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1. INTRODUGAO

No volume 3 de sua obra Ensaios, Michel Montaigne, um filésofo francés
do século XVI, afirmou que:

Hd maior dificuldade em elucidar as interpretagoes do que em interpretar
as coisas, e mais livros a respeito de livros do que sobre qualquer outro

291



292 | Revista do Direito do Trabalho Congresso da Magistratura do Trabalho, v.1, jan-dez. 2024

assunto; nada fazemos além de comentdrios uns sobre os outros. Comen-
tarios fervilham em todo lugar; de autores ha grande escassez.!

Em seguida, Montaigne afirma que

Nossas opinides sdo enxertadas umas nas outras; a primeira serve de
suporte para a segunda, a segunda para a terceira e assim sucessivamen-
te; assim, passo a passo nds trepamos na escada; de onde frequentemen-
te sucede que aquele colocado mais alto tem mais honra que merecimen-
to, porque se elevou apenas uma polegada nos ombros do ultimo, mas
ainda assim o fez.”

Tal verdade é tao profunda que, em breve pesquisa para localizar a obra
em que as citagdes acima foram inscritas, a inteligéncia artificial indica como
primeiro resultado obras de Friedrich Nietzche.

Ao estudioso atento da filosofia da linguagem, nao passa despercebida a
influéncia do humanismo de Montaigne na obra mais cética de Nietzche, bem
como na teoria da desconstrugao de Jacques Derrida.

Porém, o original citado pardgrafos acima foi dito por Montaigne e como
o proprio francés renascentista afirmou “nossas opinides sao enxertadas umas
nas outras”,’ ou seja, um cita o outro que cita este que ¢ citado por aquele, mas
“aquele colocado mais alto tem mais honra que merecimento, porque se elevou

apenas uma polegada nos ombros do tltimo”.*

A mesma reflexdo se aplica hoje ao sistema de precedentes.

Na busca por oferecer a melhor interpretagdo das leis vigentes no ordena-
mento juridico, os precedentes nada mais sao que interpretagoes de texto redi-
gidas em teses que serdo novamente interpretadas pelo magistrado subsequen-
te que devera decidir se hd similitude fatica e juridica entre seu caso e a ratio
decidendi do precedente vinculante que se impoe.

Entretanto, é fundamental ter em mente o desafio de que é esse processo
interpretativo que ganha nova roupagem a cada leitura. Isso ocorre porque cada
processo hermenéutico ¢, em si, criativo.

1. MONTAIGNE, Michel. Os ensaios: Livro III. Tradugdo Rosemary Costhek Abilio. Sao Pau-
lo: Martins Fontes, 2001, p. 428.

2. MONTAIGNE, Michel. Os ensaios: Livro III. Tradu¢ao Rosemary Costhek Abilio. Sdo Pau-
lo: Martins Fontes, 2001, p.429.
Ibidem, p. 429.
Ibidem, p. 429.
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Em seu texto “A estrutura, o signo e o jogo no discurso das ciéncias hu-
manas”,’ o filésofo Jacques Derrida afirma que “a superabundéncia do signifi-
cante, o seu carater suplementar, resulta, portanto, de uma finitude, isto é, de

uma falta que precisa ser suprida”.’

E é justamente o intérprete que ira atribuir ao significante sentido e sig-
nificados por meio de um processo hermenéutico, na medida em que o poder
de costurar palavras conferido ao escritor é limitado e somente é expandido e
ganha vida mediante a interpretagao.

Nesse sentido, nao ha texto que seja por si s6 completo e acabado. Essa é
a critica que Derridd faz ao pensador Lévi-Strauss, que propoe a existéncia de
uma figura denominada engenheiro que teria utilizado os instrumentos como
estdo para realizar o que necessita, sem precisar fazer ajustes ou adaptagoes.’
Sobre essa figura mitica, Derrida afirma que “o engenheiro ¢ um mito, um su-
jeito que fosse a origem absoluta de seu proprio discurso e o construisse ‘com

todas as pegas’ seria o criador do verbo, o proprio verbo”.®

Assim, ndo existe lei ou norma produzida pelo Poder Legislativo capaz de
ser esse engenheiro de Lévi-Strauss, ou seja, apta a ser “a origem absoluta de seu
proprio discurso”.’

Sempre sera necessario um processo interpretativo do texto legal, incluin-
do o texto constitucional nesse conceito, e a forma de tentar vincular os demais
aplicadores da lei, magistrados em geral, sera por meio da fixacao de um prece-
dente com obrigatoriedade.

Entretanto, no momento em que tal precedente for aplicado por outros
magistrados e Cortes de hierarquia inferior ou da propria Corte que o firmou
também haverd, para utilizar as palavras de Montaigne," a necessidade de in-
terpretar as interpretagoes.

5. “Aestrutura, o signo e o jogo no discurso das ciéncias humanas” foi uma palestra proferida

por Jacques Derridd em uma conferéncia da Universidade Johns Hopkins em 1966, poste-

riormente publicada na obra: DERRIDA, Jacques. A Escritura e a Diferenga. Sdo Paulo:

Perspectiva, 2002.

Ibidem, p. 246.

DERRIDA, Jacques. A escritura e a diferen¢a. Sao Paulo: Perspectiva, 2002. p. 239.

Ibidem, p. 239.

Ibidem, p.239.

0. MONTAIGNE, Michel. Os ensaios: Livro III. Tradugdo Rosemary Costhek Abilio. Sao Pau-
lo: Martins Fontes, 2001, p. 428.
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Essa realidade decorre do fato de que a linguagem é dinamica, o texto é
uma costura de palavras que ganha sentido por meio da interpretacéo.

2. CIVILLAWE COMMON LAW — A REGRA DE RECONHECIMEN-
TO DE CADA SISTEMA

Como ¢ de conhecimento notério, o Direito Processual brasileiro adota
um regime hibrido, o qual combina o civil law (regime continental guiado pelas
leis escritas, de cunho positivista) com o common law (regime inglés ou norte-
-americano fundado na for¢a dos precedentes firmados pelo Poder Judiciario).

No caso de um sistema de common law puro, a regra de reconhecimento
esta nas teses vinculantes firmadas em precedentes pelas Cortes que compdem
o Poder Judiciario. Por sua vez, no sistema de civil law, a regra de reconheci-
mento reside nos diplomas legislativos aprovados e promulgados pelo Poder
Legislativo.

A compreensdo dessa sistematica pode ser apreendida a partir de uma
critica ao ativismo judicial proposta pelo professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Nova York: Dr. Jeremy Waldron, em sua obra A dignidade da
legislagdo.

O professor Waldron analisa que tanto no Poder Legislativo quanto no
Poder Judiciario ha disputas para a prevaléncia de determinado sentido a ser
positivado ou em lei, ou em um precedente, nao se podendo fazer um juizo de
que um poder seria mais puro que outro."

Assim, ndo ha como se afirmar de plano qual sistema seria melhor ou mais
justo. Até porque a justica é uma construgdo por vir, para fazer men¢ao mais
uma vez a Jacques Derrida, agora em sua obra Forga de lei."?

E no momento de interpretacgio e reinteterpretacio da lei em um proces-

so decisorio que nasce e floresce a justica. Nesse sentido, explica Jacques Derri-
da:

Para ser justa, a decisdo de um juiz, por exemplo, deve nio apenas seguir
uma regra de direito ou uma lei geral, mas deve assumi-la, aprovd-la,

11. Nesse sentido, conferir: WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Tradugao Luis Car-
los Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, 1. ed.. p. 13-14.

12. DERRIDA, Jacques. For¢a de Lei: o “fundamento mistico da autoridade”. Tradugdo Leyla
Perrone-Moisés. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 54.
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confirmar seu valor, por um ato de interpretagdo reinstaurador, como se
a lei ndo existisse anteriormente, como se o juiz a inventasse ele mesmo
em cada caso. Cada exercicio da justica como direito s6 pode ser justo se
for um “julgamento novamente fresco”, por assim dizer, traduzindo assim
livremente “fresh judgment” esta expressdo inglesa que colho no artigo
“Force’ de Stanley Fish, em Doing What Comes Naturally. O novo frescor,
o cardter inicial desse julgamento inaugural pode repetir algo, ou melhor,
deve ser conforme a uma lei preexistente, mas a interpretagdo re-instau-
radora, re-inventiva e livremente deciséria do juiz responsavel requer que
sua “justica” ndo consista apenas na conformidade, na atividade conser-
vadora e reprodutora do julgamento. Em suma, para que uma decisdo seja
justa e responsdvel, é preciso que, em seu momento préprio, se houver um,
ela seja ao mesmo tempo regrada e sem regra, conservadora da lei e sufi-
cientemente destruidora ou suspensiva da lei para dever reinventd-la em
cada caso, re-justificd-la, reinventd-la pelo menos na reafirmagdo e na
confirmagdo nova e livre de seu principio. Cada caso é um caso, cada
decisdo é diferente e requer uma interpretacdo absolutamente tnica, que
nenhuma regra existente ou codificada pode nem deve absolutamente
garantir” (grifos acrescidos).

Assim é possivel concluir que ambos os poderes produzem textos vincu-
lantes: a diferenca se dara em qual poder o produziu, uma vez que possuem
igualmente legitimidade constitucional e legal para tanto. Nesse ponto, afasta-se
da critica ao ativismo judicial de Jeremy Waldron," que valoriza mais produgao
legislativa do que a prestagdo jurisdicional vinculante advinda do Poder Judi-
cidrio.

Nesse sentido, é importante relembrar que em um sistema de civil law
puro prevalecem como regras de reconhecimento os diplomas legislativos, em
especial, os dispositivos da Constitui¢ao. Ao passo que no sistema de common
law os precedentes também encontram um lugar de vinculagio, ainda que nao
na ordem de regra de reconhecimento, no sentido de norma (género das espécies
regra e principio), pois dependem de uma construgao para sua validade ampa-
rada em uma norma de reconhecimento produzida pelo Poder Legislativo.

Para explicar essa conclusio, valho-me de excerto do professor Ronald
Dworkin ao definir uma norma/regra de reconhecimento:

13. DERRIDA, Jacques. Forca de Lei: o “fundamento mistico da autoridade”. Tradugdo Leyla
Perrone-Moisés. 2. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p.44.

14. WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 20-29.
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Sem duvida, uma regra de reconhecimento nao pode ser ela mesma valida,
de vez que, por hipdtese, ela é a tultima instancia e ndo pode, portanto,
satisfazer os testes estipulados por uma regra ainda mais fundamental. A
regra de reconhecimento é a unica regra em um sistema juridico cuja obri-
gatoriedade depende de sua aceitagdo® (grifos acrescidos).

No caso dos precedentes vinculantes, a regra de reconhecimento precisa
ser a Constitui¢do Federal em primeira e tltima instancias. Porém, as Cortes de
instancias ordindrias e até mesmo os magistrados de primeiro grau possuem
como referéncia para seus julgados, além das regras de reconhecimento advin-
das do Poder Legislativo, a interpretagdo oferecida aos textos legais por meio
dos precedentes vinculantes firmados nas Cortes Superiores.

A grande dificuldade dessa vinculagdo reside justamente na abertura que
todo texto possui para a constru¢ao de sentido pelo seu intérprete. Como mui-
to bem ensina o filésofo franco-magrebino Jacques Derridd, o dominio de um
texto por parte de seu redator s existe enquanto suas palavras estdo sendo
costuradas.'® Apés concluido e divulgado, o texto ndo mais pertence ao seu
autor, mas ¢ livre para produzir sentidos a depender do olhar de seu intérprete.
Sobre o sentido dindmico do texto, Jacques Derrida faz a seguinte reflexao:

O que trai a escritura mesma, no seu momento ndo fonético, é a vida. Ela
ameaca de um tnico movimento o sopro, o espirito, a histéria como
relacdo a si do espirito. Ela é o seu fim, a sua finidade, a sua paralisia.
Cortando o sopro, esterilizando ou imobilizando a criagdo espiritual na
repeticdo da letra, no comentdrio ou na exegese. Confinada num meio
estreito, reservada a uma minoria, ela é o principio de morte e de dife-
renga no devir do ser” (grifos acrescidos).

Essa conclusdo se aplica ndo somente ao texto legal, mas também aos
textos construidos nos precedentes vinculantes. No caso da produgéo legisla-
tiva, o texto comega como dominio do grupo dos legisladores, influenciados
pelo contexto social e politico vigente, para sua construgdo. Ja no caso da
aplicagao por meio de uma prestagao jurisdicional, a exegese e subsungao do
texto legal no momento da formagao do precedente esta circunscrito a magis-

15. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 34.

16. DERRIDA, Jacques. Gramatologia. Tradu¢do Miriam Schnaiderman e Renato Janini Ribei-
ro. Sao Paulo: Perspectiva. Ed. da Universidade de Sao Paulo, 1973. p. 13-32.

17. Ibidem, p. 31-32
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trados, que receberdo influéncia por meio da atuagdo processual de procura-
dores e membros do Ministério Publico.

Nesse contexto, a abertura do texto legal, ou para ser mais preciso do
Texto Constitucional, é presente e reconhecida pela literatura juridica. O mesmo
ainda precisa ser constatado para a realidade dos precedentes.

Nesse sentido, invocam-se os ensinos do constitucionalista alemao Peter
Haberle, em seu texto classico “Hermenéutica constitucional — A sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicao: contribuicao para interpretagdo plu-
ralista e ‘procedimental” da Constitui¢do”, no qual defende que a prépria in-
terpretacao do texto constitucional nao deve ser restrita a um corpo de juris-
tas que ocupam importantes fungdes estatais, como os magistrados, mas deve
ser ampliada para abarcar outros agentes da sociedade, de modo a garantir
uma interpretacao mais democratica, uma vez que “quem vive a norma acaba

por interpreta-la ou cointerpreta-la”.'®

Mais adiante, Peter Héberle explica que todos os agentes que sofrem a
incidéncia da norma constitucional acabam por se transformarem em seus in-
térpretes, ainda que seja em um processo de pré-interpretagdo que ira desaguar
na interpretacéo final fornecida pela Corte Constitucional.”

E ¢ nesse contexto que um texto constitucional ou até mesmo legal vai
ganhando novos sentidos a serem absorvidos, inclusive, pelos intérpretes juris-
dicionais, como os magistrados, produzindo sentido dindmico ao texto origi-
nalmente produzido pelo Poder Legislativo ou Poder Constituinte Origindrio.

Por isso, é fundamental refletir que o texto cuidadosamente pensado e
costurado para a produ¢ao de um precedente também possui amplitude que
estara fora do dominio dos magistrados que o redigiram. De modo que nao é
possivel garantir controle sobre sua aplicagdo nos mesmos moldes pensados pela
Corte que firmou a tese ou mesmo a ratio decidendi daquele precedente.

Como muito bem explica o professor e magistrado Dr. Cesar Zucatti
Pritsch, diversas teorias tém sido desenvolvidas para tentar explicar como se

18. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do: contribui¢do para interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigéo.
Tradugdo Gilmar Mendes. In: Controle de Politicas Publicas e Efetivagao de Direitos Sociais.
DPU n. 60, nov.-dez. 2014 - Assunto Especial — Textos Classicos. p. 25-50, p. 27.

19. Ibidem, p. 27-28.
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extrair a “ratio decidendi” de um precedente, sem que até o momento tenha se
chegado a um consenso ou termo final.*

Parailustrar, Dr. Cesar Zucatti menciona o feste da inversdo de Wambau-
gh,” que sugere que o intérprete tome a fundamentagédo a partir das premissas
faticas e juridicas que considera ser a razao de decidir e inverta seu sentido in-
serindo a palavra “ndo”. Se com essa inversdo de sentido ainda for plausivel a
tese final firmada no precedente, entdo essas premissas e fundamentos nao
constituem a razdo de decidir, mas sdo apenas construgdes acessorias sem maior
relevancia.?? Por outro lado, se nao for possivel chegar @ mesma conclusao da
tese final com a inversdo das premissas e fundamentos selecionados pelo intér-
prete, entdo tais razdes configuram a ratio decidendi do precedente.”

Porém, esse teste da inversao de Wambaugh ja foi contestado por outro
importante pensador: Goodhart, como bem esclarece o professor Cesar Zucat-
ti, a0 argumento de que:

[...] na pratica (antiga e contempordnea) o tratamento dado pelas cortes
aos precedentes, diz que, em intimeras decisoes, a logica argumentativa,
a andlise de precedentes ou a explicitagdo do contexto historico podem
estar incorretos, e ainda assim o caso se torna precedente, materializando
um principio definido e vdlido de direito que se torna tdo vinculante quan-
to os casos em que a fundamentagdo estava correta. Adverte que, embora
possa parecer estranho para aqueles nao familiarizados com a teoria do
common law, foram precisamente alguns dos casos decididos sob premissas
ou razoes incorretas que se tornaram os mais importantes precedentes,
materializando novos principios que talvez tenham passados mal com-
preendidos ou despercebidos por seu préprio prolator* (grifos acrescidos).

Nesse ponto, é fundamental uma reflexao da maior importancia sobre o
impacto do intérprete na producao de sentido para as letras postas lado a lado
na formagao de um texto. Como Jacques Derridd ensina, o texto nao tem dono,
¢ o intérprete que produz seu sentido.

20. PRITSCH, Cesar Zucatti. Manual de prdtica dos precedentes no processo civil e do trabalho.
Leme-SP: Mizuno, 2023, 2. ed., p. 135.

21. Ibidem, p. 136.

22. Ibidem, p. 136.

23. PRITSCH, Cesar Zucatti. Manual de prdtica dos precedentes no processo civil e do trabalho.
2. ed. Leme-SP: Mizuno, 2023. p. 136.

24. Ibidem, p.138-139.



O fundamento mistico do sistema de precedentes | 299

Em construgao literdria na mesma linha de raciocinio, o escritor portugués
Fernando Pessoa, em sua obra O livro do desassossego afirma que:

Pensaste ja, 6 Outra, qudo invisiveis somos uns para os outros? Meditas-
te ja em quanto nos desconhecemos? Vemo-nos e nao nos vemos. Ouvi-
mo-nos e cada um escuta apenas uma voz que esta dentro de si. As pala-
vras dos outros sdo erros do nosso ouvir, naufragios do nosso entender.
Com que confianga cremos no nosso sentido das palavras dos outros.
Sabem-nos a morte, volipias que outros poem em palavras. Lemos volu-
pia e vida no que outros deixam cair dos labios sem inten¢do de dar
sentido profundo. A voz dos regatos que interpretas, pura explicadora, a
voz das arvores onde pomos sentido no seu murmurio — ah, meu amor
ignoto, quanto tudo isso é nos e fantasias tudo de cinza que se escoa
pelas grades da nossa cela!*

Para parafrasear e aplicar as reflexdes de Fernando Pessoa ao caso dos
precedentes, pode-se dizer que aquele que interpreta e aplica um precedente
ao seu caso concreto, em grande medida, estara escutando “apenas uma voz
que esta dentro de si”.?® As palavras postas em uma tese vinculante ou no
enunciado de um precedente podem ser compreendidas “erros do nosso ouvir,
naufragios do nosso entender”.?” Assim, ndo hd como a comunidade juridica
ou a sociedade em nenhuma medida garantir um tnico sentido para as pala-
vras produzidas pelos outros. Ou para utilizar as palavras de Fernando Pessoa:
“com que confianc¢a cremos no nosso sentido das palavras dos outros?”* Nao
existem garantias no processo hermenéutico dos textos.

Nesse contexto de incertezas e volatilidade do sentido do texto na cons-
trucdo e aplicagdo juridica dos precedentes, é imperativo observar importante
adverténcia formulada pelo professor César Zucatti:

A limitagao da autoridade vinculativa (binding authority) ao ratio deci-
dendi é a chave para garantir o equilibrio entre a estabilidade da juris-
prudéncia e a preservagdo da independéncia funcional do juiz, uma das
garantias maximas de nossa democracia, evitando que se permita que

25. PESSOA, Fernando. O livro do desassossego.2. ed. Jandira-SP: Principis Editora, 2019. p. 197.
26. Ibidem, p. 197.
27. Ibidem, p. 197.
28. Ibidem, p. 197.
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decisdes abstratas e desvinculadas dos casos concretos possam vincular
a juizes como se lei fossem.*

Aqui se faz presente mais uma vez as reflexdes criticas do professor e ju-
rista Jeremy Waldron, em sua obra A dignidade da legislagdo,”® por questionar
o papel do Poder Judiciario na criagao de normas abstratas e desvinculadas de
casos concretos, de forma a flertar com uma produgao legislativa. Nesse ponto,
¢ fundamental compreender que o enunciado ou tese firmado no bojo de um
precedente precisa sempre ser interpretado a luz das razdes de decidir, dos fun-
damentos juridicos e premissas faticas que deram origem a sua construgao.

Assim, a formagao de precedentes tem como proposito fazer cumprir o
dever do Poder Judiciario de interpretar as leis e indicar os sentidos para sua
aplicagdo aos casos concretos a partir da delimitagdo de um contexto.

Nesse sentido, é fundamental registrar o carater vanguardista da Justica

do Trabalho, em especial do Tribunal Superior do Trabalho, na consolidagao de
precedentes.

3. O SISTEMA DE PRECEDENTES NA JUSTICA DO TRABALHO:
UMA BREVE ANALISE DESDE AS SUMULAS PERSUASIVAS ATE
OS PRECEDENTES VINCULANTES

Antes do advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, ja era possivel
identificar a vinculagdo a partir de um sistema de precedentes por meio das
sumulas persuasivas emitidas pelo Eg. Tribunal Superior do Trabalho.

Essa compreensao é refor¢ada, como sempre de forma hibrida, pela propria
redagdo do art. 896 da CLT, que desde 1988 (redagao dada pela Lein. 7.701/1988)
ja previa como hipétese de cabimento de Recurso de Revista, no rito ordindrio e
na fase de conhecimento, a contrariedade a Stimula persuasiva do Eg. Tribunal
Superior do Trabalho.

Antes disso, era cabivel o Recurso de Revista que contrariasse a jurispru-
déncia uniforme do TST (redagdo do art. 896 da CLT dada pela Lei n. 7.033/1982).

29. PRITSCH, Cesar Zucatti. Manual de pratica dos precedentes no processo civil e do trabalho.
2. ed. Leme-SP: Mizuno, 2023. p. 132.

30. Nesse sentido, conferir: WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Tradugao Luis Car-
los Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
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Nesse ponto, é louvavel o escolio do professor César Zucatti Pritsch, em
seu livro Diagndstico da Justica do Trabalho e o TST enquanto corte de controle
ou corte de precedentes, no qual afirma a existéncia de trés categorias de prece-
dentes:

1) os precedentes vinculantes em sentido estrito (simulas vinculantes do
STEF, precedentes firmados em Incidente de Assuncao de Competéncia (IAC),
Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas (IRDR) e Incidente de Recur-
sos de Revista Repetitivos (IRR) de Tribunais Superiores e do STF);

2) precedentes obrigatorios (Simulas do STF, ST] e TST, Orientagdes do
Plenario, do Orgao Especial e das Secdes Especializadas, como as OJs, e decisdes
plenarias, como os incidentes de inconstitucionalidade); e, por fim,

3) os precedentes persuasivos (acérdaos de drgaos fracionarios dos tribu-
nais).’!

Como se verifica da classificagdo do professor Cesar Zucatti, as Sumulas
e Orientagdes Jurisprudenciais do TST enquadram-se como precedentes obri-
gatorios.

Nesse quesito, é salutar esclarecer que para a compreensao de enunciados
das Simulas é aconselhavel que o intérprete consulte os precedentes, ou seja, 0s
julgados que informaram a construgao da tese firmada na Simula ou Orienta-
¢do Jurisprudencial, uma vez que neles estardo contidos os fundamentos ou
razdes de decidir (ou em latim: a “ratio decidendi”). Essa compreenséo é também
esposada pelo professor Cesar Zucatti Pristch:

Assim, por mais que a Constituicdo (quanto a sumula vinculante) e o
CPC tenham conferido nas tltimas décadas diversos efeito processuais
as tais verbetes, isto ndo transmuda sua natureza — a de mero resumo de
um ou mais precedentes, mas que nunca serdo, eles proprios os prece-
dentes.

Por mais que isto devesse parecer evidente, na pratica todos nos sabemos
que nao é. As simulas acabam sendo frequentemente tomadas por seu
texto literal, esquecendo-se o operador do direito de sua natureza de mero

31. PRITSCH, Cesar Zucatti. O TST enquanto corte de precedentes: paradigmas de Cortes Su-
premas e o Tribunal Superior do Trabalho. Leme-SP: Mizuno, 2023. p. 269-270. Conferir
também material disponibilizado em PDF pelo professor Zucatti, proferido em setembro
de 2023 com idéntico titulo. Verificar igualmente: PRITSCH, Cesar Zucatti. Manual de
pratica dos precedentes no processo civil e do trabalho. 2. ed. Leme-SP: Mizuno, 2023. p. 308-
310.
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resumo ou indexador da verdadeira jurisprudéncia, a qual se torna ne-
cessaria examinar sempre que a questdo juridica a ser resolvida nao for
6bvia, e o cotejo do entendimento representado na simula com o caso
concreto a ser julgado gerar qualquer davida. A simula é um mero ins-
trumento administrativo dos tribunais, para facilitar o seu trabalho, e o
trabalho dos advogados, ndo pode ser vista como autonomamente norma-
tiva, sob pena de se tornar uma “stumula-lei”. Nem mesmo uma suimula
vinculante prevista na Constituicdo vincula por sua literalidade, mas sim
pelo precedente que a mesma representa, ja que interpretagdo contraria
da EC n. 45 seria inconstitucional, por violar clausula pétrea da separagdo
dos poderes. Em sintese, a analise dos regimentos dos tribunais superiores
corrobora e ilustra a seguinte compreensio acerca da natureza das sd-
mulas, tdo frequentemente olvidada: sumula nao é lei, ndo se interpreta
uma sumula. Em caso de minima duvida, deve(m) ser consultado(s) o(s)
precedente(s) que a stuumula representa(m)* (grifos acrescidos).

Um exemplo interessante, para ilustrar, é o caso das horas gastas no per-
curso entre a portaria e o efetivo posto de trabalho. Hd uma discussao sobre a
consideragao desse periodo como tempo a disposi¢do do empregador, apds a
Reforma Trabalhista de 2017 ter suprimido o pagamento das horas in itinere.

Da leitura dos precedentes que informaram a edigdo da Simula n. 90 do
TST, é possivel extrair que os casos concretos que deram origem ao entendimen-
to das horas in itinere tratavam especificamente e majoritariamente de trabalho
rural, em que a fazenda ou a propriedade rural se encontrava distante de centros
urbanos onde residiam os empregados.

Os precedentes do TST, dos idos dos anos 1977 e 1978, reconhecem a di-
ticuldade desses trabalhadores em acessarem o estabelecimento do empregador,
diante da auséncia de transporte publico regular que servisse a regido. De igual
modo, os julgados que consolidaram o entendimento da Simula n. 90 do TST
identificam que o tempo gasto nesse transporte da residéncia dos trabalhadores
até o estabelecimento do empregador de dificil acesso é interesse exclusivo des-
te empregador, razao pela qual deve ser remunerado como tempo a disposicao.

Por outro lado, o tempo de deslocamento da portaria até o local de efetivo
servico é regulado atualmente tanto pelo art. 4° da CLT quanto pela Simula n.
429 do TST.

32. PRITSCH, Cesar Zucatti. Manual de prdtica dos precedentes no processo civil e do trabalho.
2. ed. Leme-SP: Mizuno, 2023. p. 310.
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Como se observa da redacéo estrita do art. 4° da CLT, a Reforma Traba-
lhista de 2017 excluiu do computo do tempo a disposi¢ao os periodos em que o
trabalhador permanecer nas dependéncias do empregador por escolha prépria
e para realizar atividades de cunho particular.

De toda forma, restou mantida a remuneracao do tempo em que o empre-
gado estiver a disposi¢do do empregador, ainda que aguardando ordens.

Outro ponto que talvez cause celeuma consiste na forma como foi posta
a questdo na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, em especial por
meio da redagdo da Orientagdo Jurisprudencial Transitéria n. 36 da SBDI-1, que
depois foi absorvida pela Sumula n. 429 do TST.

Na fundamentagao dos proprios precedentes que informaram a edi¢do da
Orientagdo Jurisprudencial Transitoria n. 36 da SBDI-1 do TST é possivel cons-
tatar a diferenciagao entre as horas in itinere da Simula n. 90 do TST e o tempo
de deslocamento da portaria até o posto efetivo de trabalho, como apresentada
no acordao da relatoria do Exmo. Ministro Nelson Antonio Daiha, proferido na
SBDI-1 no ano de 1997.

No julgamento do ERR-RR-138266-90.1994.5.03.5555, houve inclusive
debate entre os Ministros sobre os termos utilizados para o computo e o paga-
mento do tempo despendido entre a portaria e o efetivo local de trabalho, uma
vez que o Exmo. Ministro Francisco Fausto entendia que nio se enquadrava
estritamente no conceito de “horas in itinere” previsto na Simula n. 90 do TST,
mas ainda compreendia que era devida sua remuneragdo e seu computo na
jornada, entdo iria adotar o enunciado ainda que nao concordasse com sua re-
dacdo em termos mais estritos.

Porém, essas conclusdes s6 podem ser extraidas a partir da leitura dos
precedentes que deram origem tanto a reda¢ao da Sumula n. 90, quanto da
Stimula n. 429, ambas do TST.

Sem os fundamentos ou a ratio decidendi que levaram a consolidagao
de tais enunciados, a compreensao das teses fixadas nas Sumulas fica preju-
dicada ou pode levar o intérprete a cometer injusti¢as ou a aplicar uma con-
clusao totalmente dissociada dos motivos determinantes, o que quebraria todo
o sistema de precedentes.

Com o aperfeicoamento das ferramentas processuais, a génese ou semen-
te do sistema de precedentes (ou seja, as Sumulas e OJs do TST) ganhou novos
institutos processuais com mais for¢a vinculante, como o Incidente de Assungao
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de Competéncia (IAC), o Incidente de Resolu¢dao de Demandas Repetitivas
(IRDR) e o Incidente de Recursos de Revista Repetitivos (IRR).

Ocorre que, mais uma vez, como os fildsofos da linguagem ha tempos ja
advertem: todo texto € vivo e ganha novos sentidos a cada contexto em que se
apresenta e a partir do olhar de cada intérprete, mesmo quando podemos nos
valer de um sistema de precedentes vinculantes com maior for¢a de obrigato-
riedade.

Para citar um exemplo da ordem do dia, cita-se o precedente vinculante
julgado no dia 25 de novembro de 2024, pelo Tribunal Pleno do TST: o Tema 23
da Tabela de Recursos de Revista Repetitivos.

A questao posta tratava de definir a melhor aplicagao do direito intertem-
poral no que se refere a verbas pagas durante o contrato por for¢a de lei e, pos-
teriormente, revogadas ou alteradas e direitos vigentes e revogados em virtude
da edicdo da Lei n. 13.467/2017.

O relator, Exmo. Ministro Aloysio Correa da Veiga, em erudito e acadé-
mico voto, defendeu que “leis que alteram ou suprimem direitos trabalhistas se
aplicam de imediato nos contratos em curso, quanto aos fatos posteriores a sua
entrada em vigor”. Utilizou como fundamentos o argumento de que ndo ha
direito adquirido a regime juridico, bem como ressaltou que o contrato de tra-
balho, por ser regido majoritariamente por regras estatais heteronomas, possui
anatureza de um estatuto, o que atrai a incidéncia imediata de lei nova. Por fim,
firmou como tese para o Tema 23 o seguinte enunciado:

A Lein. 13.467/2017 possui aplicagdo imediata aos contratos de trabalho
em curso, passando a regular os direitos decorrentes de lei cujos fatos
geradores tenham se efetivado a partir de sua vigéncia.

Por sua vez, o Exmo. Ministro Vieira de Mello Filho apresentou voto na
condigdo de revisor que, aos olhos de alguns Ministros, teria uma fundamen-
tagdo diversa da esposada pelo Relator, porém chegando a mesma tese final.

Nas razoes de decidir do voto do Ministro Vieira de Mello Filho, havia
uma ressalva quanto as mudangas legislativas que alteram a natureza da parce-
la paga ao trabalhador. O Ministro entendeu que, nessas hipdteses, ndo poderia
haver aplicagdo imediata da nova legislagdo a contratos firmados antes de sua
vigéncia, uma vez que deveria ser mantida a natureza salarial das parcelas re-
conhecidas por lei a época em que os contratos de trabalho foram celebrados.
Porém, apesar deste detalhe em suas razdes de decidir, chegou a mesma tese
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final firmada pelo Relator, Min. Aloysio, no sentido de que a Lei n. 13.467/2017
deve ser aplicada imediatamente aos contratos de trabalho em curso.

Por fim, a tese do Min. Aloysio, acompanhada pelo revisor Min. Vieira
de Mello Filho, foi a vencedora com 15 votos no Tribunal Pleno do TST.

Ocorre que, juntamente com a tese a ser firmada no Tema n. 23, foram
afetados 4 casos concretos como representativos da controvérsia. Porém, cada
um tratava de um direito material alterado pela Reforma Trabalhista de 2017.

Um dos processos versava sobre o computo na jornada das horas in itine-
re, que tiveram seu pagamento suprimido pela Reforma Trabalhista de 2017, o
segundo sobre o intervalo previsto no art. 384 da CLT, que foi revogado, o ter-
ceiro sobre a natureza indenizatéria do pagamento do intervalo intrajornada
parcialmente concedido e o quarto sobre a manuten¢do ou nao do caréter sala-
rial da parcela “prémio produtividade”.

Os dois primeiros casos foram facilmente solucionados pela aplicagdo
direta da tese firmada por maioria no Tema 23, uma vez que tratavam apenas
da extingdo de parcelas, mas nao sobre a alteracdo de sua natureza.

Porém, os dois tltimos casos encontraram maior celeuma, que se expres-
sou na divergéncia ao se aplicar a tese recém fixada pelo préprio Tribunal Pleno
aos referidos processos.

Isso ocorreu porque a tese do Tema 23 precisa ser lida a luz das razdes de
decidir que prevaleceram no colegiado. A partir dessa leitura contextualizada
da tese com as razoes de decidir, a subsun¢ao do enunciado do precedente vin-
culante ao caso concreto ganha contornos completamente diferentes.

Para aqueles que entenderam que as razoes de decidir que prevaleceram
foram as apresentadas pelo Min. Aloysio, nao havia duvidas de que incidiria a
Lei n. 13.467/2017 de forma imediata, inclusive no ponto em que altera a natu-
reza de parcelas pagas a titulo de saldrio para terem carater indenizatorio.

Por outro lado, para o intérprete que concluiu que a ratio decidendi pre-
valecente foi aquela definida pelo Ministro Vieira de Mello Filho, os dois casos
remanescentes ndo podem sofrer a incidéncia da tese firmada no Tema n. 23,
por se enquadrarem na exce¢ao posta no fundamento de que nao se aplica a
nova legislacao quando suas disposi¢des alteram a natureza salarial da parcela
paga anteriormente para indenizatdria.

A questao continuara em aberto ainda sob a égide da tese firmada em

precedente vinculante, uma vez que os casos concretos demandarao novas in-
terpretacoes.
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4. CONCLUSAO

O fato de a jurisprudéncia poder criar precedentes vinculantes, os quais
serdo aplicados a casos concretos e, inclusive, com a possibilidade de serem re-
vistos, superados ou reinterpretados, é reflexo direto da natureza dinamica que
o texto e sua interpretagao proporcionam.

Faz parte da construcao da “Ordem do Discurso” esse processo dindmico
de produgio de sentidos que o texto permite ao seu receptor, para utilizar titu-
lo da aula inaugural no College de France, pronunciada em 2 de dezembro de
1970 pelo fil6sofo francés Michel Foucault.” Em seu magistério, Foucault expli-
ca o poder do discurso para moldar a realidade em um contexto em que as
instituigdes comunicam normas. Afirma que:

[...] o discurso esta na ordem das leis, que ha muito tempo se cuida de sua
aparicao; que lhe foi preparado um lugar que o honra mas o desarma; e
que, se lhe ocorre ter algum poder, é de nds, s6 de nés, que ele lhe advém.*

Em seguida, Michel Foucault explica que:

[...] em toda sociedade a produ¢ao do discurso é ao mesmo tempo con-
trolada, selecionada, organizada e redistribuida por certo numero de
procedimentos que tém por fungdo conjurar seus poderes e perigos,
dominar seu acontecimento aleatdrio, esquivar sua pesada e temivel
materialidade.”

Como analisado supra, os Tribunais Superiores e, em especial, o Tribunal
Superior do Trabalho tém uma dinadmica de produgéo de discurso por meio de
precedentes, que ¢ vinculada ao texto constitucional e legal, mas também am-
parada nas construgdes jurisprudenciais, por meio de uma série de procedimen-
tos previstos na legislacao processual e no regimento interno.

33. FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Aula inaugural no Collége de France, pronun-
ciada em 2 de dezembro de 1970. Tradugdo Laura Fraga de Almeida Sampaio. Sdo Paulo:
Edi¢oes Loyola, 1996.

34. Ibidem, p. 7.

35. FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Aula inaugural no Collége de France, pronun-
ciada em 2 de dezembro de 1970. Tradugdo Laura Fraga de Almeida Sampaio. Sdo Paulo:
Edi¢oes Loyola, 1996. p. 8-9.
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Os discursos envolvendo novas interpretagdes sobre o direito constitucio-
nal e o direito do trabalho, por serem ramos vivos em construgdo, estio em
constante disputa, uma vez que envolvem tanto relagdes institucionais, quanto
relagdes de poder.

Assim, as decisoes judiciais ndo se revelam reprodugdes estanques de teses
e precedentes, pois com mudangas nas cadeiras dos integrantes que compdem
a Corte e, consequentemente seus 6rgaos judicantes, ha uma oxigenagdo nos
discursos, debates e interpretagdes, em permanente dialogo também com as
transformacdes sociais que ocorrem nas mais variadas relagoes de trabalho, bem
€Omo nos ritos processuais.

A partir da lei, sdo firmados julgados que passam a categoria de preceden-
tes ou até precedentes vinculantes, os quais podem dar origem a sumulas ou
enunciados na forma de teses e temas. Em todas essas hipéteses, é requerido do
magistrado um processo hermenéutico, seja para interpretar a lei, seja para
interpretar a tese vinculante firmada no bojo de uma prestagao jurisdicional.

Ainda no século XXI, permanece viva e verdadeira a sabia afirmacao de
Montaigne feita no século XVI: “existe maior dificuldade em interpretar as
interpretacdes do que em interpretar as coisas”.*
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