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INTRODUGAO

Muito tem se falado sobre a morosidade do Poder Judiciario. Solugdes sdo propostas de
todos os lados. Consideragdes praticas e tedricas surgem na tentativa de agilizar a prestagio

Jurisdicional.

O presente trabalho € fruto do interesse pela andlise da alternativa que, atualmente, vem
sendo apontada por alguns como a tinica capaz de combater a demora na resolugdo dos litigios: o

Efeito Vinculante de Stimulas.

O assunto € incessantemente debatido nos circulos juridicos. Discute-se sobre suas
repercussdes na vida de todos os operadores do Direito. Mas discute-se, principalmente, os
efeitos da adogéo do instituto sobre a atividade profissional e, porque ndo dizer, social, daquele

que sera fortemente atingido: O Magistrado de Primeiro Grau de Jurisdigéo.

Os topicos aqui desenvolvidos tém o escopo de delimitar a aplicabilidade do efeito
vinculante no sistema juridico adotado no Estado brasileiro, levando em contas os preceitos que

regem e determinam a produg@o e aplicagdo das normas em tal sistema.

O Capitulo I trata do Direito como sistema e de sua garantia através da atividade
jurisdicional. Abordam-se os Orgéos Jurisdicionais, suas fungdes € os principios que regem suas

atividades, para que se possa tracar os limites, poderes e deveres do Magistrado.

No Capitulo IT procurou-se construir um paralelo entre as caracteristicas do sistema
juridico da commom law, vigente em paises como os Estados Unidos e Inglaterra, e o sistema
romano-germanico, adotado no Brasil. Analisou-se, comparativamente, a forma de elaboragdo e

aplicacdo do Direito nos dois sistemas, principalmente no que diz respeito a adogcdo de

precedentes.



A construgdo jurisprudencial no Direito Brasileiro, particularmente, foi aventada no
Capitulo III. No tépico em tela, comentou-se acerca da origem da jurisprudéncia, seus aspectos

enquanto fonte do Direito, comentando-se, por tltimo, sua uniformizagéo.

A Sumula, enquanto produgdo da jurisprudéncia, surge no Capitulo IV, onde se conceitua

tal figura juridica e suas classificagdes sdo apresentadas.

Mas, sem duvida, ¢ no Capitulo V que inicia-se o descortinamento da fung¢do do juiz
enquanto intérprete da lei, adequador do Direito as demandas sociais e, principalmente, ator

jurisdicional auténomo. Analisa-se o Efeito Vinculante sob o prisma de limitagdo a liberdade

decisoria do Magistrado de Primeiro Grau.

Por ultimo, o Efeito Vinculante imposto pelo art. 896 da Consolidag¢do das Leis do
Trabalho ¢ a Proposta de Emenda a Constituigdo 96/92, s@o os tdpicos tratados no Capitulo VI.

Procura-se esclarecer, precipuamente, sobre a (in)constitucionalidade da Emenda diante do

principio da divisdo dos poderes.

Importante frisar que todo o trabalho foi calcado na visdo do Magistrado enquanto agente
social e um dos responsaveis pela efetividade do Direito. Todas as construgdes tedricas modernas

consultadas, lucidamente, apontaram tal caminho .



CAPITULO 1

1. DIREITO E JURISDICAO

1.1 Direito

O Direito ¢ um meio de controle social, que exerce fungdo integrativa através da
socializagdo dos valores estabelecidos e a imposicdo de comportamentos, sob pena de
san¢do. Segundo Fernando Noronha, o Direito tende a ser mais necessdrio quanto mais

deficientes sejam os processos de internalizagdo das consciéncias individuais dos controles

normativosI

Mas, longe da concepcdo dogmatica e da simples retdrica juridica, o Direito € ,
ainda, um processo de ateng@o aos interesses sociais, através da lei e valores metajuridicos,

que contribuem para a evolugdo do Direito positivo.

Assim, ndo possui vida independente, na medida que sua importincia, em maior ou
menor grau, serd determinada pelas relagdes sociais nas quais esta envolta a vida em grupo.
A fungdo especifica da acdo judicial consiste, exatamente, na resolug@o de conflitos entre

individuos, grupos e classes, com interesses heterogéneos.

Os desencontros de interesses vigem também nas relagdes de trabalho, e para

suplanta-los criou-se um ramo juridico especifico: o Direito do Trabalho. Calca-se nos

! NORONHA, Fernando. Direito e Sistemas Sociais: A Jurisprudéncia e a criagdo do direito para além da lei.
p. 66



litigios advindos do trabalho humano, que, em ultima anélise, € 0 que mantém a estrutura

social e permite sua subsisténcia.

1.2 Jurisdicdo *

1.2.1 Conceito e Funcio

Tradicionalmente, o estabelecimento da ordem juridica da-se através da funcdo
legislativa estatal que, considerando casos abstratos e hipotéticos e, ainda, os interesses da
sociedade, delimita normas que objetivam organizar o convivio social. O Direito surge,

portanto, como instrumento de ordenag@o, tentando produzir a superacdo de antinomias, das

tensdes e conflitos.

A recusa no cumprimento espontdneo do comando concreto destas leis, desencadeia
o procedimento coativo do Estado, a dita jurisdic;eio3 , visando ao cumprimento das normas
para que a paz social ¢ o0 bem comum restem garantidos. Conforme nos ensina Pontes de
MIRANDA, “jurisdigdo ¢ a atividade do Estado para aplicar as leis como fungéo especifica
e mais, a especificacdo da funcdo de julgar, atribuida ao Estado, teve por fito impedir a

) e . . . ~ . aad
desordem, os excessos (e, pois, injustigas) da justica de méo propria’™ .

Historicamente, o surgimento do poder jurisdicional deu-se quando o Estado - antes

? Cumpre ressaltar que no presente trabalho tratar-se-a exclusivamente da Jurisdigdo exercida pelo Poder
Judiciario, as consideragdes aqui transcritas ndo dizem respeito as agdes jurisdicionais praticadas pelos demais
0rgaos.

3CINTRA. Anténio Carlos de Araijo/GRINOVER, Ada Pellegrini/ DINAMARCO, Céndido R. Zeoria Geral
do Processo. p. 125: (...) uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para imparcialmente buscar a pacificagdo dos conflitos, que os envolve, com justica.
*MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. p. 108.



N

limitado a defini¢do de direitos que obtinham cumprimento apenas através da jurisdigdo

privada - assumiu o encargo € o monopolio ndo so de definir tais direitos, mas também de

realiza-los, quando inobservados.

Neste contexto, conclui-se que o poder estatal apenas se faz presente diante de
casos concretos de conflitos de interesses, que possuam a prerrogativa de constituirem-se em
uma lide ou litigio. Ou seja, a “pretensdo resistida™ é condicdo indispensavel para a
apreciag@o jurisdicional; a resisténcia de um individuo & pretensdo do outro consiste no

objeto analisado pela jurisdigéo.

Para que ocorra tal prestagdo estatal o lesado deve ir ao juizo, declarar quais séo
suas pretensdes, alegar seu direito e requerer a aplicagdo subjetiva do mesmo. Assim sendo,

via de regra, a fung¢do jurisdicional sé se desencadeia mediante provocagéo.

Com efeito, a chamada “fungdo estatal paciﬁcadora”6 consiste na possibilidade que
tem o Estado de decidir e impor suas decisdes, na medida que “essa pacificagdo ¢ feita
mediante a atuagdo de vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto

- 27
para ser solucionado™'.

No entanto, a atividade jurisdicional deve obedecer a objetivos sociais, politicos €
juridicos. Socialmente, sua fun¢#o jurisdicional ¢ de grande destaque, na medida que todas
as decisdes pelo Estado emanadas atingem o grupo e, conseqilentemente, a sociedade

propriamente dita.

*THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito Processual Civil. p. 35
SCINTRA, Antdnio Carlos de Araujo/ GRINOVER, Ada Pellegrini/ DINAMARCO, Céndido R. Ob.cit., p. 24.

'idem, ibidem



A Jurisdigdo, na realidade, € o meio institucional que, formalmente, pode garantir a
efetivagdo do bem estar social. Ressalte-se, contudo, que ndo basta a agdo jurisdicional

apaziguar conflitos, € necessario que o faga com justica.

Se o objetivo ¢ a atuagdo justa, a jurisdigdo ndo pode restringir-se a possibilitar o
acesso ao processo, antes de tudo, € indispensavel que garanta o acesso a justica. E ¢
exatamente neste ponto que surge a importdncia maxima do magistrado: suas decisdes
devem ser pautadas na justi¢a, adequando seu entendimento, baseado na lei, a realidade
social, as necessidades dos jurisdicionados. Apenas desta forma pode-se promover a

efetividade do processo judicial e permitir a real fungéo estatal pacificadora.
1.2.2 Principios Objetivos

Visando a disciplinar a vida da populagdo, entendendo das necessidades de todos e
determinando o que ficara com quem, o Direito “tem dentro de si o remédio imputag@o para

recompor a paz ameacada pelo conflito de interesses™.®

A agdo jurisdicional, determina o grau e casos em que a imputagdo deve fazer-se

presente, tornando eficaz o ordenamento juridico. Como forma de sistematizar tal agfo, os

atos jurisdicionais restam submetidos aos seguintes principios:

a) Investidura: a jurisdigdo so pode ser exercida por aquele que foi regularmente

investido na carreira de juiz, que é, em Gltima analise, o agente jurisdicional.

b) Aderéncia ao territério: cada agente jurisdicional, ou seja, cada juiz, exerce suas

SPORTANOVA, Rui. Motivagdes Ideologicas da Sentenga. p. 28.



fungdes exclusivamente nos limites do territorio por ele jurisdicionado.

¢) Idenegabilidade: as atribui¢Ges constitucionais delegadas ao Poder Judiciario sdo

privativas, sendo vedada a transferéncia de tais prerrogativas a qualquer outro 6rgio.

d) Inevitabilidade: as partes, especialmente o réu, ndo tém possibilidades de evitar

que a decisdo estatal recaia sobre elas proprias.

¢) Inafastabilidade: todos tém acesso ao Poder Judiciario e este, por sua vez, ndo
pode escusar-se em apreciar qualquer espécie de conflito. Tal caracteristica é inclusive
objeto de norma constitucional, na medida que o art. 5 , XXXV, da CF/88, determina, in

verbis, que a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito.

f) Juiz Natural: ninguém pode ser privado de ser julgado por juiz independente,

sendo os tribunais de excecdo absolutamente vedados ( CF/88 art. 5, XXXVII)

Com base nestes pressupostos a atuagéo jurisdicional acabara por se fazer de forma
substitutiva ou seja, o Estado, através de seus agentes, substituird as partes na resolugdo de
seus conflitos. A prolatagdo da decis@o adaptativa da lei ao caso pratico dar-se-a através da
sentenga, que possui carater de imutabilidade apds seu transito em julgado, ndo podendo as

partes, td0 pouco o juiz, agir de modo diverso do determinado, €, especificamente o litigante,

propor nova agdo com a mesma causa de pedir.

Tal resolugdo, advinda da lide e ndo de deciséo ex officio, deve visar a realizagdo

objetiva do direito, a realizagdo pratica dos direitos materiais preconizados.



1.2.3 Estrutura e Orgﬁos do Poder Judiciario

A jurisdigdo, disciplinada pelas normas de direito processual, ¢ exercida pelos

orgéos do Poder Judiciario.

A competéncia legislativa interna dos drgdos do Poder Judiciario ¢ regulamentada
por normas Constitucionais. Qualquer espécie de conflito de competéncia quanto ao
estabelecimento de tais norma internas, tem a resolucdo regida néo pela hierarquia das leis,

mas pelos estabelecimentos da Magna Carta.

Estabelece o art. 92 da Constituicdo Federal que sdo Orgos do Poder Judicidrio o
Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunais de Justi¢a, os Tribunais Regionais Federais
e Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, os

Tribunais e Juizes Militares ¢ os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e

Territorios.
1.2.4 Organizac¢do da Justica do Trabalho

Constituem Orgdos da Justica do Trabalho o Tribunal Superior do Trabalho,

Tribunais Regionais do Trabalho e Juntas de Conciliagdo e Julgamento (CF/88, art. 111).

A especialidade de tal justica nfo se resume a determinagdo constitucional, tédo
pouco a matéria tratada. Outro fator diversificante com relagdo as demais justica € seu
carater paritario. Todos os 6rgdos sdo colegiados e constituidos por juizes togados, com
formacdo juridica, e outros classistas, representantes sindicais de empregados e

empregadores. Tal estrutura nasceu em 1932, com a Criagdo dos Conselhos de Trabalho,



orgdos administrativos.

O Tribunal Superior do Trabalho, com sede em Brasilia, tem competéncia em todo
o territorio brasileiro, sendo formado por dezessete Ministros togados e vitalicios e dez
classistas e temporarios. A investidura ao Tribunal Superior do Trabalho da-se através de
aprovacdo pelo Senado Federal e posterior nomeagdo pelo Presidente da Republica na
seguinte propor¢do: onze Magistrados da Justica do Trabalho, trés advogados, trés membros

do Ministério Piblico do Trabalho e representantes indicados pelas confederagdes sindicais.

Os dissidios coletivos que excedam a competéncia dos Tribunais Regionais (CLT,
art. 702), sdo de competéncia originaria do Tribunal Superior do Trabalho, assim como as

acdes rescisorias que possuam como objeto as decisdes do proprio Tribunal e os Mandados

de Seguranca.

Os Tribunais Regionais do Trabalho também sdo compostos por juizes togados e
vitalicios e juizes classistas temporarios, 0 nimero de componentes varia de acordo com a
demanda de cada Estado. A competéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho € originaria e

recursal, esta tltima referente as Reclamatorias Trabalhistas.

As Juntas de Conciliagdo e Julgamento sdo os orgdos jurisdicionais trabalhistas de
primeiro grau, compostas por um juiz togado e outros dois classistas, representantes de

empregados e empregadores.

Por forga de norma constitucional, os Magistrados do Trabalho sdo considerados
Orgdos da Justica, na medida que através deles age o Poder Judiciario e executa-se a

Jurisdig@o.



CAPITULO 1I

2. SISTEMAS JURIDICOS

2.1 Conceito

Os sistemas jurl'dicos9 consistem em um conjunto de regras e instituigdes positivas
de Direito, que aplicam-se a determinados grupos, valendo-se de autonomia quando néo
muito legislativas ou de produgio legislativa, quando mais positivadas. Ha, no entanto, certa

discussdo acerca de sua conceituagdo, conforme ANCEL':

O termo sistema juridico tem dois sentidos, o primeiro, estrito (sistema francés
contra sistema italiano, por exemplo) e segundo, amplo, (sistema continental
contra sistema americano). Para evitar esta ambigiiidade, alguns comparativistas,
como René David, preferem falar no segundo sentido, ndo mais como sistema,
mas em “familia de Direito”. A formula €, talvez, mais exata, embora a palavra
“familia” seja suscetivel de varias acepgdes. De qualquer forma, a expressdo
sistema juridico é, em geral, aceita e, na linguagem moderna do direito, na
perspectiva dos autores sistémicos como Luhmann, ndo hé grande diferenca
entre as duas acepgdes.

O Direito positivo, na atualidade, divide-se em dois grande blocos: um que segue a
tradicdo romanistica, o chamado civil law e um outro advindo da tradi¢do anglo-americana,
o sistema da common law. No primeiro, as normas ou modelos juridicos estdo contidos em

diplomas legais produzidos pelos 6rgdos competentes; o ultimo tem sua fonte depositada nos

usos e costumes € na propria produgéo jurisdicional.

9 L . Gt TN T : 2
No presente trabalho sera utilizada a expressdo ‘sistema juridico’ indistintamente, tanto para difrerenciar os
sistemas anglo-americano e romano-germanico, quanto para localiza-los na Teoria do Direito.
' 4pud STRECK, Lénio Luiz. Simulas no Direito Brasileiro: Eficdcia, poder e fun¢do. p. 23.
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2.2 O Sistema Juridico da common law

O sistema juridico da commom law, longe das raizes continentais romano-
germanicas, tendo como principal sustentdculo o principio do stare decises et non quita
movere ou seja, as decisdes devem ser apoiadas em outras anteriores € os pontos pacificos

nédo devem ser perturbados.

2.2.1 O Direito Inglés

O Direito inglés surgiu da atividade dos Tribunais de Justica reais, apos a conquista
normanda. Rege-se, primordialmente, ndo por principios, mas por praticas processualistas.
Assim, o direito subjetivo vai surgindo de maneira empirica, a partir de cada criagdo judicial

(remedy) aplicavel ao caso apresentado.

O grande jurista € o juiz, e o Direito Legislado (statute law) é de importancia
secundaria, “cuja funcdo se reduz a aclarar ou retificar, em casos especificos, os principios
assentados através dos trabalhos dos juizes™''. A Aplicagdo da lei é restrita, na medida que

as decisdes sdo baseadas, preferencialmente, em sentencas anteriores.

Ocorre que, contemporaneamente, vem se desenvolvendo a percep¢do da
importancia da lei em varios campos sociais, como o Direito do Trabalho, o econdmico € o
previdenciario; areas em que a concepg¢do jurisprudencial vem deixando a desejar e

provocando uma crise na ciéncia juridica britanica.

"'STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p.36



A organizagdo judiciaria inglesa divide-se em Tribunais Superiores, “alta justica™
(haute justice) e outros nucleos jurisdicionais inferiores ou por organismos “quase-juridicos™
(basse justice). As decisdes das cortes superiores sdo as que concentram maior aten¢do por

partes do juristas britanicos, ja que sdo as produtoras dos precedents.

Tais precedentes obrigatorios sdo, portanto, fruto do trabalho dos juizes. Mas néo
_simplesmente da jurisprudéncia contempordnea assentada; tem origem, antes de tudo na
criagio consuetudinaria do Direito, que, em regra, se separa de qualquer produgdo

legislativa do parlamento.

Assim, o que produz a decisdo ndo € a interpretagio legal, mas a cria¢@o judicial
consuetudinaria para o caso em tela, via de regra, “o juiz nfo se remete as decisdes
precedentes como simples orientagdo ou guia, mas sim, esta obrigado a aplicar as regras

legais contidas em tais decisdes™'?.

2.2.2 Direito Norte-Americano

No Direito Americano, cada Estado possui seu Codigo de Processo, sendo livre para
elaborar e aplicar seus procedimentos especiais.”” Na maioria das jurisdi¢des ha preferéncia
pelo procedimento oral ao escrito; os documentos tém, muitas vezes, valor probante

essencial mas, a base fundamental do processo da common law ¢, sem duvida, a oralidade.

Tal como o inglés, o Direito americano tem como principio basico a jurisprudéncia,

“os juristas desses paises tém as regras produzidas pelo legislador (statues) como algo

1277+
“Ibidem, p. 44.
'3 Excecdo seja feita ao Estado da Lousiana, que ndo faz parte da tradi¢do da common law.



‘anormal’ no sistema”.'*

A divisdo judiciaria americana da-se através de Tribunais Locais (dos Estados) e o
Tribunal Federal. No entanto, salvo quando tratar-se de matéria Constitucional, a regra
aplicavel, seja ela legislada ou jurisprudencial, é a do Estado, ja que € inexistente a common

law federal e geral.

A jurisprudéncia, na common law, representa a fonte basica de criagdo do direito,
ndo produz regras inter partes e sim erga omnes. Logo, a exemplo da common law inglesa,

no procedimento americano, subsiste a regra do precedent.

No entanto, ha uma questdo diversificante entre a common law americana e a
common law inglesa : enquanto na Inglaterra a importincia da legislagio vem tomando
corpo, nos Estados Unidos a lei escrita e as decisdes judiciais ja se encontram em plano de

1gualdade.

Ressalte-se, contudo, que na maioria das vezes as leis apenas ratificam os ditames
jurisprudenciais e “os juizes tendem a atribuir maior significado aos precedentes do que a

legislacdo que aqueles precedentes pretendem interpretar e aplicar”. B

O precedent americano vincula as decisdes dos Tribunais Inferiores da mesma
jurisdicdo e as decisdes do proprio Tribunal Superior. Assim, basta uma decisdo anterior
para produg#o de um precedente. No entanto, os americanos fazem distingdo entre o /0lding

e o dictum; a primeira consiste na decisdo pura, enquanto este ultimo € o fundamento da

M“STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 54
B Em algumas éreas, no entanto, o poder federal retirou a autonomia dos Estados, como nas matérias referentes

a marcas e patentes ou no que diz respeito ao Direito Maritimo.
'STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit.. p.62



decisdo.

Tal distingdo assume relevancia no momento em que se procura distinguir as

decisdes que efetivamente possam servir de precedentes no futuro, de aplica¢do automatica,

daquelas que exclusivamente servem para solver disputas entre os litigantes. J.

MARSHALL", justificou o estudo da diferenciacdo entre holding e dictum:

Constitui maxima que ndo deve ser considerada o fato de que as
expressdes gerais em qualquer decisdo devam ser consideradas em rela¢do
ao caso na qual tais expressdes seja utilizadas. Se elas tiverem uma
amplitude que exceda ao caso, elas podem ser respeitadas, mas ndo devem
controlar o julgamento em processo subseqiiente quando a questdo
propriamente dita for apresentada para decisdo. A razdo dessa maxima é
obvia. A questdo que de fato esta submetida ao juizo é cuidadosamente
investigada e considerada em toda sua extensdo. Outros principios que
podem servir para ilustra-la sdo considerados na sua relagdo com o caso
decidido, mas sua possivel influéncia sobre todos os outros casos €
raramente investigada em profundidade.

Destarte, por simples consideragéo logica, a decis@o anterior deve ser analisada em

correlagdo com o caso analisado, com seus elementos faticos e com as necessidades que

devem ser supridas através da decisdo. A dicta constitui precedente, enquanto a holding sO

se constituird em tal figura se acostar todos os elementos de convencimento e aplicagdo ao

caso posterior.

2.3 O Sistema Romano-germénico

2.3.1 Origem

O dito Direito Continental, tem descendéncia romana, ¢ é a base dos direitos

Y Apud STRECK, Lénio Luiz. Ob.cit., p.64



europeus modernos. Durante os séculos o Direito Romano ajustou-se as diferengas socio-

econdmicas.

O Direito Romano possui trés fases distintas, fruto de duas mudancas historicas
profuhdas. A primeira modificagdo € constituida pela guerra contra Anibal,
aproximadamente em 200 A.C., onde em pouco mais de quinhentos anos o Império Romano
se estende do Lacio a todos os territérios de importdncia no mundo antigo. O eixo da
estrutura econdmica desloca-se da produgdo agricola para a atividade industrial, fazendo

com que os ditames das Doze Tabuas se tornem inadequados, iniciando-se o florescimento

da jurisprudéncia romana.

A segunda mudanca é provocada pela morte de Alexandre Severo, com as
migragdes barbaras atravessando fronteiras, € o poderio dos persas indo para além do
Eufrates. O Império Romano, pois, desloca-se para o Oriente, com as leis romanas em seu
encalco, mas sem o espirito romano em sua aplicagéo e entendimento. Tal deslocamento

imprime o caréter universal ao Direito romano-helénico, que aplica-se até 1900.

O Corpus juris civilis de Justiniano € a expresséo acabada deste “direito universal”.
Embora encarado na atualidade como sistema unitdrio, era composto de quatro obras

distintas: o Digesto, o Codigo, as Institutas e as Novelas.

O Digesto, também denominado Pandectas, reunia em cinqienta livros,
compilagdes de juristas romanos; o Cddigo, continha as leis imperiais divididas em doze
livros; as Institutas tinham carater didatico, onde aprendia-se o Direito do Imperador e

finalmente, as Novelas tinham o escopo de derrogagdes de leis anteriores.
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Ainda que de composicdo complexa e completa para a €poca, ndo obteve sucesso
aplicativo no Império do Oriente, haja vista as diferencas religiosas e lingiiisticas, mas ha ,

sem duvida, grandes preceitos romanos nos sistemas juridicos da maioria dos paises.

A Alta Idade Média da Europa Ocidental desenrolou-se sob a égide do Direito
Romano sistematico, a época visto como definitivo, permanecendo como tal até nosso
século. O Direito publico, neste contexto, aparece apenas em 1200, com o intuito de

estruturar os Estados suas normas judiciarias.

2.3.2 A Lei e suas Fontes no Sistema Romano-Germanico

No sistema romano-germanico a lei é escrita e considerada fonte principal, quase
exclusiva, do Direito , cabendo ao intérprete descobrir a vontade da lei € o espirito do
legislador. A busca da lei como fonte de inspiragdo pelos juristas, iniciou-se a partir do

século XIX, com a edigdio de normas codificadas, hierarquicamente organizadas,

permanecendo a Constitui¢do no topo da pirdmide.

Ainda que a lei seja a fonte principal, ndo se pode deixar de considerar o costume,
a Jurisprudéncia, a doutrina e os principios gerais como produtoras de Direito (CLT, art. 8° ¢
Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil). Especificamente no que diz respeito a produgdo do
direito através da jurisprudéncia, cumpre ressaltar que, diferentemente do que ocorre no
sistema da common law, no sistema romano-germanico a decisdo ¢ subordinada a lei. E a lei

deve ser o reconhecimento de direitos, o meio formal que possuem 0s governantes e

jurisdicionados de buscar resultados valiosos.
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2.3.3 A Jurisprudéncia no Sistema romano-germéanico

O papel da Jurisprudéncia, no sistema em tela, s6 pode ser precisado em rela¢do
direta com a lei escrita; enquanto a lei estabelece regras erga omnes a jurisprudéncia produz

ditames inter partes.

Assim, a jurisprudéncia, no sistema romano-germanico se abstém de criar regras de
Direito, a lei é o agente principal € tem um importante ¢ fundamental papel. Ao jurista
cabe a aproximagdo entre a lei € a realidade, produzindo os entendimentos jurisprudenciais,

conforme expde L. L. STRECK'®:

De qualquer sorte, mais importante que as diferengas sdo as semelhangas
que podem ser notadas no seio dos mais variados ordenamentos
juridicos que compdem o sistema romano-germanico. Semelhangas
dizem respeito ao importante e fundamental papel atribuido a lei. A lei,
em todos os paises deste sistema, parece abarcanhar a totalidade da
ordem juridica. Os juristas e a propria lei reconhecem, em teoria, que a
ordem juridica pode comportar lacunas, que, entretanto, na pratica, sdo
consideradas como insignificantes. A lei forma o esqueleto da ordem
juridica, mas a esse esqueleto da ordem juridica vai ser dada vida, em
larga medida, por outro fatores, como a interpretagao.

18 0Ob. cit., p. 74



CAPITULO 1III

3. A CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 Fontes do Direito Brasileiro

Segundo Luiz Fernando COELHO", a conceituagdo de fontes de direito assim se

estabelece:

Por fontes do direito entende-se o conjunto de normas que influem sobre a
formulagdo da norma que serve de fundamento a decisdo do juiz, com o
acréscimo de que esta influéncia pode variar desde aquelas fontes que fornecem
a0 juiz uma norma j& elaborada e que ele simplesmente tem que aceitar até
aquelas fontes que so lhe oferecem idéias e inspiragdo, das quais ele formulara a

norma que necessita.

Em sintese, considera-se como fonte de direito todas as causas do direito em geral,
tanto as proprias instituigdes juridicas como as normas advindas destas instituigdes.
.. . . s .9 ‘ - A ‘
Tradicionalmente, considera-se fontes do direito a lei’, a doutrina, a jurisprudéncia, os

costumes, a analogia, a eqiiidade e os principios gerais de direito.

No Brasil, doutrinariamente, a fonte —maxima de direito ¢ a legislagdo. A

legislagdo, inclusive, ¢ quem delimita quando serdo utilizados os costumes na resolugdo dos

conflitos.

" Apud DINIZ, Maria Helena. A Norma constitucional e seus efeitos.p. 18.
**Lei aqui considerada como fruto do processo legislativo.
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No entanto, s3o varidveis as teorias que tratam da classificagdo e determinagdo das
fontes do direito. Sob a otica de Hans KELSEN?', as fontes situam-se na estrutura
escalonada do ordenamento juridico, onde as normas estdo hierarquicamente distribuidas.
em gerais e individuais, supra e infra-ordenadas. O que produz uma visdo estatica € uma

visdo dindmica das normas.

Sob a visdo estatica estd o conteudo da norma juridica, onde o fundamento da
validade e o contetdo de validade sdo deduzidos da norma fundamental. O principio
dindmico relaciona-se com sua criagdo, uma regra determina como devem ser criadas as

normas gerais € individuais baseadas na norma fundamental.

Para Alf ROSS™, os procedimentos para criagio de normas ndo consistem nas
fontes do Direito, pois ndo aplicaveis ao costume ao precedente € a razdo, uma vez que a
legislagdio é complemente objetivada, o costume e o precedente parcialmente objetivados ¢ a
razdo nio objetivada. Para o jurista, as fontes devem ser consideradas como o conjunto de

fatores ideoldgicos e objetivos que exercem influéncia sobre o juiz, na escolha das regras

sobre as quais baseara sua decisdo.

. 23 i

Miguel REALE™, por sua vez, entende que a partir do momento em que a
Revolugdo Francesa trouxe consigo a necessidade de instaurar um direito unico para todos,
igualdade formal perante a lei, criou o Direito Nacional e uma estrutura de sistematizagao.

. 57 . - 5y 24 . .
Muito embora ja tenha sido abandonada a idéia exegetica =, as normas gerais €scritas

2! 4pud STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 78.
22 4pud STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p.79.
3 4pud STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p.79.
24 N@o devemos esquecer os beneficios que a Escola da Exegese trouxe para o Direito, do ponto de vista da
clarificacio dos conceitos, a disciplina dos institutos juridicos e sua sistematizagdo logica. (Miguel Reale apud

STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 80)



enquanto fontes do Direito, ainda sdo a forte tendéncia, considerada a indole de nosso

processo cultural.

Considerando, pois, o sistema vigente no Direito brasileiro, de tradi¢io romano-
germanica, as posi¢des dos juristas tradicionais, pode-se arriscar dizer que a fonte juridica
formal do Direito brasileiro ¢ o processo legislativo, que compreende todas as categorias

normativas estabelecidas pelo art. 59 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

3.2 Origens da Jurisprudéncia

As origens da jurisprudéncia brasileira e seus principios remontam do Direito
Portugués. As Ordenagdes Filipinas em seu Livro III, titulo 75, 51%°, estabeleciam que os
juizes deveriam julgar de acordo com os estilos e os costumes; faltando o texto para
aplicag@o, o proprio rei estabeleceria a decisdo, através das decretaes. O documento, prévia,
também, que os casos semelhantes deveriam ser resolvidos de maneiras igualmente

semelhantes, quando né@o declarado de modo diverso pela lei, entre outras determinagdes.

No Brasil, no entanto, a jurisprudéncia, inicialmente, ndo possuia outro valor, sendo
doutrinario e moral, ja que o Poder Judiciario brasileiro nunca dispds de fungéo legislativa.
Mesmo na época do Império, havia a necessidade do preenchimento de determinados
requisitos como a constdncia € o respeito as determinagdes da lei vigente, para que a

Jjurisprudéncia passasse a fazer parte do Direito Costumeiro.

A participag@o jurisprudencial no Direito positivo do Império dava-se através dos

assentos, que consistiam na inteligéncia da lei, quando na execugdo dela surgissem duvidas e



julgamentos divergentes no mesmo tribunal ou entre eles e os juizos de primeira insténcia.

3.3

Jurisprudéncia como Fonte do Direito

Os entendimentos jurisprudenciais surgem para adequar a lei ao caso concreto, €

sdo responsaveis, em grande parte, pelo dinamismo do Direito. Assim, do ponto de vista

socioldgico a Jurisprudéncia € fonte do direito.

tarefa ardua, conforme demonstra José Guilherme de SOUZA™:

Conceituar o verbete Jurisprudéncia e todas suas implicagdes, no entanto, constitui

26.

Os tratadistas da matéria arrolam pelo menos cinco conceitos de
jurisprudéncia. Em primeiro lugar, um conceito lato, abarcando toda a
ciéncia do direito, em seus aspectos tedricos € Ppraticos,
independentemente de que sua elaboragdo haja sido feita por
jurisconsultos ou por magistrados. A seguir, a propria etimologia do
vocébulo (juris + prudentia) indica consistir a jurisprudéncia no
conjunto de manifestagdes dos jurisconsultos, diante de problemas
juridicos concretos levados a seu conhecimento. Engloba o que hoje se
conhece por “pareceres”, sejam eles exarados por agentes do poder
pliblico ou por juristas particulares. Um terceiro significado envolve uma
aspecto de doutrina juridica, como um conjunto de trabalhos efetuados
pelos juristas, em carater geral e especifico, sem a preocupagdo de
solucionar os problemas concretos. Pode-se ainda designar
jurisprudéncia como o complexo de manifestagdes de juizes e tribunais
sobre as causas as causas a eles sujeitas in concreto. Por ultimo, diz-se
jurisprudéncia o conjunto de decisdes do poder judiciario,
reverentemente a determinado assunto, num mesmo sentido uniforme e
reiterado.

No sistema latino, de predominéncia legislativa, o estudo da jurisprudéncia como

fonte de direito deve ser conduzido com grande cautela, ja que ndo deve constituir-se em

norma imperativa sob pena de desvirtuar-se todo o sistema vigente e impossibilitar a

2 STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit.. p. 83
2%SOUZA, José Guilherme de. A Criagdo Judicial do Direito. p. 30.



aplicagdo socialmente eficaz da norma.

“Materialmente, a jurisprudéncia pode ser considerada como um principio de
s ~ ’727 s ~ » -~
integragdo da norma™’, esta integragdo, no entanto, surge da complexidade das relagdes
humanas, sua eterna mutabilidade. Insensatez, portanto, imprimir carater estatico ao que

velo para produzir mobilidade na aplica¢do do direito.

A jurisprudéncia constitui-se em norma geral, mas que difere da lei na medida que
esta submetida a possibilidade de flexibilizagdo. Neste contexto, pode ser considerada como
fonte de direito por razdes duplas: “uma, porque influencia na producdio de normas
individuais, outra, porque participa da produgio do fendmeno normativo™®, apesar de sua

maleabilidade™.*

Segundo André Franco MONTORO™, h4 um porém neste poder normativo dos
entendimentos dos Tribunais, porque “de fato eles atuam como norma aplicavel aos demais

casos, enquanto ndo houver nova lei ou modificagio da jurisprudéncia”.

Assim, a jurisprudéncia é tomada como fonte do direito, enquanto durar a ineficacia
da lei, ou enquanto estavel o quadro social sobre o qual a decis@o reiterada deva incidir;
mudando quadro de incidéncia, os valores sociais, a importdncia dos bens tutelados,

modifique-se, igualmente, a jurisprudéncia.

A admissdo da jurisprudéncia como fonte do direito surge da realidade de que juiz

*’STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 90.
A atribuigdo normativa, aqui justifica-se por preceito constitucional diante do qual o Tribunal

Federal e os demais Tribunais tém poderes para editar normas sobre determinados assuntos, como “o
processo e julgamento dos feitos de sua competéncia originaria”, somada a outras matérias, contidas
no artigo 96, [, a da Constituigdo Federal.

¥STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 91.

*%4pud STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 90.
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“diz o direito” ( juris dictio), ou seja concede o direito ao postulante que o requerer e a ele

fizer jus. José¢ Guilherme de SOUZA®', esclarece a produgdo de direito pela atividade

jurisprudencial:

Ao dizer o direito, o juiz estd, portanto, criando o direito, porque dele.
como de uma fonte, brota um ato atributivo ( ou declarativo. ou
constitutivo, etc.) de direito, que € o ato de criagdo enquanto componente
de um processo nomogenético, isto é, que gera norma com relagdo de
aproximagdo entre o individuo e o meio social, de um lado, e entre o
direito vigente e a justiga - como seu unico valor imanente e permanente
- de outro, tendendo esta relagdo a fechar-se no infinito.

Atualmente, a Jurisprudéncia ¢ um elemento importante de producdo do Direito,

intervindo para atender a necessidade social de criagdo de direito novo. O juiz, de forma

* 4 49 & . a, ’732 >
inteligente, torna-se “descobridor e conformador do direito™, na medida que com

(53]

. . . . - .3
consciéncia aplica principios juridicos, valores éticos, a natureza das coisas™, pesa
comportamentos € reagdes, ndo se bitolando ao comando literal da lei. Esta vinculado a ela,

mas nunca adstrito quando esta apresentar-se inadequada ao caso concreto.

Com o reconhecimento da jurisprudéncia como fonte, abandona-se, pois a visdo
maniqueista e passa-se a aplicar o direito conforme as necessidades juridicos-socias; ao
Direito da-se a oportunidade de fazer justiga. O grande cerne da questdo reside no perigo de

transformar a jurisprudéncia em lei, e o pior, com efeito retroativo mesmo quando menos

benéfica.

3.4 Uniformizagcdo da Jurisprudéncia

3ISOUZA, José Guilherme de. Ob. cit., p. 29.

32 NORONHA, Fernando. Ob. cit. p. 100.
33 Reacdo mais ou menos inequivoca a certa espécie de comportamento por todos os membros da comunidade.



Através da interpretacdo o Poder Judiciario d4 a lei o sentido aplicavel ao caso
concreto. Como a realidade social € mutdvel, assim também serdo os sentidos impressos a

lei. A jurisprudéncia, neste sentido, € a figura evolutiva da interpretagdo das normas.

Pode ocorrer, no entanto, que “num mesmo momento histdrico - sem variagdo das
condicdes culturais, politicas, sociais, que possa justificar a discrepancia - a mesma regra de
Direito seja diferentemente entendida, e a espécies semelhantes se apliquem teses juridicas
divergentes e até opostas™ , neste caso surge a tendéncia de uniformizagio da

jurisprudéncia.

A uniformizagdo da jurisprudéncia ¢ regulamentada pelos arts. 466 € 469 do Codigo
de Processo Civil. Objetivou o legislador suprimir o Recurso de Revista, baseado no
dissenso pretoriano. Tal dispositivo modificou o sistema entdo vigente durante cinqgiienta
anos. No direito anterior utilizava-se o instituto dos “prejulgados”, que objetivavam eliminar

os dissidios de jurisprudéncia.

O Codigo derrogado de 1939, previa em seu art. 861 que a requerimento de
qualquer de seus juizes, a cimara ou turma julgadora poderia promover o pronunciamento
prévio das Camaras Reunidas sobre a interpretagdo de qualquer norma juridica, se

reconhecesse que sobre ela ocorria divergéncia de interpretagdo entre as Cémaras ou

Turmas.

Surge aqui a diferenga entre os prejulgados e a uniformizagdo da jurisprudéncia: o

primeiro, baseava-se em discricionariedade do juiz, o segundo consiste em dever.

3 STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 108.



O requisito objetivo para aventar-se o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia
¢ a divergéncia interna dos julgados do mesmo Tribunal, ndo sendo necessario que o
julgamento incida sobre matéria de mérito. “Se € parcial a divergéncia das teses juridicas. o

incidente de jurisprudéncia deve limitar-se a parte em que as teses divergem ™ , 0O

indispensavel € que a tese juridica divergente recaia sobre a matéria do recurso. ndo

necessariamente de mérito.

A competéncia para apreciagdo do incidente de uniformizacgdo ¢ da turma, cdmara
ou grupo de cdmaras, cabendo ao relator fazer a “exposi¢do da causa” (CPC, art. 544).
Posteriormente, reconhecida a divergéncia, o Pleno prolatara “a interpretagdo a ser

observada”, nos termos do artigo 479 do Codigo do Processo Civil, que trata da emissdo de

sumula.



CAPITULO 1V

4. SUMULAS

4.1 Conceito

A Sumula nada mais é do que o entendimento dos Tribunais acerca de determinado
assunto, ou norma, compilado de forma sucinta, objetivando a Uniformizagdo da
Jurisprudéncia. E a orientagio pacifica de um Tribunal quanto a interpretagdo de qualquer
espécie de lei , seja ela processual, material ou ndo tratada especificamente pelo direito

positivado. O art. 479 do CPC determina, in verbis:

art. 479. O julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o Tribunal, sera objeto de sumula e constituira precedente

na uniformizag¢io da jurisprudéncia.

Parigrafo tnico. Os regimentos internos dispordo sobre a
publicagio no orgdo oficial da sumulas de jurisprudéncia
predominante.

Foi em 1936, através de iniciativa do entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Victor Nunes Leal, que nasceu o Direito sumular. Quando da criagdo foi aventada a
preliminar que tal ato consistia em inconstitucionalidade, na medida que um ato do Poder
Judiciario estaria invadindo a competéncia do Poder Legislativo. No entanto, em 13 de

dezembro de 1963 eram os 370 primeiros enunciados aprovados

A partir da adogdo de simulas pelo Supremo Tribunal Federal, também o Tribunal



Superior do Trabalho, passou a utilizar-se de tal recurso, produzindo até a atualidade, vasto
Direito sumular. Em 1982, inclusive, através da Lei 7.033 extinguiram-se os prejulgados
trabalhistas ¢ o TST aprovou Resolugdo onde aproveitava os antigos prejulgados como

sumulas.

Cumpre ressaltar, no entanto, que nem toda jurisprudéncia assentada, predominante
ou uniforme estd compilada em sumulas. A predominincia de determinado entendimento §é
requisito indispensavel para a produgdo da Sumula, porém o inverso ndo constitui uma

necessidade. Segundo Fernando NORONHA*:

Esta jurisprudéncia “assentada”, “predominante” ou “uniforme”, ndo ¢é
s6 aquela que estd compilada nas “simulas”, a que se referem os
preceitos do Coddigo de Processo Civil, Consolidagdo das Leis do
Trabalho e do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, ha
pouco proferidos. As sumulas pressupde, na verdade, que haja
jurisprudéncia “assentada”, “predominante” ou “uniforme”, mas a
inversa ndo ¢ verdadeira: pode haver jurisprudéncia assentada etc., mas
ndo sumulada. A distingdo esta clara no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, sobretudo quando, no art. 103, expressamente se refere
a possibilidade de revisdo “da jurisprudéncia assentada em matéria
constitucional ¢ da compendiada na ‘Samula’. S6 € compendiada
jurisprudéncia assentada, mas nem toda estd € compendiada; seria
trabalho inutil o de sumular jurisprudéncia absolutamente uniformizada.

Assim, o Direito sumular do STF surgiu para possibilitar a uniformizagio da
jurisprudéncia e também para “facilitar o trabalho dos advogados e do Tribunal,
simplificando o julgamento das questdes freqiientes”, segundo o prefacio da edigdo oficial
dos primeiros enunciados. Neste sentido, as sumulas abarcanharam verdadeira forga de lei,

de forma mais rigida, ja que a lei comporta interpretagdo enquanto a simula determina o

entendimento a ser seguido.

*0b. cit., p. 106.



A sumula permanece no limiar entre a adaptagdo da lei com as necessidades
técnico-juridicas, doutrindrias e sociais de um determinado momento histdrico e a

estagnacgdo da produgdo interpretativa. Neste sentido, Miguel REALE’” bem expde:

(...) a medida que nossos Tribunais recorrem a formulagdo de sumulas
crescera a responsabilidade dos juristas e advogados no sentido de que
elas ndo se convertam em modelos rigidos, nem em suceddneos de
normas legais. A sumula - poder-se-ia dizer numa linguagem figurada -
marca o horizonte da compreensdo do Direito em determinado momento
da experiéncia juridica, mas como toda linha do horizonte ela deve se
alterar 4 medida que avangam conquistas da doutrina, gragas a sua
interpretagdo construtiva e renovada dos textos legais, cujo entendimento
tedrico pratico na simula se compreendia.

Ousa-se adicionar as observagdes de Reale o fato de que néo s6 a doutrina tem essa
missdo atualizadora dos entendimentos sumulados, também o juiz de primeiro grau carrega
consigo tal tarefa, na medida que ¢, além de 6rgdo do Poder Judicidrio, agente social. Suas
decisdes afetam o grupo e ele estd em contato proximo e imediato com as necessidades

sociais que a lei, dada as mudangas sociais muitas vezes repentinas, tem que atender sem ter

sido formulada para tal.

4.2 Samulas tautologicas

A denominada sumula tautoldgica, é aquela de reveste-se do 6bvio. Surgem, na
realidade para evitar a demasia dus redefinigdes interpretativas™. Na grande maioria das

vezes ndo possui outro caréter elucidativo sendo aquele que a prépria lei ja contém.

Lenio Luiz STRECK, relaciona algumas das “pérolas” exaradas pelos Tribunais sob

37 4pud STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 188.
3% STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 189



a denominagdo de “Sumulas™, uma delas®®, mera ilustragdo, transcreve-se: “ A chave

verdadeira, retirada de onde estava guardada ou escondida, ndo pode ser considerada

chave falsa.”

Refere-se tal sumula a interpretagdo da qualificadora de furto (CP, art. 155,
4, TII). Tal simula teve de ser editada ainda que o doutrinador Damasio de JESUS ja tivesse
esclarecido que “ndo podemos considerar chave falsa a verdadeira” e que “ndo se pode ler
verdadeiro onde estd escrito falso™’. Sumulagiio despicienda, mas que por conta da

“seguranca juridica” passa a ser executada.

4.3 Samulas intra legem

Sio as denominadas sumulas “meramente interpretativas”, que adequam o0s
contornos da legislacdo, de maneira praticamente doutrindria, ndo se limitando ao aspécto
formal. Nas palavras de Lénio Luiz STRECK, “stimula, €, sim, a jurisprudéncia com um plus
quase normativo™' . Segundo o autor ocorre exacerbada preocupagdo brasileira com a
formalizagdo da jurisprudéncia, fato que provoca a enorme pressdo-que os entendimentos

T . 42
sumulares exercem sobre o mundo juridico do pais , conforme Vander BASTOS™:

[...] a jurisprudéncia promana das leis e exprime o seu conhecimento
aplicado, mas nem ao menos € determinante de novas condutas ou tem
forga vinculante entre as diferentes instdncias e tribunais. Nem mesmo
as sumulas dos tribunais brasileiros sdo determinantes e de observagdo
obrigatéria pelos tribunais, muito embora possam ser a razdo e
fundamento de recursos que buscam o reconhecimento do Direito ou o

desfazimento de sentengas.

*0b. cit., p. 189.

“4pud STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 189
410b. cit., p. 195

*24pud STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., 196.



As sumulas, neste topico tratadas, tém a fungfo de determinar a interpretagio
pacifica de certo ato normativo (leis, portarias, decretos etc.) nos tribunais superiores. A
sumulagfo visa, em Gltima andlise, a dirimir as controvérsias que se originam no interior do
ordenamento juridico, porém ndo deve vincular as decises das diferentes instdncias nem
mesmo as dos tribunais. Aplicar iguais decisdes aos casos desiguais é a forma mais garantida

de promover a injustiga.

4.4 Sumulas extra legem

O atual Codigo de Processo Civil prevé recursos especificos para cada caso, € assim
o faz por refletir a preocupagéo do legislador em evitar quantidade excessiva de recursos.
Uma das mudangas, por exemplo, relaciona-se a competéncia do Supremo Tribunal Federal,

restrita a apreciar recursos extraordindrios, que versem sobre matéria constitucional.

As sumulas ditas extra legem, normalmente t€ém o objetivo de limitar a apreciagéo

de determinadas matérias no campo de admissibilidade do recurso.

Um dos exemplos mais polémicos colocados por Lenio Luiz STRECK*, no que diz
respeito a simulas consideradas, por metodologia, extra legem ¢é a numero 400 do Supremo

Tribunal Federal, in verbis:

Decisdo que deu razoavel interpretagdo a lei, ainda que ndo seja a
melhor, ndo enseja recurso extraordindrio pela letra a do art. 101, I, da
Constituigdo Federal.

¥ 0b. cit., p. 212.
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O grande problema de tal simula consiste na determinagéo do que seria “razodvel

interpretagdo da lei, ainda que ndo seja a melhor...”. Lénio Luiz STRECK*, em palavras

claras resume a problematica provocada pela aplica¢do da sumula 400:

De qualquer sorte, emboras as duras criticas que a Sumula tem sofrido nos
quase trinta anos de vigéncia, continua sendo aplicada pelos tribunais
recorridos e pelo proprio Superior Tribunal de Justica em sede de juizo de
admissibilidade. Pela vagueza e ambigiiidade de seu enunciado tem ela servido
para filtrar, ao bel prazer de quem faz o juizo de admissibilidade, o tipo de
matéria que pode ‘subir’ para exame na instdncia superior, como muito bem ja
denunciava o Min. Oscar Corréa: acolhem quando lhes parecem que convém e
ndo a aplicam quando lhes parecem ndo conveniente, dependendo da vez, da

hora e da conveniéncia da aplicag@o.

A imprecisio terminoldgica permite que os despachos a utilizem de argumento
quando acharem conveniente, ficando o Tribunal distante, muitas vezes, de discussdes de
grande relevancia social , como, por exemplo questdes de direito penal onde a interpretagdo

melhor, ou mais atualizada, poderia levar a uma solugdo mais favoravel, com a

desclassifica¢do do crime ou mesmo absolvigdo.

4.5 Sumulas contra legem e inconstitucionais

S3o as sumulas que extrapolam os limites do ordenamento juridico, constituindo

verdadeiras construcdes legislativas.

Na 4rea do Direito do Trabalho, o maior exemplar desta espécie de simula, € a que

versa sobre a substitui¢io processual dos sindicatos, a simula 310, in verbis:

*0b. cit., p. 218.
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1) O art. 8°, inciso III, da Constituigio da Republica®, ndo assegura a
substituigdo processual pelo sindicato.

IT) A substituigdo processual autorizada ao sindicato pelas leis n°s 6.708.
de 30.10.1979 e 7.238, de 29.10.1984, limitada aos associados,
restringem-se as demandas que visem os reajustes salariais previstos em
lei, ajuizadas até 3 de julho de 1989, data em que entrou em vigor a Lei
7.788.

III) A lei 7.788/89, em seu art. 8°, assegurou, durante sua vigéncia, a
legitimidade do sindicato como substituto processual da categoria.

IV) A substituigio processual autorizada pela Lei n® 8.073, de 30 de
julho de 1990, ao sindicato alcanga todos os integrantes da categoria e €
restrita as demandas que visem a satisfagdo de reajustes salariais
especificos resultantes de disposig@o prevista em lei de politica salarial.

V) Em qualquer agdo proposta pelo sindicato como substituto
processual, todos os substituidos serdo individualizados na petigdo
inicial e, para inicio da execugdo, devidamente identificados pelo n° da
CTPS ou de qualquer documento de identidade.

VI) E licito aos substituidos integrar a lide como assistente
litisconsorcial, acordar, transigir e renunciar, independentemente de
autorizagdo ou anuéncia dos substituidos.

VII) Na liquidagdo da sentenga exeqiienda, promovida pelo substituto,
serdo individualizados os valores devidos a cada substituido, cujos
depésitos para quitagdo serdo levantados através de guias expedidas em
seu nome ou de procurador com poderes especiais para esse fim,
inclusive nas agdes de cumprimento.

VIII) Quando o sindicato for autor da agdo na condigdo de substituto
processual, ndo serdo devidos honorarios advocaticios.

A edicdo de tal simula teve cariter visivelmente oportunista. Os mal fadados
planos econdmicos geraram iniimeras agdes onde 0 0s sindicatos atuavam como substituto
processuais. O Tribunal Superior no Trabalho, no afd de reduzir suas atividades ligado ao

fato do comprometimento politico, caiu na inconstitucionalidade.

Até mesmo a doutrina que trata de direito constitucional, das mais conservadoras,

reconheceu que os sindicatos tinham a capacidade de substitutos processuais , na medida

45 CF/88, art. 8°: E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) III - a0 sindicato cabe a
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que poderiam defender interesses e direitos individuais de seus membros.

A primeira agressdo a norma constitucional ja € exposta no item [ da dita Stimula.
Enquanto magistrados de primeira instancia € at¢ mesmo os Regionais entendiam o que a
norma constitucional possibilitava a substituigdo processual, o TST resolveu dar as costas ao
entendimento Obvio, inteligente e constitucional e construir nova defini¢do para a norma,

que ¢ extremamente clara. A incredulidade causada pela sumula 310 do TST, ¢ relatada:

Com efeito, de forma inconstitucional, ja no item I do enunciado, o
Tribunal Superior do Trabalho deixou assentado que * o art. 8°, inciso
111, da Constituigdo da Republica, ndo assegura a substituigdo processual
pelo sindicato”. A comunidade juridica ficou perplexa, na medida em
que, de tdo clara que era dicgdo do citado dispositivo, nem a doutrina
constitucional ousava fazer tamanha redefini¢do.*’

Dada a clareza da norma, o que ocorreu aqui foi a edigdo de uma simula
tautol(')gica47 as avessas. Enquanto aquela determina o obvio, esta vai de encontro a qualquer

espécie de logica.

A produgdo normativa constitucional esta atrelada ao pensamento politico e aos
acontecimentos histdricos, na medida exprimem a “tensdo cognoscitiva de fatores sociais,
pois requer atitude reflexiva e critica”™® . Neste sentido, o art. 8°, I, da Constituicdo,
comemorado por todos os sindicatos do pais, surgiu para garantir ao trabalhador a

possibilidade de ingressar em juizo sem sofrer represalias, mesmo enquanto vigente o pacto

laboral.

defesa dos direitos dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive me questdes judiciais

ou administrativas.”
“ STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 234
7 A tautologia é um vicio de lingugem através do qual, por formas diversas, se diz sempre a mesma coisa.

*® DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p. 14
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Na pressa em restringir a atividade dos sindicatos, o Tribunal Superior do Trabalho
acabou por incorrer em equivoco técnico: a teratologia."’9 Enquanto o item [ diz que a
norma constitucional ndo permite a substituigdo processual, o item IV determina que nas

acdes propostas pelo sindicato, os substituidos devem ser individualizados.

E vai além no item VI, primeiro expondo o ¢bvio, quando diz que os substituidos
podem integrar a lide como assistentes litisconsorciais e depois, criando norma de cunho
processual ao permitir que o substituido possa transigir, acordar e até renunciar sem a
concordancia do sindicato substituto. Como arremate, o TST legisla no item VIII,

determinando que quando o sindicato for substituto processual, ndo serdo devidos honorarios

advocaticios.

O maior problema que se enfrenta, no entanto, diante do ato autoritario €
inconstitucional que representa a Sumula 310, é que ndo ha modo de argiiigdo de

inconstitucionalidade, ja que as simulas ndo sdo consideradas atos normativos.

Assim, extrapolando as suas fungdes e limites, O Tribunal Superior do Trabalho
criou uma “super lei”, que parece ter sido feita inspirada no Codigo de Hamurabi: “que nos
dias futuros, para sempre, o rei que surgir no pais observe as palavras de Justica que escrevi

: ~ : . 35 50
em minha estela, que ele ndo mude a lei do pais que eu promulguet ?

1 iteralmente, estudos das monstruosidades.
% 4pud NORONHA, Fernando. Ob. cit., p. 105



CAPITULO V

5. O JUIZ E A INTERPRETAGAO DA LEI

5.1 As Escolas Interpretativas

A elaboragdo do Cddigo Civil Francés desencadeou o movimento da Escola da
Exegese, segundo a qual o intérprete era escravo da lei, unica fonte vdlida do direito,
devendo alcangar seu sentido, o da lei, mediante procedimentos 1dgicos e filologicos. Aos
poucos, foi sendo desenvolvida a idéia de que a lei deveria ser interpretada considerando sua

posi¢do diante de outras normas, no conjunto legislativo.

Na corrente oposta, surgiu o historicismo, adotante dos preceitos romanos, segundo

o qual a lei advinha do espirito popular e sua interpretagdo deveria ter em vista o substrato

cultural.

Da jungdo da exegese e historicismo nasceu a jurisprudéncia conceitual, para a
qual o texto legal era o suporte de significagdes objetivas externadas pelo legislador. A
jurisprudéncia conceitual desmembrou-se em dois movimentos distintos: a escola da
jurisprudéncia analitica, vinculada ao sistema da common law, e a da jurisprudéncia

teleolégica, cujo maior expoente foi VON IHERING.

[HERING criou uma hermenéutica com metodologia propria, sob a visdo de que o

Direito ¢ uma ciéncia finalista. Sua concep¢do hermenéutica fez com que se desenvolvesse



nova corrente, baseada na obra 4 luta pelo Direito, a chamada jurisprudéncia de

interesses.

Segundo a jurisprudéncia de interesses, o juiz & construtor da ordem social, devendo
ajustar interesses, no papel que o legislador assumiria se tivesse que atuar sobre o caso
concreto. Tem como pressuposto a teoria sociologica do Direito, entendendo o Direito como

inserido na realidade social, sem afastar-se, contudo, da supremacia da lei como fonte.

A idéia basica encerrada na jurisprudéncia de interesses é que o escopo do Direito

¢ a satisfagdo das necessidades da vida. Partindo da premissa de que as normas sao

1

emanagOes da vontade coletiva, a integrag@o construtora’! adequa os comandos legais aos

interesses que devem ser satisfeitos. Tal teoria atribui ao juiz uma fung@o criadora de

Direito, traduzindo exigéncias que resultam da propria natureza da decisdo judicial dos

casos concretos.

A escola do direito livre, apesar de exagerar nos preceitos de independéncia do juiz
e pregar as decisdes contra legem, construi sua vertente tendo em vista que o juiz, a0 emitir

sua decisdo deve levar em conta o valor de sua decisdo judicial diante do conceito de justi¢a

e de bem-estar social.

José Guilherme de SOUZA® aponta Roscoe POUND como a expressdo de

equilibrio entre todas as teorias:

Pound deixou claro que o Direito devia ter estabilidade e, nada obstante,
ndo podia ser algo inalterdvel, devia ser a0 mesmo tempo, flexivel e

SIEERREIRA, Maria da Cconcei¢do. A Hermenéutica Juridica. p. 74: [...] a interpretagdo dos comandos €
sempre historica, mas ndo com o alcance restrito da investigagdo do sentido subjetivo ( compreensdo do
pensamento de quem a exprimiu), mas abrangendo também, em regra, o apuramento das causas € a integragao
construtiva

20b. cit., p. 34.
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estavel. Para ele, o problema fundamental dos pensadores do Direito era
procurar unificar a teoria do Direito, sua criagdo e o sistema da justica.

Na linha do realismo juridico, apresenta-se a idéia de que a norma sO possa a Ser
norma propriamente quando decorrente de decisdo judicial, da aplicagdo pelo juiz ao caso
concreto. Ou seja, a norma serve de justificagdo posterior para as decisdes tomadas pelo juiz

segundo sua intima convic¢ao, suas preferéncias, seu estado de espirito e, at€ mesmo, seus

preconceitos.

Para Maria da Conceigdo Ferreira MAGALHAES, o realismo juridico

caracterizava-se principalmente pela idéia de que o “Direito efetivo consiste das regras
b 2. . 3933 L 2.3 ~ 3

assentadas pelos tribunais e por eles aplicadas™" , ja que a lei isoladamente ndo consiste em

direito porque estéril se despida da interpretagdo e aplicagdo. “O tinico direito certo € o da

. - . i 5 .. , 0 54
sentenca; enquanto o tribunal ndo se pronuncia, so h4 um direito provavel J

Assim, diante de variagdes tedricas que vao da simples aplicagdo literal do texto
legislativo até da interpretagdo conira legem, 0 juiz passou a ser encarado como construtor
da sociedade, promovendo a jungdo do texto legal, inanimado, com os elementos sociais,

efervescentes, sendo agente da “moderna alquimia social”.”

5.2 O Juiz de Primeiro Grau como Produtor da Jurisprudéncia

Partindo-se da afirmac@o de Hans KELSEN*® de que “a norma individual que

53 Ob. cit., p. 85

54 FERREIRA, Maria da Conceigdo. Ob. cit., p. 87.
55 §OUZA. José Guilherme de. Ob. cit., p. 36.

36 4pud SOUZA, José Guilherme de. Ob. cit., p.38



estatui que deve ser dirigida contra um determinado individuo uma sang¢do perfeitamente
determinada, s6 ¢ criada através da decisdo judicial” , chega-se a conclusdo de que o juiz,

em ultima analise € criador do Direito.

Ainda que a jurisprudéncia seja formalmente criada pelas decisdes dos tribunais, o
juiz de primeiro grau ¢ quem a produz materialmente, salvo as excegdes onde a competéncia

originaria para analise da matéria € das cortes de segundo grau.

A interposi¢do de recurso é decorrente de decis@io exarada pelo juiz de primeiro
grau, ¢ quando se da provimento parcial a um recurso, parte da sentenga inicial ¢ confirmada
(43

contribuindo para a criagio de entendimento jurisprudencial. Em suma, nos tribunais “a

revisio da matéria e a respectiva emissdo decisional se deram pela provoca¢do do juiz

- b2 4 -7
singular ”.”

Segundo classificagdo de José¢ Guilherme de SOUZA®, a criagdo de Direi.to pelo
juiz de primeiro grau pode dar-se de quatro formas distintas. A primeira, imediata/direta,
ocorre quando a decisio transitada em julgado ¢ aplicada ao caso concreto; depois, de forma
mediata/direta a decisdo de segundo grau confirma a sentenga inicial explanando seus
proprios argumentos; em terceiro lugar, quando o juizo de terceiro grau ¢ quem confirma a
sentenca inicial, também com sua propria fundamentagio, hd produgdo de Direito de
maneira remota/direta; e, por ultimo, hd produgdo de Direito pelo juiz de primeiro grau
quando o juizo de segundo grau reforma o julgado inicial, mas a corte de terceiro grau o

convalida, acontecendo a producéo remota/ indireta.

7 3OUZA, José Gulherme de. Ob. cit., p. 39
>%0b. cit., p. 40.
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O Professor continua, dizendo que o juiz de primeiro grau ¢ produtor de Direito,
mas ndo um sentenciador mecanico, que aplica leis injustas a servigo do sistema, sem emitir

idéias proprias limitando-se aplicar as leis através de silogismos limitantes, o que resultaria

em Direito sem justica.

Porém, diante da realidade, o que se percebe € um superdimensionamento do papel
da jurisprudéncia, por parte de advogados, promotores € Juizes. Neste sentido, € pertinente a

observagio de Carlos MAXIMILIANO™:

Em virtude da lei do menor esforgo, o também para assegurarem os
advogados o éxito e os juizes inferiores a manutengdo de suas
sentenas, do que muitos se vangloriam, preferem causidicos e
Magistrados, as exposigoes sistematicas de doutrina juridica, o repertorio
de jurisprudéncia. Ha verdadeiro fanatismo pelos acérddos: dentre os
freqiientadores do pretério sdo muitos os que se rebelam contra uma
doutrina; a0 passo que rareiam Os que ousam discutir um julgado. O
processo & erradissimo. Os julgados constituem bons auxiliares da
exegese, quando manuseados criteriosamente, comparados, examinados
a luz dos principios. A jurisprudéncia por si s6 ndo tem valor decisivo,
absoluto. Basta lembrar que a formam tanto arestos brilhantes como
sentencas de colégios judiciarios onde reinam a incompeténcia € a

preguica.

O processo criativo desencadeado pelo juiz de primeiro grau, no entanto, muitas
vezes ¢ intimidado pelo receio da reforma. Que ha hierarquia entre tribunais e juizes, ¢ uma
realidade formal da qual ndo se pode fugir mas, ainda que uma Turma do Tribunal invalide

a decisdo inicial, outra podera convalida-la e, se assim ndo fizerem, existe a possibilidade de

que o terceiro grau a confirme. Portanto,

A decisdo cassada podera continuar prevalecendo, por seu contetdo, num
processo mais ou menos lento de adaptagdo da corte ao entendimento
antes confutado, que ‘s deixava de viger formalmente, porque
materialmente, substancialmente, por compor-se de idéias adequadamente

% 4pud SOUZA, José Guilherme de. Ob. cit., p. 51
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estruturadas estava a todo tempo latente no universo _]uI'IdICO no
subcutaneo, 4 espera de uma via formal e aprovativa de veiculagdo. °

Nisto consiste o maior desafio do juiz de primeiro grau, julgar conforme seu
entendimento, ainda que contrario aquele do segundo grau, para que sua “rebeldia™ se
converta em provocagio ao pensamento, a reanalise de posigdes, a adequagdo da lei a0
sujeito de Direito, antes ndo admitida pelos graus superiores. Esse posicionamento decorre
do fato de que o juiz deve entrar em contato com a realidade social que o cerca, da qual faz
parte € que é o fim do seu objeto de estudo. Como agente social, cabe ao Magistrado, nos

limites da lei, mas ndo sob sua ditadura, observar a razoabilidade da suas decisdes.

5.3 A Interpretagdo Legal diante do Simbolismo do Direito

Considerando que o Direito € brago do politico, detém, contemporanea €
forcosamente, o papel de produzir um modelo social democratico. A efetividade do
ordenamento juridico vigente estd intimamente atrelada ao poder sancionador em sua
perspetiva funcional. A san¢ao é a demonstracdo clara da relagdo entre direito € poder, entre

lei e forca; ¢, em (ltima analise, onde se deposita a tutela juridica.

Através de condicionamentos psicolégicos, o Direito induz 0s homens a
comportarem-se desta ou daquela maneira. Assim, a lei nio conduz necessariamente a
democracia ou ao autoritarismo, uma vez que o resultado de sua observacdo dependera do

’ r 61 13 ~ >33
contetido da norma. Em sintese, conforme escreve Norberto BOBBIO™, “as leis positivas

60 SOUZA, José Gulherme de. Ob. cit., p. 48
6 4pud FARIA, José Eduardo. Eficdcia Juridica e Violéncia Simbdlica. p. 104



s30 meios para realizar certos fins: a obediéncia escrupulosa as leis ¢ recomendavel quando

os fins sdo bons, mas é desaconselhdvel quando maus ™.

A conexo entre lei ¢ democracia e entre direito e politica estabelece-se quando
analisamos a utiliza¢do do direito pelo legitimado para tanto, o governante, € aquele que o
legitima, o governado. O direito efetivo surge quando consegue obter os resultados

almejados pelos dirigentes satisfazendo as expectativas dos cidaddos. José¢ Eduardo

FARIA® expde tal objetivo da seguinte forma:

Ora, como toda relagdo ¢, também, uma relagdo simultdnea de
coordenagdo e subordinagfo, temos aqui duas perspectivas. Ex parie
principis, isto é, do ponto de vista do governante o Direito ¢ um
instrumento de poder: nesse sentido, a legitimidade expressa o
fundamento de seu direito de mando, enquanto a legalidade estabelece o
seu dever. Ex parte populi, do ponto de vista dos cidadéos o direito € um
instrumento de protegdo: nesse sentido, a legitimidade do poder € o
fundamento de seu dever de obediéncia, enquanto a legalidade € mais
importante garantia de serem oprimidos.

Chega-se 4 questdo de que a norma, repressora ou protetora, concentra-se sobre 0s
comportamentos sociais. No entanto, dada a estratificagdo e antagonismos sociais, a
efetividade de um preceito legal estara intermitentemente muito mais ligada a realidade do
momento de elaboracdo e aplicagdo da norma, do que propriamente a conceitos objetivos

doutrinarios ou filoséficos. Neste ponto reside o simbolismo do direito.

As instituicdes se constituem no simbélico, ainda que ndo se resumam a 1SS0, O

mundo social-histérico n3o se esgota no simbolico, mas este ultimo permeia todo o “mundo

1-»63

ideal™ que cerca a vida humana.

$2F ARIA, José Eduardo. Ob. cit., p. 105
$3STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 242



As proprias relagdes sociais baseiam-se no simbolico, as institui¢des da sociedade,
mediata ou imediatamente, sdo igualmente traduzidas através do simbolico. As institui¢des

juridicas, por sua vez, também sdo permeadas pelo simbdlico.

A visdo legitima do mundo, quigé justa, ¢ determinada pelo corpo de textos legais
que se pode interpretar. Neste campo o Direito luta pelo monopdlio de dizer o Direito, sob o
manto da ilusério da autonomia e da independéncia. Exclui-se do mundo juridico as

divergéncias entre os intérpretes, em nome da limita¢do e da homogeneizagao.

E através da hermenéutica juridica que o Direito fala aos homens, através da sua
atividade o intérprete passa a impressdo de que seu entendimento ¢ uma exigéncia do mundo

real, quando na realidade consiste em sua propria avaliacdo do sistema. Rompe-se as tensdes
sociais, estas reais, através da abstrag@o. Transforma-se os conflitos em elucubragdes

juridicas interpretaveis e decidiveis, conforme explana José Eduardo FARIA®:

Em virtude desse processo de ajuste das opinides individuais aos
repertorios de crengas generalizadas, através da retorica e pela utilizagdo
de um amplo catalogo de fopoi, os regimes politicos e os sistemas legais
tidos como legitimos constituem um universo simbolico em torno de
certos lugares-comuns, como a justica ou bem-estar, liberdade ou
garantias individuais, fim social ou igualdade perante a lei, apelando
para valores solidamente enraizados, de um lado, e de outro, disfargam a
natureza dos conflitos, individualizando-os e trivializando-os, ocultando
suas origens historicas, na medida que os frazem para O plano das
conceitualizagdes, abstragdes, generalizagdes e tipificagdes do universo
juridico.

O intérprete entdo, impde significados ¢ cometimentos como legitimos,
escondendo dos jurisdicionados que o Direito ¢ uma trama de simbolos e ideais abstratos,

que se movem em diregdes diferentes para atender os interesses em conflito dos sistemas

$40b. cit., p. 108



sociais aos quais servem, podendo ser , também, instrumento de desenvolvimento e

modernizagao.

Ainda que a interpretagio ndo seja um procedimento fechado, o juiz insere-se num
plano hierdrquico, que, por sua vez, resolve os conflitos entre as interpretacdes € 0s
intérpretes. Busca-se imprimir & comunidade juridica um apanhado de razdes e fundamentos
uniformes, sistematizantes e pouco criativos, atrelando a utilizagdo normativa a critérios

inflexiveis de hierarquizagdo e classificagdo de leis € c4digos.

A dogmética juridica procura explicar os conteidos normativos a margem das
valoragdes, sem admitir que ¢é a leitura ideoldgica que os desmistifica, que da possibilidades

a0 jurista de combater os valores legais que lhe parecem lesivos a coletividade.

Ainda que no trabalho de formalizagdo leve-se em consideragdo o campo pratico,

a eficacia simbélica do Direito realiza-se com base na inconsciéncia do aplicador ¢ daqueles

que suportam sua aplicagao.

5.4 O Simbolismo das Sumulas

Interpretar a lei ndo se resume a atitude de determinar seu alcance, além disso
implica no posicionamento politico em face do fato a ser enquadrado na norma, um

entendimento ético - ou ndo - sobre a definigdo legal exposta.

A escolha da possibilidade interpretativa fica ligada a concepgao de mundo do
intérprete, as conseqiiéncias juridicas desejadas por ele para o caso em analise. Mesmo que

se fantasie sobre métodos interpretativos perfeitos, na pratica ¢ a argumentagdo que assume



a posigao de “menina dos olhos” dos operadores do Direito.

Ocorre, muitas vezes que, na ansia do convencimento, o operador procura tornar
seu raciocinio irrefutavel através de métodos interpretativos que “produzem silogismos
faléciosos para estabelecer uma conclusdo inadequada em relagdo as premissas que
sustentam ”.%° Para atingir tal objetivo, os operadores tem a sua disposigdo um aparato de
teorias, método interpretativos, doutrinarios e jurisprudenciais, que asseguram que
convencerdo os atingidos de ndo haver saidas a serem buscadas fora de seu entendimento.

Assim, surge na Jurisprudéncia a forma impositiva do entendimento: a Stmula.

No dia-a-dia, o corolario maior da influéncia dos precedentes jurisprudenciais no
agir e pensar dos juristas converte-s€ na samula. A recepgdo exacerbada da figura sumular

acaba por impedir que o Direito evolua com harmonia diante das mudangas sociais, além de

. . e G Sh iAo 9 66 a
impossibilitar a liberdade do juiz, vinculando sua ciéncia e sua consciéncia”.” A-adogdo

dos entendimentos jurisprudenciais deve ser feita com cautela, conforme ensina Barbosa

MOREIRA®":

. ndo se trata de impor aos 6rgdos judicantes uma camisa-de-forga, que
lhes tolhesse o movimento em diregdo as novas maneiras de entender as
regras juridicas sempre que as anteriormente adotada ja ndo corresponda
as necessidades dos cambiantes do convivio social.

Efetivamente, no entanto, as simulas acabam por ter forga superior as proprias leis,
indo além da interpretagdo, chegando até mesmo a irem contra a lei vigente ( Sumulas
contra legem) e contra a Constituigdo Federal (Stmulas inconstitucionais). Em contraponto,

o sistema juridico vigente prega que a decisao deve ser baseada no livre convencimento do

65§TRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 250
66STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 251
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magistrado, atendendo os ditames da lei, a0s principios gerais de direito e, arrisca-se

acrescentar, as demandas sociais que merecem S€r tuteladas.

E fato que o duplo grau jurisdi¢do produz influéncia dos Tribunais Superiores sobre
as instincias inferiores, na medida que os primeiros, por previsdo legal, podem reformar 0s
julgados dos segundos. Essa reforma tenta 0s juizes de instancias inferiores a se tornarem

pouco originais, inertes, estagnando a jurisprudéncia e tornando abstratas as motivagdes

legais da decisdo.

Nem no sistema da common law, de base essencialmente jurisprudencial e

costumeira, as decisdes passadas sdo absolutamente vinculantes, o tribunal, para aplicar
entendimento j4 proferido, deve antes analisar se 0 principio a ser utilizado € 0 mesmo,

ainda que configurado o precedente.
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magistrado, atendendo os ditames da lei, aos principios gerais de direito ¢, arrisca-se

acrescentar, as demandas sociais que merecem SCt tuteladas.

E fato que o duplo grau jurisdi¢do produz influéncia dos Tribunais Superiores sobre
as instancias inferiores, na medida que 0s primeiros, por previsio legal, podem reformar 0s
julgados dos segundos. Essa reforma tenta 0S juizes de instncias inferiores a se tornarém

pouco originais, inertes, estagnando a jurisprudéncia e tornando abstratas as motivagoes

legais da deciséo.

Nem no sistema da common law, de base essencialmente jurisprudencial €
costumeira, as decisdes passadas sdo absolutamente vinculantes, 0 tribunal, para aplicar
entendimento ja proferido, deve antes analisar se o principio a ser utilizado € o mesmo,

ainda que configurado o precedente.

Em virtude do sistema legal romano-germanico adotado em nosso pais, o‘Direito
Jurisprudencial e Direito formulado pelo legislador comportam diferencas relevantes,I
Enquanto o legislador estabelece os limites onde 0 Direito jurisprudencial pode circular‘,
ficando vinculado as suas proprias determinaces, a jurisprudéncia nao esta vinculada as

regras que estabeleceu, ndo podendo, em tese, utiliza-las como argumento para decisdes

futuras.

No entanto, conforme palavras da autorictas do senado romano, “a forca da
L. N e . 6 '
jurisprudéncia € mais que um conselho ¢ menos que uma ordem 8  ficam os juizes
conscientes de que suas decisdes, se contrarias a jurisprudéncia predominante, serao,

provavelmente, reformadas. O que em si, contradiz o preceito de que a sentenga ¢ uma

6" gpud STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 251



47

norma individual, ndo tendo carater de generalidade, reservado a lei.

Destarte, o carater vinculante das sumulas, que é a formalizagdo da jurisprudéncia
dominante, acaba sendo uma afronta ao sistema juridico brasileiro. Toda vez que a stimula €
encarada como fundamentagdo absoluta aplica-se preceito da common law ao sistema
romano-germanico, ja que neste Gltimo a lei tem forga vinculativa, ficando a sumula com 0

papel de indicar o caminho que vem sendo seguido pelos tribunais.

Na pratica, ocorre que ementarios séo formulados com base em outros ementarios,
e assim por diante, provocando decisdes descontextualizadas, passando a interpretagdo a ser
um jogo de cartas marcadas. As sumulas sdo citadas em qualquer caso juridico, poupando a

analise inteligente da fungdo da norma no contexto social em que estd inserida.

O Direito ¢ constituido de elementos politicos, historicos e ideologicos portanto,

mutaveis, ndo sendo concebivel que a sumula “mumifique” as atividades dos juristas,

desempenhe um papel padronizador.

Justifica-se a a¢do padronizadora das sumulas, como uma forma de uniformizag¢ao
dos sentidos. Contudo, esta uniformizagdo estd4 submetida a um processo de imposic@o de
signiﬁc-ac;ﬁes que mascaram as relagoes de forga. Esta forca ndo € representada pela coagdo,
mas por uma especie pela violéncia simbolica %, onde o 6rgdo que emite a sumula nio
substitui quem a recepcionara, apenas o controla. Assim, os tribunais inferiores € orgdos de

primeira instdncia conservam suas possibilidades de acdo, mas devem agir conforme o

determinado; dominam O processo, mas ndo seu conteudo, ficam estéreis suas atitudes.

68gTRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 256
% Expressao empregada por José Eduardo Faria
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Quando a simula assume carater normativo, passa a atuar através de uma
. o s 5570 5 : 5 g s
«controlabilidade difusa”” , ditando o sentido da norma juridica, de forma a convencer 0s

6rgdos inferiores a compartilhar o entendimento sumulado para o caso.

O convencimento ¢ facilitado pelo fato de que as palavras estdo entre problemas de
vagueza e duplos sentidos. Ocorre que muitas vezes Nao ¢ a linguagem que impossibilita a
aplicagdo de certa norma, mas sim o intérprete ndo deseja utiliza-la. Faz, entdo, uma
interpretagdo ideolégica, mudando a linha de solugdes e justifica tal medida através de uma

imprecisdo plenamente sanavel.

A stmula, 2o redefinir os termos da lei - modificando a linha de solugdes - obtém
forca prescritiva no sistema juridico’, legitimando o poder juridico-politico vigente através de

uma sistematizagdo jurisprudencial e uma coesdo ideoldgica.

Os propositos da produgdo sumular, segundo Lenio Luiz STRECK™, podem ser

especificados da seguinte forma:

1. Assegurar o respeito aos fins e as metas do sistema juridico em Vigor.
Uma Stmula é assim, mais do que uma condi¢do de sentido, uma
condigdo de validade das normas, pelo poder de controlabilidade difusa
que exerce.

2. Visa, também, propiciar as diretrizes gerais para a agdo judicial e
regular a agdo dos demais atores juridicos envolvidos no processo. Os
atores juridicos ficam jungidos, destarte, a0 que se denomina, no ambito
da dogmatica juridica, de “pacifico entendimento jurisprudencial”,
sacramentado pelo hermetismo sumular.

3 Orientar a reflexdo interpretativa no momento da aplicagdo da lei. Os
tribunais inferiores e os juizes singulares terdo, desde logo, fixados os

NGTRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 261: 2 expresso ¢ de Faria, que diz que a uniformidade propiciada pelos

tribunais superiores € produto de uma situagdo de «controlabilidade difusa” da atuagdo dos tribunais inferiores

(ordinarios).

71 STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 264: Desse modo, quando o Supremo Tribunal Federal edita uma Stimula,
pode-se dizer que sera uma norma constitucional aquilo que a Sumula determinar que seja, isto porque a Sumula
é condicdo de validade das normas constitucionais as quais a Sumula se refere. Mutatis mutantis, ndo €
temerario dizer, assim, que em Gltima ratio, a Simula que versa sobre matéria constitucional € condicdo de
sentido das normas constitucionais.

20b. cit., p. 264
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limites e as diretrizes de sua atividade.

4. Buscar, além disso, imunizar os sistema contra 0 riso da interpretagdo
contra legem. Ou seja, como a lei € aquilo que o Judiciério diz que ela é.
somente uma Stmula pode ser contraria a lei, porque a forga coercitiva
do direito ndo emana da lei, sendo das praticas do Judiciario. O que 2 lei
determina ¢ a repartigio do poder juridico. A norma juridica distribui o
poder de criagdo dos sentidos juridicos. A Simula vem a ser a reserva

final da produgdo de sentido da norma.
5 Controlar as consisténcias das decisdes limitando as premissas

hermenéuticas.
6. Oferecer os pontos de partida e de chegada para argumentagao
juridica de todos os operadores de Direito ( juizes, promotores.

advogados). Instaura-se,
desse modo, uma espécie de leito procrustiano para a atividade

interpretativa.

7. Por tltimo, objetiva estabilizar as expectativas da propria “clientela”
dos tribunais a respeito do que € possivel e do que ndo ¢ possivel. Dai a
enorme quantidade de Samulas que impedem o acesso das partes aos
tribunais superiores, pela via recursal.

Sob a utilizacdo indiscriminada de entendimentos sumulados,  os juizes
transformam-se de agentes autdnomos em agentes autdématos. Em nome da coeréncia
hermenéutica, superdimensionada pela dogmatica juridica, a Sumula ¢ encarada como uma
forma de desideologizar os entendimentos aplicativos do Direito, o que na realidade consiste

numa ilusio: apenas se substitui a ideologia do juiz singular pela ideologia do tribunal

superior.

Através de argumentos persuasivos, as COrtes superiores procuram convencer 0s
receptores das Stmulas de que a verdade emanada pelo tribunal é a verdade juridica

perseguida, e que outro caminho, por equivocado, produzira a reforma do julgado.

Os sujeitos/atores juridicos acabam no interior de um imaginario coercitivo, onde 0s

conflitos sociais sdo resolvidos através de formulas preestabelecidas e, porque imutaveis,

distantes da realidade.



CAPITULO VI

6. O EFEITO VINCULANTE DAS SUMULAS

6.1 Efeito Vinculante e o art. 896 da Consolidagao das Leis do Trabalho

Determina o artigo 896 da CLT:

Art. 896. Cabe Recurso de Revista das decisSes de ultima instdncia para o
Tribunal Superior do Trabalho, quando:

a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretagdo diversa da
que lhe houver dado o mesmo ou outro Tribunal Regional, através do
Pleno ou de Turmas, ou a Segdo de Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, salvo se a decisdo recorrida estiver em
consondncia com enunciado da Sumula de Jurisprudéncia Uniforme
do Tribunal Superior do Trabalho;

()

§ 5°. Estando a decis@o recorrida em consonancia com o enunciado
da Sumula da Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
podera o Ministro relator, indicando-o, negar seguimento ao Recurso
de Revista, aos Embargos, ou ao Agravado de Instrumento. Sera
denegado seguimento a0 recurso nas hipoteses de intempestividade.
desercdio, falta de al¢ada e ilegitimidade de representagao, cabendo a
interposi¢do de Agravo

Por forca de tal dispositivo legal, as Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho
assumem forca vinculante, na medida que ndo s permitem a rejeigdo de plano do recurso
que contrarie entendimento sumular, como também proibe expressamente qualquer recurso

que tenha por objeto matéria dissonante de Stmula do TST.

Em regra, ainda, a decisdes desta natureza normalmente sdo emitidas pelo
Colegiado. J4, por forga do art. 896, o relator sozinho, de maneira monocratica, decide sobre

a admissdo ou rejeigdo de um recurso.



O mais grave, no entanto, € que ficou disciplinada a eternizagdo das Sumulas, ja
que nem mesmo a discussdo a respeito da matéria € possivel, dada a determinagdo da
rejeigdo de plano do recurso que a contrariar. Sumulas que ndo correspondem a realidade

das relagdes trabalhistas, ou até mesmo inconstitucionais, a exemplo a Simula 310, ficam

como algo acima do bem e do mal.

Nio se pode argiir sua inconstitucionalidade, argumentar ¢ demonstrar 0 equivoco
interpretativo e, em ultima analise, ndo podem juizes singulares ou oS proprios Regionais

sequer decidirem contra elas. Nas palavras de Lénio Luiz STRECK”, cria-se uma verdadeira
. 74
aporia’

E o problema se torna mais grave quando o Tribunal Superior do Trabalho edita
Sumulas contra a lei e contra o texto constitucional, como na hipotese da
Stmula 310, que tantos problemas tem causado a comunidade juridica e aos
empregados. Ha pois de se elaborar uma profunda critica acerca desta
problematica. A combinatoria dos dispositivos sob comento proporcionam um
fechamento do sistema, mormente pelo fato de que, ao editar uma Sumula, o
Tribunal Superior do Trabalho, como instancia maxima da justica especializada,
assume foros de legislador. Mais do que isso, assume foro de legislador e
intérprete, uma vez, que, em primeiro momento, a Corte Maior Trabalhista
“legisla” concebendo a “correta interpretagdo” de uma norma do sistema; logo
em seguida, quando algum tribunal de hierarquia inferior elabora interpretacao
diferente acerca dessa norma, o mesmo TST impede, de plano, a discussdo sobre
essa divergéncia jurisprudencial, mediante 2 aplicagdo da combinagdo da alinea a
e do § 5° do art. 896. Cria-se uma verdadeira aporia.

6.2 O Efeito Vinculante nos Regimentos Internos dos Tribunais Brasileiros

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988,

conferiu aos tribunais a prerrogativa de elaborar seu proprios regimento internos, in verbis:

7 .
30b. cit., p. 167

7 . v ims js . . ~
“Aporia: opinides contrarias e convincentes a respeito de uma mesma questao.
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Art. 96. Compete privativamente:
I - aos tribunais:

a) eleger seus 0rgaos diretivos e elaborar seus regimentos intermos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das
partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos orgaos jurisdicionais e administrativos;”

Com base em tal norma constitucional, 0s tribunais passaram a conferir efeito
vinculante as Stmulas por eles editadas, atraves de seus regimentos internos. Ocorre que em
tal atitude concentra-se inovagao processual ndo prevista pela Constituigéo, segundo
CRETELLA JR”, maximo que podera acontecer a cerca de matéria processual é que “0

Regimento Interno devera transcrevé-las, em obediéncia a regra juridica constitucional”.

Em contrariedade aos preceitos constitucionais que ndo prevéem O poder de
legislar, os tribunais outorgam a eles proprios o poder de negar seguimento a pedido ou
recurso manifestadamente intempestivo, incabivel, improcedente, contrario a Sumula do
Tribunal, ou quando for evidente a incompeténcia deste (Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica, art. 34, XVIII), em sintese, atribuem efeito vinculante aos seus

entendimentos interpretativos sumulados, que passam ter forca maior que a lei.

6.3 O Efeito Vinculante na Proposta de Emenda & Constituigdo n° 96/92

Ainda que alguns dispositivos legais confiram efeito vinculante pratico as Stimulas

editadas, tal preceito ndo configura-se, atualmente, como determinagao constitucional.
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No afi de resolver o problema da morosidade do Poder Judiciario, tramita no

legislativo a Proposta de Emenda a Constituigio n° 96, de 1992, que modifica o capitulo III

(“Do Poder Judiciario”) do titulo IV (“Da Organizagdo dos Poderes™) da Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil, propondo como regra geral a sumula vinculante. A proposta

é feita nos seguintes termos:

art. 98. O Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo do disposto 1o artigo 107,

paragrafo 297 ¢ os Tribunais Superiores, apos decisdes reiteradas da
questdo ¢ mediante 0 VOto de trés quintos dos seus membros, poderdo
editar samulas com efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario submetidos a sua jurisdigdo € 2 a inistragdo publica
direta e indireta, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento.

§1°. A samula vinculante tera por objeto a validade, a interpretagdo € a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre Orgdos judicidrios ou entre esses € a administragdo publica,
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de
processos sobre questdes idénticas.

§ 2°. A aprovagdo, alteragdo ou cancelamento da simula de oficio ou
por

proposta de qualquer tribunal competente na matéria; pelo ministério
Pablico da Unido ou dos Estados; pela Unido, os Estados ou Distrito
Federal; pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e
pela entidade maxima representativa da magistratura nacional,
reconhecida pelo Supremo tribunal Federal.

§3° . Do ato administrativo ou decisfo judicial que contrariar a sumula
vinculante aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagao
para o Tribunal que a houver editado, o qual julgando-o procedente,
anulara o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada e
determinara que outra seja proferida com ou sem 2 aplicagdo de sumula,
conforme 0 €aso.

§4° . O reiterado descumprimento de simula com efeito vinculante ou
desobediéncia as decisdes que tratam o paragrafo anterior € 0 § 2° do art.
106”7, configurara crime de responsabilidade para o agente politico e
acarretara a perda do cargo para o agente da administragdo, sem prejuizo

de outras sangdes.

7 gpud STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 71

7 Atual art. 103, § 2°

da Constituigio da Repubilica Federativa do Brasil.

710 art. 106 da emenda tem o caput do atual art. 102, CF/88. O § 2° citado, tem o seguinte conteudo: “as
decisdes definitivas de mérito do Supremo tribunal Federal nos casos previstos nas alineas a e/ doinciso ], a
parrtir de sua publicagdo, serdo oponiveis a todos € terdo efetio vicnulante aos demais orgdos do Poder Judicario
e 4 Adminstragdo Publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios.”



Aprovada a Proposta, tomam as decisdes, objeto de sumulas, efeitos de lei
imperativa com previsdo de sangdo, vinculando 6rgdos hierarquicamente inferiores -
considere-se principalmente os juizes singulares - € 0S demais entes da Administragdo

Publica.

A proposta representa uma concreta ameaga a independéncia do juiz,
principalmente o de primeira instancia. R. STAMMLE™ aponta 0s principio que pautam as

atividades do juiz:

S3o coroldrios da independéncia do juiz as seguintes regras: a) o juiz
deve submeter-se apenas & sua convicgdo; b) nas duvidas e incertezas
sobre interpretagdo de uma lei, 0 juiz ndo se submete a critérios de outros
mas a seu proprio, estando, pois, abolido o jus respondendi;79 ¢) nenhum
juiz estd obrigado a aceitar as decisdes de outros juizes ou tribunais
como norma de decidir quando contrérias a sua convicgao.

Assim, fica o juiz de primeiro grau limitado pela Stmula Vinculante no exercicio
de sua atividade jurisdicional, na medida que 0 direito decidido ndo sera baseado em sua

conviccdo, mas em determinagdo dos Tribunais Superiores.

Ocorre que a Proposta de Emenda carece de constitucionalidade, na medida que
traz para o Poder Judiciario prerrogativa inerente € exclusiva do Legislativo, que ¢ a
produgdo de norma geral e abstrata. A divisio dos poderes pressupdes que cada um tenha

funcdo exclusiva, inexistindo, via de regra, a sobreposi¢ao funcional.

A adocdo do efeito vinculante impede que qualquer entendimento divergente
daquele exarado pelos tribunais superiores seja analisado, tornando indcuas, desta forma, as

garantias individuais do direito de petigio, ampla defesa, devido processo legal, a

"8 4pud Cacique de New York
7 Atividade praticada na Roma Republicana através da qual a elite juridica elaborava pareceres que visavam a
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inafastabilidade do Poder Judiciario, que consistem em preceitos constitucionais pétreos.

Mas a inconstitucionalidade vai além, na medida que o efeito vinculante deixa
de lado o principio da legalidade pelo que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude da lei”®, e simula ndo ¢ lei.

Como se sabe, no sistema brasileiro, a fonte priméria do Direito - ainda que ndo
absoluta - ¢ a lei, produzida pelo proprio povo, haja vista a democracia representativa
adotada no pais. Sendo assim, o Poder Judiciario ndo tem legitimidade democratica para

criar o direito, pois esta fung@o néo lhe foi delegada pelo povo.

Nio cabe ao Poder Judicidrio determinar normas, produzir decisdes com for¢a de
lei, como expde a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 96/92. Néo se concebe no sistema
romano-germéanico, no qual quem obriga e saciona € a lei, © modelo empirico que se

pretende adotar.

Por outro lado, carecem de pragmatismo 0s que defendem a adogdo do Efeito
Vinculante, sob o argumento de desafogar 0s Tribunais. Ora, se a sumula vinculante tem sua
origem em decisdes reiteradas, conforme leitura do caput do art. 98 da Proposta de Emenda
a Constituicdo n® 96/92, ¢ fato que sua edigdio ocorrerd so apds a passagem do processo por
todas as instdncias ordinarias antes de chegar nos Tribunais Superiores, 0 que demanda
tempo. Ou seja, as demandas alcangardo os Tribunais Superiores antes que sejam

obstaculizadas pela Sumula Vinculante.

Prova disto ¢ que a URP de junho de 1987 (Decreto-lei n® 2335 de 12.06.87) s6

dirimir as davidas e controvérsias apresentadas pelos juizes.
80 art. 5°, § 2° da Constituido da Republica Federativa do Brasil.



foi sumulada em 22.09.93; a URP de fevereiro de 1989 (Lei 7730 de 31.01.89) apenas foi

sumulada em 25.11.94 e o IPC de margo (MP n° 154/90) obteve sua sumulagdo efetivada.

mais de trés anos apds a edigdo da Medida Provisoria, em 22.09.93.



CONSIDERACOES FINAIS

Conforme j4 exposto, o sistema juridico vigente no Brasil é o da civil law, no qual a
lei é o instrumento limitador das decisdes judiciais. A determinagdo legal nada mais €, no
sistema em tela, que o reconhecimento de direitos, € é a lei que deve a coletividade estar

subordinada e ndo a decisdes inter partes.

Os orgdos Jurisdicionais, baseados nas normas codificadas, devem reunir 0s
substratos faticos da lide e inseri-los nas previsdes legais. Desta forma, a decisdo judicial
produz a norma para 0 caso concreto, e ndo para a generalidade dos casos: a questdo €

hermenéutica.

Por outro lado, a pratica hermenéutica, que nada mais é que a interpretagdo da lei
aplicavel ao caso concreto, ¢ feita através de métodos variados, como O gramatig:al € o
sistematico, por exemplo. A aplicag¢do combinada de varios métodos interpretativos pode
produzir até 144 entendimentos diversos para a mesma norma®', tornando dificil crer-se que

uma interpretagdo normativa Unica € fechada possa produzir decisdes acertadas para todos

0S Casos.

Os que defendem a adogdo do efeito vinculante das sumulas criam um quadro
comparativo com 0 sistema da commom law. Ressalvas devem ser feitas, no entanto, uma
vez que mesmo os magistrados do sistema anglo-americano desvencilham-se do vinculo dos
precedentes, por vezes sustentando que os elementos faticos examinados no julgado anterior
sio diferentes daqueles submetidos a analise no momento; outras vezes, afirmando que o

precedente aventado ndo compde a razdo de decidir (ratio decidend) do entendimento
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anterior, ou seja, ndo foi o argumento central da decisio.

E, ainda que tenham sido idénticos os fatos, 0 juiz pode desconsiderar o precedente
sempre que entender, fundamentadamente, ser desarrazoado e inconveniente (unreasonable

e inconvenient) sua aplicagéo.

Como se percebe, o efeito vinculante aplicado no sistema da commom law, ndo €
absoluto, como aquele proposto pela Proposta de Emenda Constitucional n° 96. Ademais, 0s
precedents vinculam as decisdes dentro de cada Estado e ndo em nivel federal; logo, entendo
a parte ter sido tolhida em seu direito, através de adogdo de precedente inaplicavel, possui a

oportunidade de levar seu caso a Corte Suprema.

Chega-se, por este meio, a uma das caracteristica do sistema da commom law que €
a producdo de direito verdadeiramente empirico, mesmo quando caso analogo ja foi
apreciado e decidido. A adogdo de precedente, neste contexto, ndo “engessa” a producédo
jurisprudencial, na medida que prevé a possibilidade de discordancia, mesmo quando ja

existente decisio anterior. O direito, enfim, € criado, efetivamente, para 0 caso concreto.

Adicione-se a incompatibilidade do efeito vinculante com 0 sistema continental, a
agressdo que a medida representa 4 autonomia do juiz de primeiro grau, O primeiro

responsavel pela adequagdo do direito a realidade..

Ainda que se tenha consciéncia que as simulas exercem fascinio sobre 0s
operadores do Direito e sejam argumentos de persuasdo na elaborag@o das decisdes, o atual

texto constitucional ndo prevé punigdo ao magistrado que se opuser a decisdo sumular.

$1 GARCIA, Dinio de Santis. Efeito vinculante dos ju;gados da Corte Suprema e dos tribunais superiores. In:
Tribuna da Magistratura, p. 49-53.



Mesmo que se considere que a decisdo contra a sumula seja apenas formal, os
recursos € provimentos normalmente sdo certos, ainda resta ao juiz de primeiro grau o
minimo de independéncia: ele dispde da possibilidade de insurgir-se contra simula que

entender inaplicavel, argumentar a respeito do assunto entendido como “pacifico”.

E certo que a morosidade também causa a falta de efetividade do direito posto.
Contudo, entender que a solugdo para a lentiddo seja a limitagdo do acesso ao processo, que
é o que efetivamente representada o efeito vinculante, ndo resolve a crise pela qual
atravessa o Poder Judiciério, tdo pouco ameniza sua falta de credibilidade. Pelo contrério, tal
posicionamento apenas cria maiores abismos juridico-sociais € agrava as dificuldades que

permeiam 0 acesso & justi¢a.

A “praticidade” pregada através do efeito vinculante ¢ iluséria, ja que as decisdes €
os fatos humanos ndo possuem, de forma alguma, o grau de objetividade que ‘alguns

desejariam.

Por outro lado, é inviavel proibir que os juizes de primeiro grau de jurisdi¢do
decidam com independéncia e liberdade, mesmo sobre 0s casos que ja possuam
pronunciamento prévio dos tribunais superiores. A inviabilidade reside em dois pontos
principais: primeiro, estar-se-ia provocando o afastamento do magistrado de primeira
instincia do caldeirio social de que ¢ parte integrante, € possui meios de transformar;
segundo, por 6bvio, suprimir-se-ia a pluralidade de jurisdigdo, passando o juizo a ser

monocratico.

Atente-se também para o fato de que a aplicagdo automatica, mecanica €

impositiva de entendimentos sumulados, estimula a ociosidade intelectual dos julgadores,



inviabilizando a “produgdo” juridica, em seu sentido amplo, e a realizagdo do direito em Si.

Fato ¢ que as normas de direito processual surgiram para instrumentalizar
o processo, ndo podendo ser consideradas um fim em si mesmas. A partir do momento que,
em nome da “celeridade”, passa-se a dar mais crédito a norma formal que a material, 0

direito perde a razéo de ser.

Ademais, as decisdes prolatadas pelos tribunais superiores contém, sem divida,
influéncias politicas. Os enunciados, principalmente os que versam sobre matérias
trabalhistas, sdo editados quando estdo em debate questdes de grande interesse dos demais

Poderes, como os planos econdmicos, por exemplo.

Institucionalizando-se o efeito vinculante das sumulas, pode ocorrer O
comprometimento de direitos € garantias individuais, sem que 0 juiz possa salvaguarda-los,
pois inexistente sua independéncia para além da decisdo sumulada. A simula, como tudo

que é fruto do Direito, ndo pode ser tomada como verdade absoluta.
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