdicionado.?'’

Apesar de esta lei tratar especificamente sobre o Supremo Tribunal Federal, nada
obsta a sua aplicacao também a outros tribunais superiores, como é o caso do
Tribunal Superior do Trabalho. Assim, Tiago Asfor Rocha Lima faz a seguinte

consideracao:

$“MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 397 e 398.

*>DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil 1. 15.ed. Salvador: Juspodivm, 2013,
.103.

E)16Ar‘[. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de

seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por

maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela

s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

gBRASIL. Lei 9.868/1999. Brasilia, DF: Senado, 1999.)

LIMA, Thiago Asfor Rocha. Breves consideragbes sobre os precedentes judiciais no projeto de

novo cédigo de processo civil. O projeto do futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacao.

Curitiba: CRV, 2013. p. 171-182
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Nada obstante se trate de técnica de julgamento prevista para ser utilizada
pelo STF, ndo se pode descartar a sua enorme relevancia para os demais
Tribunais superiores e também Tribunais de segundo grau, os quais
também podem ser convocados a proferir decisbes com reflexos
importantes e inesperados para a sociedade, notadamente %uando incitados
a reformar anterior entendimento jurisprudencial pacificado. *'®

Seguindo este entendimento e, com o intuito de resguardar a segurancga juridica, o
Tribunal Superior do Trabalho, ao alterar a stimula n® 277°'® modulou a sua eficacia.
Assim, esta simula somente sera aplicada para as situagoées que ocorram depois da
sua edicdo e ndo as situagdes consolidadas sob a vigéncia da sumula antes da

mudanca.

E possivel perceber que o Tribunal Superior do Trabalho teve o objetivo de proteger
os jurisdicionados da surpresa injusta, por entender que nao poderia ser aplicado um
entendimento novo a uma situacdo consolidada sob entendimento discordante e
anterior. Vejao acérdao proferido em decisdo sobre a sumula n® 277 do Tribunal
Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA - FERROVIARIO - HORAS DE JANELA -
CONDICAO ESTABELECIDA EM NORMA COLETIVA — SUMULA N¢ 277
DO TST — SOPESAMENTO — PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. A
evolugéo do entendimento jurisprudencial consolidado na Sumula n® 277 do
TST, quanto a aderéncia das normas coletivas aos contratos de trabalho,
deve ser sopesada com o principio da seguranca juridica, motivo pelo qual
a alteragdo do entendimento deve ter seus efeitos aplicados as situagdes
ocorridas a partir de sua publicagao, e nao retroativamente as situacoes ja
consolidadas sob o entendimento anterior. Dessa forma, uma vez que a
pretens@o tem origem em norma estabelecida no regulamento da empresa,
Plano de Cargos e Salarios, posteriormente suprimida, por meio de acordo
coletivo, cuja clausula foi posteriormente submetida a apreciagdo em
dissidio coletivo, ndo se ha de falar em alteracao deste, restando intacto o
art. 468 da CLT.Recurso de revista ndo conhecido.**°

%' bidem, loc. cit.

*1°BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Simula n2 277: CONVENGAO COLETIVA DE TRABALHO
OU ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (redagédo alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012 - As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os
contratos individuais de trabalho e somente poderdao ser modificadas ou suprimidas mediante
negociagao coletiva de trabalho. (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n® 277 Disponivel
em:  <http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas com indice/Sumulas Ind 251 300.html#SUM-
277> Acesso em: 25 nov. 2014.)

SPBRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista  37500-76.2005.5.15.0004.
Recorrente: PAULO SILAS MACHADO. Recorrido: Ferrovia Centro Atlantica S.A, Ferroban -
Ferrovias bandeirantes S.A e VALEC (sucessora da extinta rffsa). Relator: Min. Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho. Brasilia, DJ 7.dez.2012. Disponivel em:
<http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&hi
ghlight=true&numeroFormatado=RR%20-
%203750076.2005.5.15.0004&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAKy0AAH&dataPublicacao=07/
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Analisando esta ementa, fica evidente a preocupacédo do TST com o principio da
protecdo da confianca. Observe que, apesar do acérdao utilizar o termo seguranca
juridica, é possivel notar que a intencdo foi de protecdo da confianca do
jurisdicionado, ja que se tratou de aplicacao do principio no &mbito subjetivo, em um

caso concreto.%?’

Inclusive, no inteiro teor deste acérdao, é aberto um capitulo para falar sobre a
seguranca juridica em seu aspecto subjetivo (principio da prote¢ao da confiancga) e a
modulacdo de efeitos para que nado haja a ofensa a este principio. Como revela o

trecho abaixo transcrito:

A questao consiste no sopesamento do principio da seguranca juridica e a
evolucdo das posicoes jurisprudenciais consolidadas. A Constituicdo
Federal, no caput do art. 52, estabelece o direito a seguranca juridica como
fundamento estruturante da ordem juridica. Com esses pressupostos, a
alteracdo no entendimento consubstanciado na Sdmula n? 277 do TST,
quanto a ultratividade das normas coletivas, deve ter seus efeitos aplicados
as situagdes ocorridas a partir de sua publicagéo, e nao, retroativamente, as
situagbes em que se adotava e esperava outro posicionamento da
jurisprudéncia consolidada da Justica do Trabalho.**

Portanto, nesta decisdo proferida pela 42 turma do Tribunal Superior do Trabalho,
restou inconteste a importancia do respeito ao principio da seguranga juridica na
realizacdode alteracdo jurisprudencial de um entendimento cristalizado em sumula

deste tribunal.

Por outro lado, em relacéo & alteragdo da Stumula n? 24433, os tribunais regionais e

juizes do trabalho ndo tem considerado o principio da seguranca juridica e protecao

12/2012&localPublicacao=DEJT&query=PAULO%20and%20SILAS%20and%20MACHADO>. Acesso
em: 25 nov. 2014.

%para melhor explicacao, vide item 4.3.1

%2BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista  37500-76.2005.5.15.0004.
Recorrente: PAULO SILAS MACHADO. Recorrido: Ferrovia Centro Atlantica S.A, Ferroban -
Ferrovias bandeirantes S.A e VALEC (sucessora da extinta rffsa). Relator: Min. Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho. Brasilia, DJ 7.dez.2012. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&hi
ghlight=true&numeroFormatado=RR%20-
%203750076.2005.5.15.0004&base=acordaoc&rowid=AAANGhAAFAAAKyOAAH&dataPublicacao=07/
12/2012&localPublicacao=DEJT&query=PAULO%20and%20SILAS%20and%20MACHADO>. Acesso
em: 25 nov. 2014.

stBRASI[_, Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 244: GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA (redacéo do item Il alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 | - O desconhecimento do estado gravidico
pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art.
10, Il, "b" do ADCT). Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos
correspondentes ao periodo de estabilidade. Ill - A empregada gestante tem direito a estabilidade
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da confianca ao realizar a aplicacdo.Da mesma forma que na Sumula n® 277, a
modificagdo da Sumula n® 244ocorreu de maneira drastica, alterando o
entendimento que vinha sendo adotado pelo Tribunal. Por isso, a sua aplicagao a
situacées ja consolidadas sob entendimento anterior, atinge de maneira

desarrazoada a legitima expectativa do jurisdicionado.

A redacdo da Sumula n° 244 antes da alteracdo afirmava que na hipétese de

contrato de experiéncia, a empregada gestante ndo tinha direito a estabilidade
proviséria, tendo em vista se tratar de contrato por prazo determinado. Contudo, a
alteracao inseriu o entendimento oposto, assegurando o direito a estabilidade para a
empregada gestante, ainda que em contrato por tempo determinado. Desta forma, é
nota-se que houve uma mudanca significativa do conteldo, contrariando o

entendimento que vinha sendo adotado.

Porém, os Tribunais Regionais e juizes do trabalhovém aplicando a nova orientagao
a situacoes ja concretizadas, como é possivel perceber neste acérdao proferido pela

42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regiao:

ESTABILIDADE DA GESTANTE EM CONTRATO DE EXPERIENCIA.
NOVA REDACAO DO ITEM Il DA SUMULA N2 244 DO TST. Em recente
sessdo plenaria o TST alterou a redagéo do item Ill da Sumula n® 244,
conferindo a gestante a estabilidade prevista no inciso I, “b”, do ADCT,
mesmo nos contratos por prazo determinado, como € a hipétese do contrato
de experiéncia. Assim, o TST, com o fim precipuo de uniformizar a
jurisprudéncia no pais, para evitar que se instaure a insegurancga juridica
através de decisdes dispares, pacificou o novo entendimento acerca do
tema, motivo porque a sentenga merece reparo, pois em total afronta a atual
jurisprudéncia da corte superior. (Processo 0000430-37.2012.5.05.0431
RecOrd, ac. n? 127225/2012, RelatoraDesembargadoraNELIANEVES, 42.
TURMA, DJ 10/12/2012.)***

Ressalte-se que a redagao da Sumula n® 244 foi alterada em sessao do Tribunal
Pleno realizada em 14.09.2012. Assim, menos de trés meses depois, 0 novo
entendimento ja vinha sendo aplicado, inclusive a casos ocorridos antes da

proviséria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias,
mesmo na hipétese de admissdao mediante contrato por tempo determinado. (BRASIL, Tribunal
Superior do Trabalho. Sumula n® 244 Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.htmI#SUM-
244>Acesso em: 25 nov. 2014.)

%4BAHIA. Tribunal Regional da 52 Regido. RECURSO ORDINARIO N° 0000430-37.2012.5.05.043..
Relator: Desembargadora. Nélia Neves. Publicado no DJ de 10-12-2012. Disponivel em
http://www.trt5.jus.br/jurisprudencia/modelo/AcordaoConsultaBlobTexto.asp?v_id=379534&texto=s%F
Amula%20and%20244%20and%20gestante. Acesso em: 27.11.2014



104

superagdo ocorrida na sumula. Na acérddo em analise, o empregador foi
condenado, além de outros pedidos, a reintegrar a empregada com o “consequente
pagamento dos salarios vencidos a partir de junho de 2012 e os vincendos, més a
més, até o término da sua estabilidade”. Ou seja, o empregador foi condenado ao
pagamento de meses anteriores a alteracdo da sumula, sob vigéncia do

entendimento antigo.

Observe que nao é plausivel que uma alteracao jurisprudencial estenda-se a casos
que ocorreram antes do entendimento ser modificado, tendo em vista que o
jurisdicionado pautava a sua conduta no entendimento consolidado a época que a
situag@o se concretizou. Destarte, no caso desta sumula n® 244, ndo seria possivel
para o empregador obedecer a alteracao ocorrida em 2012, ja que nao havia sequer

sinalizacao sobre uma possivel mudanca de posicionamento.

Entdo, o empregador ndo teve a possibilidade de se preparar, de condicionar seu
comportamento para ficar alinhado a nova norma. Frise-se que quando o
empregador realizou os seus atos, estava condizente com a norma vigente no
momento e, inesperadamente, a mudanca de norma torna os atos que ja foram
concretizados contraditérios com o ordenamento. Assim, a legitima expectativa do
empregador, restou desemparada pelo sistema, ocasionando a responsabilidade do
empregador por um ato que nao poderia ter previsto.

A seguranca juridica e o principio da confianga, como abordado anteriormente, tem
como propdsito proteger as expectativas dos jurisdicionados e ainda, protegé-los da
surpresa injusta, o que ndo vem sendo seguido na aplicagdo da Sumula n® 244 do
TST, apds a sua alteragdo. Deste modo, a sua aplicagdo a casos ja consolidados
demonstra um afronto ao entendimento do TST exarado no acérdao supracitado.
Restando evidenciado, portanto, uma contrariedade a todo o cuidado e protecao a
seguranca juridica realizado na alteracdo da Sumula n? 277 do TST, em que houve
modulacédo da eficacia da decisdo para que nao ferisse a legitima expectativa do

jurisdicionado.

A auséncia de seguranca juridica nas alteracées jurisprudenciais fere ndo apenas os
preceitos do sistema de precedentes judiciais, como também, acaba por acarretar
em um descrédito ao poder judiciario pelos cidadaos, jaA que estes muitas vezes
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acabam sofrendo as consequéncias de um novo entendimento que nem havia sido

consagrado no momento no qual foi realizada determinada conduta.

Em outras palavras, a mudanga jurisprudencial provoca um déficit de
confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico: se a orientagao
jurisprudencial anterior for abandonada, a orientacédo jurisprudencial futura,
pela desconfianga na sua conformagao, nao sera mais calculavel. A falta de
protecdo da confiabilidade (passada) compromete a calculabilidade (futura)
do Direito. **°

Exposto isso, € possivel perceber que a aplicagcdo do novo entendimento fixado na
Sumula a situagdes concretizadas anteriormente ndo apenas implica na perda de
confianga do jurisdicionado naquela orientagdo, como também leva ao descrédito da

nova orientacao.

$5AVILA, Humberto. Seguranca Juridica Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 255-256.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou demonstrar a importancia do sistema de precedentes
para garantir a seguranca em um ordenamento juridico. Restou evidente que no
mundo atual, ndo existe mais a classica concepcado de que os magistrados dos
sistemas civil law sdo meros aplicadores da lei, enquanto os magistrados do
common law séo criadores do direito. As necessidades do direito moderno exigem
uma maior participagdo do magistrado, ndo sendo mais possivel a aplicacao

mecanica da lei.

Os sistemas de tradicao civil law, como o brasileiro, comecaram a conferir, ainda que
de forma moderada, uma maior importancia as decisdes judiciais, principalmente
através da valorizagdo da uniformizacao da jurisprudéncia e a consequente insercao
de enunciados de Sumulas para orientar o posicionamento dos Tribunais. Assim,
resta inquestionavel a existéncia de precedentes judiciais nos sistemas civil law, o

que vai diferencia-los do common law € apenas a eficacia que possuem.

A exposicao feita neste trabalho, também estabeleceu a definicdo de precedente
judicial, sendo a decisdo prolatada por um magistrado, que podera servir como
paradigma a ser seguido em julgamentos posteriores, ou seja, 0 precedente
transcende o caso concreto em que houve sua formacao, influindo sobre o juizo de

casos analogos ulteriores.

Contudo, como foi demonstrado, a forca normativa do precedente encontra-se na
sua ratio decidendi. Deste modo, a ratio decidendi é o nucleo da fundamentacéo,
onde é formada a norma juridica geral e abstrata que gera eficacia ao precedente
judicial.

A partir do momento que se estuda a teoria dos precedentes judiciais, se percebe
que nao é possivel garantir a seguranca juridica de um ordenamento, sem o respeito
aos precedentes. Seguindo esta linha, comecou-se a introduzir os precedentes no
direito brasileiro. A utilizacdo de conceitos indeterminados ou clausulas gerais pelo
legislador foram responsaveis pela introducdo dos precedentes no Brasil e,
atualmente estes ja fazem parte do sistema, ainda que nao tenham a
obrigatoriedade almejada em uma teoria de precedentes judiciais.
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E possivel notar que com o constitucionalismo, passou-se a dar maior
obrigatoriedade aos precedentes. O surgimento das sumulas dos Tribunais
Superiores demonstra uma efetiva preocupacdo com o respeito as decisdes
judiciais, sendo estas sinteses do entendimento jurisprudencial de determinado
Tribunal.

Seguindo esta diretriz, um grande marco no direito brasileiro é o projeto do novo
Cédigo de Processo Civil, ja que insere formalmente a teoria de precedentes ao
nosso ordenamento. O projeto do NCPC normatiza os precedentes judiciais em 3
artigos, colocando como objetivo assegurarseguranga juridica e o principio da
protecdo da confianca.

Um sistema juridico ndo pode ser configurado de maneira imutavel. E essencial a
possibilidade de existirem alteracées das normas juridicas, para que as decisdes
judiciais mantenham congruéncia com o desenvolvimento da sociedade. Assim, é
necessario, em um sistema juridico, a busca pelo equilibrio entre a seguranca

juridica e a adaptacao do direito aos novos valores sociais.

A busca pela seguranca juridica nao confere ao judiciario o poder de perpetuar
decisbes consideradas incongruentes com a sociedade ou inconsistentes com o
préprio ordenamento. E neste momento que surge a necessidade da revogacdo de

um precedente — overruling.

A partir do momento em que a tese trazida na ratio decidendi do precedente se
revela ultrapassada ou equivocada, esta deve ser substituida por um novo
precedente, ocorrendo o overruling. O overruling ocorrera quando um precedente é

substituido por outro, perdendo a sua forga vinculante.

Nao obstante a revogacao parecer ferir a seguranga juridica, esta tem o objetivo
oposto, tendo em vista que o precedente revogado ndo mais encontra-se em
harmonia com os valores sociais ou mesmo com o ordenamento juridico. Portanto,
ha diversas técnicas de aplicacao do overruling, porém, independente de qual seja a
técnica escolhida pelo Tribunal, é indispensavel uma rigorosa fundamentacao sobre
a alteracao do posicionamento.
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Outro aspecto analisado ao longo da exposicao € que o direito processual trabalhista
sempre teve grande influéncia da teoria dos precedentes, considerando a
jurisprudéncia como importante fonte nas decisées judiciais. Assim, na Justica do
Trabalho é essencial o respeito as Sumulas e Orientacdes proferidas pelo Tribunal
Superior do Trabalho, funcionando muitas vezes com forca de lei ou até mesmo
contrariando leis positivadas por estarem ultrapassadas ou em contraposicao aos

valores sociais.

Assim, para haver a superacdo de um precedente, deve-se analisar as
consequéncias que esta alteracdo trarda ao ordenamento juridico e aos
jurisdicionados. Entdo, ainda que exista norma mais adequada do que a que se
encontra em vigéncia, s6 devera haver o overruling se este nao ferir a seguranca

juridica e o principio da protecao da confianca.

Um ordenamento juridico deve ser munido de estabilidade e previsibilidade para que
0s cidadaos possam pautar a sua conduta. E, a base de um sistema juridico se
encontra na confianga que o jurisdicionado delega ao Estado para que este regule
as relacdes sociais.

Deste modo, por um lado, é esperado pela sociedade a continuidade das decisdes
judiciais, e de outro lado, € indesejavel a imutabilidade do Direito. O 6rgao que ira
realizar a revogacdo de um precedente, deve observar a confianca e a legitima
expectativa do jurisdicionado, devendo, se necessario, antes de efetuar a mudanca,
sinaliza-la para que o jurisdicionado possa pautar sua conduta neste novo
posicionamento do Tribunal.

A alteracao jurisprudencial nem sempre ira incidir sobre o principio da protecao a
confianga. Ha alteragcbées que nao configuram uma surpresa injusta, tendo em vista
que ja formam previamente sinalizadas, ou mesmo, que estado em conformidade com

os valores sociais, econdmicos e politicos.

Assim, ao fazer uma andlise pratica das alteragdes jurisprudenciais no Tribunal
Superior do Trabalho, é possivel afirmar que a aplicagao da sumula n® 244 do TST
em situagbes consolidadas sob o entendimento anterior, ofende o principio da
protecdo da confianca e a legitima expectativa criada pelo jurisdicionado.

Assim,torna-se impraticavel a mudanca de conduta para alinhar-se ao novo
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posicionamento, ja que o novo entendimento foi inserido de forma drastica e
incidindo sobre situagdes configuradas antes da edicdo das sumulas.
Lamentavelmente, ndo tem sido adotado pelos tribunais regionais e juizes do
trabalho, 0 mesmo tratamento conferido a sumula n® 277 do TST, na qual ha a
modulacéo de efeitos da alteracao, possibilitando que o jurisdicionado se condicione
sua conduta de acordo com o novo entendimento e assim, respeitando a seguranca

juridica e o principio da protecao da confianca.

Foram reunidas, portanto, condi¢cdes para afirmar que a protecdo ao principio da
confianca e a da segurancga juridica € essencial para o sistema de precedentes
judiciais. A auséncia da protecdo a estes institutos, acaba por ensejar situacdes
surpresas injustas e o consequente descrédito da sociedade no poder judiciario
brasileiro, o que deve ser observado, sobretudo nas sumulas e Orientagdes
Jurisprudenciais do TST, j& que fixam o parametro de conduta a ser seguido pela
sociedade.
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