FACULDADE
BAIANA DE

DIREITO

) FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO E PROCESSO DO TRABALHO

CAROLINA FREITAS PINHEIRO

A REFORMA TRABALHISTA E O ENTRAVE A EVOLUGAO DA TEORIA DOS
PRECEDENTES

Salvador
2018



CAROLINA FREITAS PINHEIRO

A REFORMA TRABALHISTA E O ENTRAVE A EVOLUGAO DA TEORIA DOS
PRECEDENTES

Monografia apresentada ao curso de Poés-
Graduacao em Direito e Processo do Trabalho da
Faculdade Baiana de Direito - FBD, como requisito
parcial para obtencao do titulo de Especialista em

Direito e Processo do Trabalho.

Salvador
2018



CAROLINA FREITAS PINHEIRO

A REFORMA TRABALHISTA E O ENTRAVE A EVOLUGAO DA TEORIA DOS
PRECEDENTES

Monografia apresentada ao curso de Pés-Graduagédo em Direito e Processo do Trabalho
da Faculdade Baiana de Direito - FBD, como requisito parcial para obtencéo do titulo de
Especialista em Direito e Processo do Trabalho.

Prof. (nome do avaliador)

Prof. (nome do avaliador)

Prof. (nome do avaliador)

de de 2018




Dedico a presente Monografia a José
Clévis Quaresma Pinheiro, meu pai, que
segue Vvivo em meu coragao e me

acompanha em toda a minha trajetdria.



RESUMO

Analisa o histérico da formacado da jurisprudéncia como fonte do direito no
ordenamento juridico brasileiro, desde a influéncia dos assentos de Portugal, até o
surgimento do instituto, bem como sua compreensdo contemporanea na seara
trabalhista. Compreende a finalidade da jurisdicdo por meio de interpretagao
ampliativa de conceitos basicos, com o fito de garantir a seguranca juridica. Discorre
sobre a intervencédo direta da jurisprudéncia na evolugao do exercicio da jurisdi¢do e
seu papel no ambito trabalhista. Identifica qual a influéncia exercida pela Teoria dos
Precedentes no sistema de civil law brasileiro. Define os principais pontos de
discussao gerados pela insergédo do §2° do artigo 8° da Nova CLT, além de analisar
como isso interfere na modificagdo dos parametros de constru¢ao da jurisprudéncia
e surge como um entrave a sua evolugao. Critica as provaveis consequéncias dessa
insercdo no ordenamento, ja que podera levar a um engessamento dos Tribunais,
ante a sua incompatibilidade com a Teoria dos Precedentes.

Palavras-chave: Jurisprudéncia. Seguranga Juridica. Precedente. Reforma
Trabalhista.
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1 INTRODUGAO

Antes de confrontar diretamente o tema, €& necessario fazer algumas
consideragdes sobre conceitos basicos. Principalmente sobre a 6tica das fontes do
Direito, sobretudo, com relagao a situacao acerca do histérico sobre a evolugao da
jurisprudéncia no ambito trabalhista brasileiro.

Primeiramente, enfrenta-se o tema do surgimento e da evolugdo da
Hermenéutica Juridica, passando pela conceituacdo breve acerca das Escolas; de
Exegese, Histérica e Teleoldgica do Direito, que serviram a orientagao interpretativa
das normas juridicas. Além disso, discorre-se acerca das mudangas conceituais
perpetradas pela contemporaneidade, as quais, aponta-se, sao estritamente
necessarias a evolugao juridica do ordenamento. Dentre as referidas mudancas,
demonstra-se; desde o desenvolvimento do entendimento sobre o papel exercido
pelo magistrado de “juiz boca da lei” a operador do Direito que interpreta a lei, a fim
de aplica-la; a ideia da finalidade da prestacao jurisdicional.

No segundo capitulo faz-se uma analise superficial do histérico do surgimento
da jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro, desde a sua importagao dos
assentos portugueses, a época do Brasil Coldénia. Demonstra-se a importancia da
jurisprudéncia na evolugdo da jurisdigdo, perpassando pela conceituagdo dos
enfoques de aplicagdo do Direito perante o fato social, diante da norma juridica,
quais sejam, a interpretacédo e a integragdo. Em seguida, destaca-se a importancia
da examinar os desejos sociais e confronta-los com a técnica juridica antes de
realizar a efetiva aplicacdo do Direito, de forma a garantir o pleno funcionamento do
ordenamento juridico.

Ultrapassados os conceitos basicos introdutérios, chama-se a atengao para a
advento da jurisprudéncia como uma necessidade do ordenamento juridico sob a
égide trabalhista, ante a existéncia de legislacdo defasada, revestida de lacunas
normativas, que demonstravam um verdadeiro entrave a prestacao jurisdicional no
ambito das relacbdes de trabalho. Inclusive, destaca-se a caracteristica da seara
trabalhista do ordenamento de que, em que pese exista uma legislagdo expressando
comportamentos a serem adotados, esta apenas € respeitada sob a égide da
decisdo judicial, j@ na fase executéria. Ou seja, se faz necessario provocar o
Judiciario para que ele declare o que ja estad determinado legalmente. Além disso,

destaca-se que o magistrado trabalhista, muitas vezes, se vé obrigado a usurpar a



atribuicdo secundaria de legislar, do Poder Judiciario, como sua finalidade, para
garantir a inafastabilidade jurisdicional.

No terceiro capitulo, esclarecem-se alguns conceitos sobre a Teoria dos
Precedentes. Inicia-se com uma breve analise sobre os sistemas da civil law e da
common law, primeiramente sobre suas origens em separado, passando, entao,
para os pontos em que se tangenciam. Inclusive, aborda-se a importacdo de
conceitos do common law para o Direito brasileiro, iminentemente de civil law.
Observa-se, ainda, a finalidade do enxerto de determinados institutos, tendo em
vista a adequagado do ordenamento aos designios sociais, principalmente a fim de
preencher lacunas originadas da codificacdo do sistema. Entretanto, demonstra-se
que a utilizagcao desses institutos ndo se da de forma idéntica a suas aplicacbes em
seu sistema de origem, ao contrario, percebe-se uma deturpagao para que haja uma
adequacao ao civil law. Em contrapartida, constata-se a influéncia do civil law da
mesma forma sobre o common law.

Nota-se, diante da Teoria dos Precedentes, a necessidade de manutencao da
decisdo de forma a vedar a contrariedade a mesma, sob a otica do stare decisis et
non quieta movere, a qual garante a solidez do Judiciario. Superadas tais
indagacgdes, analisa-se as técnicas de emprego dos precedentes no ordenamento
juridico, que possibilitam enxergar a sua inaplicabilidade, superacgéo e limitagédo, sob
as denominacgdes respectivas de; distinguishing, overruling e overriding.

De logo, percebe-se a necessidade de contrastar o caso concreto em
julgamento com o precedente, de forma a estabelecer as distingdes existentes entre
eles, a fim de justificar o seu afastamento ou sua obediéncia. Dessa forma, faz-se
consideragdes sobre a possibilidade de modificagao jurisprudencial na teoria dos
precedentes e o novo CPC. Além disso, chama-se a atencdo para a necessaria
diferenciagao de jurisprudéncia e precedente, em que pese haja uma dificuldade na
compreensao dos institutos, na medida de suas particularidades. Observa-se, neste
sentido, que tal dificuldade se da em detrimento de uma aplicagao equivocada dos
institutos do common law no civil law.

No quarto capitulo enfrenta-se a analise da intervencdo da Reforma
Trabalhista por meio da Lei 13.467/17 na evolugcdo da Teoria dos Precedentes, com
a inser¢cao no ordenamento juridico trabalhista brasileiro do paragrafo segundo do
artigo 8° a CLT. Primeiramente, elucida-se a forma com que os preceitos do sistema

do common law passaram a exercer influéncia sobre um ordenamento de
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predominéancia do civil law como é o brasileiro, até se chegar a dependéncia da
teoria dos precedentes. Em seguida, ha uma compreensdo historica acerca da
evolugado da Justica do Trabalho no Brasil, apontando, inclusive, para a figura dos
prejulgados que foram precursores. Além disso, demonstra a importancia da
flexibilidade do sistema para fins de acompanhamento das evolugdes sociais,
sobretudo, diante do dinamismo das relagbes juridicas entre os empregados e
empregadores. Analisa-se, ainda, a norma juridica introduzida na CLT por meio do
paragrafo segundo do artigo 8° que remete especificamente aos Tribunais,
restringindo o exercicio da jurisdigdo por estes.

Diante da pré analise do paragrafo inserido na nova CLT, faz-se uma reflexao
sobre a consequente modificagdo da forma de construgcédo da jurisprudéncia pelos
Tribunais, j4 que, a restricdo imposta a estes estabelece uma obrigatéria
necessidade de alteragdo da utilizagdo dos mecanismos de aplicagdo do Direito.
Além disso, destaca-se a problematica do resultante engessamento do
ordenamento, além de se discorrer sobre o argumento utilizado para insergao de tal
restricdo de que nao é permitido ao Judiciario usurpar competéncia do Legislativo.

Nesta senda, em contrapartida, se demonstra que o ordenamento ndo é
dotado de rigidez, de forma que, ndo ha vedacgédo ao exercicio da atribuicdo de
legislar ao Judiciario, ainda que esta seja apenas subsidiaria. Neste sentido,
esclarece-se que o preenchimento de lacunas normativas pelos Tribunais, ainda que
de certa forma ocorra legislando, € imprescindivel a manutencao do equilibrio do
ordenamento e da garantia da seguranca juridica.

Por fim, observa-se a finalidade da jurisdigdo sob a égide da interpretagao
ampliativa de conceitos basicos em prol da garantia da segurancga juridica. Sendo
assim, demonstra-se a restrigdo imposta aos Tribunais com a utilizagao do exemplo
de aplicacdo da Teoria dos Precedentes em caso de lacuna normativa, como o caso
da EMBRAER, sob o ponto de vista atual, com o advento da vedacéo a criacdo de
obrigagdes nao previstas em Lei.

Ademais, analisa-se a obrigatoriedade da motivagcéo das decisdes judiciais no
novo CPC e como essa novidade seria uma insercao de carater normativo as
fundamentacgdes. Isto €, demonstra-se a elevacdo da importadncia dos motivos da
decisdo judicial, tendo em vista a inser¢cdo de obrigatoriedade a justificativa das
decisbes pelos magistrados. Neste sentido, adota-se o entendimento de que a

fundamentacgéo da decisao passaria a conter carater normativo. Assim, destaca-se a
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preocupacao dos Tribunais em proferir decisdes bem fundamentadas, a fim de
atender aos designios sociais.
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2 UM BREVE HISTORICO DA FORMAGAO DA JURISPRUDENCIA NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO E A SUA COMPREENSAO CONTEMPORANEA
NA SEARA TRABALHISTA

A ideia da jurisprudéncia surge no Direito Romano, seguindo a linha de
que a lei seria editada no senado a fim de regulamentar o caso concreto, e depois
seria aplicada em outros casos semelhantes que viessem a ocorrer. O ordenamento
juridico romano era composto por trés fragmentagdes; o ius naturalis (Direito
Natural), o ius gentum (Direito das Gentes) e o ius civiles (Direito Civil). O primeiro
era o supremo, ao qual todos estavam sujeitos, o segundo cabia aos estrangeiros e
o terceiro aos romanos locais.’

O ius naturale era caracterizado como um direito ndo escrito comum ao
Homem e aos animais, um conceito universalista e de concepgéo tedrica e filosofica.
A medida em que o Homem foi interagindo com a natureza e entre si, se fez
necessario o surgimento de normas escritas e comuns aos romanos, caracterizado
pelo ius civiles. Ja o ius gentium surge com o contato crescente entre os romanos e
outros povos, de forma que “o excessivo formalismo do ius civile torna-se
insuficiente e inconveniente”.?

A construgdo da norma juridica pelos aplicadores do direito foi um
processo de evolucdo e surgimento de diversas escolas de interpretagao.
Inicialmente, a Escola de Exegese surge com o Codigo Napolednico em 1804 e a
necessidade de interpretar a norma posta, bem como, de assegurar as conquistas
da Revolugao Francesa. Essa escola valorizava como principal método interpretativo

1 Sendo assim, partindo-se dos ensinamentos dos autores referidos, é possivel ser estabelecido que, para o
Direito Romano: a)lus naturale (Direito Natural): foi referido pelo jurista Ulpiano (no Digesto) como um direito
comum ao homem e a todos os animais [09]. Ndo escrito. E um conceito universalista. Trata-se de uma
concepgdo mais vinculada a andlise teodrica e filosdfica (a respeito disso, € interessante referir que, segundo
apontam Michel Villey [10] e José Carlos Moreira Alves [11], esse € um conceito derivado da filosofia estdica).
b)lus gentium (Direito das Gentes): inicialmente, foi constituido como categoria intermediéria entre o Direito
estrangeiro e o romano, tendo sido baseado na conciliagdo entre os principios da territorialidade e da
personalidade. E um direito inspirado na razao natural, positivo e vigente, mas com carater menos formalista do
que ius civile. Diz-se ser composto, também, por uma parte do Direito Civil comum a todos, para solucionar os
conflitos envolvendo romanos e estrangeiros, mas aplicado primordialmente a estes Ultimos. E em virtude de ser
classificado como decorrente do uso da razio natural, que se diz que se trata de um Direito comum a todos os
povos (a todas as gentes). c)lus civile (Direito Civil): ao contrario do Direito das Gentes, € composto por aquelas
regras de direito que sdo aplicaveis somente ao povo romano. E composto por regras que podem estar
respaldadas pelo ius naturale e, até mesmo, coincidir com o ius gentium, porém, contém instituicdes e fontes
préprias. GALLO, Carlos Artur. O direito das gentes romano e a génese do direito internacional privado.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 13,n. 1991, 13 dez. 2008. Disponivel em:<
https://jus.com.br/artigos/12062/o-direito-das-gentes-romano-e-a-genese-do-direito-internacional-privado>.
Acesso em: 13 fev. 2018.

2VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugio ao estudo do direito: primeiras linhas. 2. ed. 6. reimpr. Sdo Paulo:

Atlas, 2009, p. 283.
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das leis aquele que, necessariamente, buscasse a vontade do legislador, se
utilizando, portanto, de aspectos gramaticais e logicos®. Isso ocorria devido ao fato
de que a Revolugdo Francesa, de carater liberal, quebrou com o paradigma do
Absolutismo, trazendo a luz da modernidade a importancia do Poder Legislativo, que
detinha o poder de regular o governante.

A derrocada da Escola logico-positivista dos exegetas ocorreu no final do
século XIX, quando houve a necessidade de se buscar uma visdo mais concreta e
social do direito. Isto ocorreu como consequéncia da evolugdo social que gerou
conflitos entre os fatos e o Cadigo Napolebnico?, surgindo, assim, a Escola Historica
do Direito que, apesar de positivista, estava atrelada a analise do caso concreto.
Dessa forma, nao se prendia apenas a lei, mas também levava em consideragao os
aspectos culturais, historicos, entre outros. A analise interpretativa dessa Escola
frente as leis, baseava-se em quatro tipos de interpretagdo; gramatical, teleoldgica,
sistematica e histérica. Ou seja, ndo levava a vontade do legislador como premissa
maior a interpretagao da lei, como ocorria na Escola de Exegese.

A sucessoéria da Escola de Savigny foi a Escola Teleoldgica de llhering
que prezava a interpretacdo baseada em aspectos finalisticos e teleoldgicos,
levando em consideragao a valoracédo de conceitos extraida do processo histérico.

A evolugédo da Hermenéutica Juridica no aspecto histérico foi resultado da
necessidade de resolucdao de conflitos de normas, os quais, apenas poderiam ser
resolvidos a luz da interpretacdo da lei. Assim, a Hermenéutica Juridica teve um
papel fundamental na diferenciagdo conceitual e pragmatica do que seria texto
juridico e do que seria norma juridica. O primeiro se apresenta como a lei
propriamente dita, e a segunda é a lei depois de compreendida pelo leitor. Essa
compreensao do que a lei quer transmitir através de seu texto configura-se como o
primeiro ato de dois que envolvem a acdo hermenéutica. Isto porque, apos
compreender o que a lei quer traduzir, se faz necessario utilizar mecanismos

capazes de aplicar aquela lei ao caso concreto.

3 MELO, Liana Holanda de. Hermenéutica juridica: a escola da exegese e o mito da neutralidade. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev 2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9031>. Acesso em 13
fev 2018.

4 RAMOS, Chiara. Os principais sistemas interpretativos da hermenéutica juridica classica: da escola da
exegese ao Direito Livre. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/29348/os-principais-sistemas-interpretativos-
da-hermeneutica-juridica-classica>. Acesso em 13 fev 2018.
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Diante disso, € possivel a percepcdo de que Hermenéutica e
Interpretagdo diferem em seus conceitos. A criagdo primaria de métodos de
interpretacbes realizada por Savigny, aproximou a ciéncia do Direito — ciéncia
humana — as ciéncias exatas, ja que objetivou o procedimento de interpretacdo da
norma. No entanto, através da Hermenéutica moderna procurou-se criar novos
métodos; como o hermenéutico classico, o hermenéutico espiritual e o topico
estrutural.® A tentativa de modernizagcdo da Hermenéutica por meio da Escola do
Direito Livre acabou gerando um Sincretismo Metodoldgico, ao misturar esses novos
métodos, que essencialmente ndo diferiam muito dos de Savigny.

Por outro lado, Peter Haberle aponta, ao discorrer sobre Hermenéutica
Constitucional, a necessidade da interpretacdo da norma voltada para a sociedade
aberta, cuja principal caracteristica é a pluralidade®. Sendo assim, para ele, ndo
haveria possibilidade de interpretar uma norma através de métodos obijetivos,
cominados a uma nao proatividade do magistrado. Ou seja, devido a plural
sociedade, a interpretagcao necessariamente teria que ser subjetiva, ja que ndo era
possivel a suposicao de casos faceis a todo tempo.

Konrad Hesse, através de sua metafora do juiz Hércules, prevé a
necessidade de um magistrado capaz de se despir das prenog¢des, a fim de analisar
o caso de forma discricionaria, sem ser arbitraria. Tal discricionariedade, hoje em
dia, nos leva ao problema do Sincretismo Metodolégico, principalmente nos
chamados hard cases. Tenta-se buscar, diante de um conflito principiolégico, aquela
norma que sera mais importante dentro do caso, quando se deveria efetivar ambas
as normas em diferentes graus, buscando a maxima efetividade da Constituicdo na

medida do possivel.

2.1 UMA ANALISE DA FINALIDADE DA JURISDICAO SOB A EGIDE DA
INTERPRETACAO AMPLIATIVA DE CONCEITOS BASICOS EM PROL DA
GARANTIA DA SEGURANCA JURIDICA

5 FERREIRA, Rodrigo Eustaquio. Os principios e métodos da Moderna Hermenéutica Constitucional

(MHC). Analise com breves incursdes em matéria tributaria. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,

Teresina, ano 16, n. 2764, 25 jan. 2011. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18341>. Acesso em: 1 mar.
2018.

6 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigéo:
Constituicdo para e Procedimental da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris editor, 1997.


https://jus.com.br/artigos/18341/os-principios-e-metodos-da-moderna-hermeneutica-constitucional-mhc
https://jus.com.br/artigos/18341/os-principios-e-metodos-da-moderna-hermeneutica-constitucional-mhc
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011/1/25
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011/1/25
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011
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A interpretagao responsavel do texto juridico, bem como a sua aplicagéo efetiva
ao fato social posto ao Judiciario, de fato, € imprescindivel ao bom desenvolvimento do
ordenamento juridico. Sobretudo, tendo em vista que a evolugdo social acaba por
exigir um retorno da Justica ao necessitar de uma prestacgéao jurisdicional. Assim, se faz
necessario analisar a finalidade da jurisdicdo, de um ponto de vista que vai além dos
conceitos previamente estabelecidos em doutrina, mas, inclusive, sob a otica
pragmatica do Direito, diante dos conceitos criados no dia a dia dos julgamentos pelos
Tribunais, que, efetivamente, refletem os designios sociais.

Dentre as diversas teorias existentes no que tange a construgdo do conceito de
jurisdicdo, chama-se a atengdo para o que se entende como finalidade de dirimir
conflitos, de forma a garantir a paz social’. Assim, a jurisdigdo representa o fim da
autotutela e o surgimento do poder estatal, no que tange a determinacdo do que é
certo e errado, de forma a regular uma solugdo ao caso concreto levado a seu
conhecimento.

Nas licbes de Calmon de Passos, “o direito (...) tem sua razdo de ser na
necessidade de se compor impositivamente os conflitos de interesses que se
configurem nas relagdes sociais™. Dessa forma, o ser humano procura meios de
minimizar a angustia provocada pela incerteza do amanha, sendo um deles o
compromisso. Através dele, os sujeitos vinculam-se a esperanga de que o que se
compde hoje, sera observado amanha, o que garante a convivéncia harmdnica entre
aqueles que se comprometem e, consequentemente, a sua liberdade, fundada no

principio da solidariedade social®.

7 “Como a insatisfagdo de um interesse — principalmente quando essa insatisfagdo decorre da resisténcia de
alguém — pode gerar tensao aos contendores e até mesmo tensio social, € importante que os conflitos sejam
eliminados e seja encontrada a paz social, escopo do Estado.” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. 8. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. v. 2., p. 29.

8 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Sumula vinculante. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizagao Juridica, n°. 10, janeiro, 2002, p.1.

9 Nesse sentido, preceitua DUGUIT: “A regra de direito mostra-se ao mesmo tempo permanente e mutavel. Toda
sociedade implica solidariedade; toda regra de conduta dos homens que vivem em sociedade leva a cooperar
nessa solidariedade; todas as relagdes sociais foram e sempre serdo relagdes de similitude ou de divisdo de
trabalho. Dai se depreende a perenidade da regra de direito e do seu contetido geral. Mas, ao mesmo tempo, as
formas sob que se manifesta a solidariedade por similitude e por divisdo de trabalho podem variar, variaram e
assim continuardo eternamente. A regra de direito, em sua aplicagdo, oscila em variagbes como as proprias
formas da solidariedade social. A regra de direito, da forma como é concebida, ndo constitui uma regra ideal e
absoluta, da qual os homens devam lutar por se aproximar sistematicamente, mas consiste em uma regra
variavel e mutavel; e o papel do jurisconsulto determina qual regra se conforma mais perfeitamente a estrutura
de determinada sociedade. Assim considerando, nossa concep¢ao da regra de direito, fundada na solidariedade
social, difere profundamente da concepgdo mais comum de direito natural, compreendido como direito ideal e
absoluto. Estabelecido o direito objetivo na solidariedade social, o direito ‘subjetivo’ dai deriva, direta e
logicamente. E sendo todo individuo obrigado pelo direito objetivo a cooperar na solidariedade social, resulta que
ele tem o ‘direito’ de praticar todos aqueles atos com os quais coopera na solidariedade social, refutando, por
outro lado, qualquer obstaculo a realizagdo do papel social que lhe cabe. O homem em sociedade tem direitos;



16

Além disso, se tal confiabilidade ndo houvesse, jamais haveria
comprometimento de quem quer que fosse, afinal, é impensavel que alguém se
comprometa sem ter a crenca de que obtera algum retorno advindo deste
COMpPromisso.

Note-se que as relagbes sociais reguladas pelo Direito se baseiam no valor da
seguranga, o qual esta intimamente ligado a confianga construida pela sociedade,
internamente. Ocorre que, essa premissa valorativa da seguranga, indissociavel do
ordenamento, deve-se nortear pelas constantes mudancgas suportadas pela sociedade.
Em que pese a seguranga garanta um minimo de previsibilidade do ordenamento, ha
que se levar em conta que, para que este padrao normativo se dé de forma efetiva,
deve haver a comunicagao entre as necessidades sociais exprimidas pelos individuos
e o sistema juridico que os regula. Sendo assim, torna-se imprescindivel que haja uma
minima compatibilidade entre o que se determina como padrao normativo de conduta e
0 que se realiza, de fato, como conduta.

E notério que muitas sociedades que possuem problemas sociais sérios e
demonstram dificuldade em supera-los, possuem um sistema juridico construido de
forma incompativel com o perfil social dos seus jurisdicionados. Trata-se de um
empecilho ao desenvolvimento de uma sociedade querer submeter a determinados
padrées, individuos que ndo os reconhecem como paradigmas. Portanto, em que pese
o Direito, para ser efetivo, deva garantir um minimo de previsibilidade aos que estdo
submetidos a ele — a fim de assegurar a confianga dentro da sociedade — deve
tambeém refletir a esséncia dos que o seguirdo, tornando todo o processo muito mais
espontaneo e descomplicado.

Por ébvio, ndo se pode buscar no ordenamento a sua compatibilidade, a todo e
qualquer custo, com o que a sociedade anseia, do contrario haveria sério risco de se

voltar ao jusnaturalismo classico e, talvez, até a auséncia total de regulagdo, o que

mas esses direitos ndo sdo prerrogativas pela sua qualidade de homem; sdo poderes que |he pertencem porque,
sendo homem social, tem obrigagdes a cumprir e precisa ter o poder de cumpri-las. Esses principios diferem da
concepgdo do direito individual. Nao sdo os direitos naturais, individuais, imprescritiveis do homem que
fundamentam a regra de direito imposta aos homens em sociedade. Mas, ao contrario, porque existe uma regra
de direito que obriga cada homem a desempenhar determinado papel social, € que cada homem goza de direitos
— direitos que tém assim, por principio e limites, o desempenho a que estao sujeitos. A liberdade, sem duvida, é
um direito e ndo uma prerrogativa que acompanha o homem pela sua natureza de homem. A liberdade é um
direito porque o homem tem o dever de desenvolver sua atividade tao plenamente quanto possivel, uma vez que
a sua atividade individual é fator essencial da solidariedade por divisdo de trabalho. Enfim, o homem desfruta o
direito de desenvolver sua atividade com liberdade, mas, ao mesmo tempo, s6 possui esse direito enquanto
consagra seu exercicio a realizagdo da solidariedade social. A liberdade concebida dessa forma assume um
carater inabalavel, pois nesse sentido consiste unicamente na liberdade de se cumprir o dever social. ” DUGUIT,
Ledn. Fundamentos do Direito. Tradugdo Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 46-48.
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também n&o seria a melhor solugdo. Deve-se, no entanto, pretender realizar essa
intercomunicacdo entre o Direito e a sociedade de forma equilibrada, sem riscos de
tornar o ordenamento totalmente ocluso, tampouco vulneravel a ponto de causar a sua
anulacdo. Assim, tendo em vista a impossibilidade de se estabelecer, legalmente,
mecanismos de atualizacdo do ordenamento, sob o risco de torna-lo deveras
vulneravel, percebe-se como unica solugao o respeito as mudangas paradigmaticas da
sociedade, de forma que o sistema juridico admita ampliagdes conceituais de institutos,
acompanhando, assim, 0s anseios sociais.

Alguns conceitos utilizados, ainda de forma restrita, no ordenamento,
aparecem, de certa forma, como um entrave a renovagéo do sistema juridico brasileiro.
Isto porque, acabam engessando a jurisdicdo, sob os argumentos de garantia da
seguranga juridica e do assoberbamento do Judiciario. Ocorre que, em que pese este
ultimo seja um problema, ndo se deve deturpar o objetivo da Justiga, qual seja, a
efetividade da prestacao jurisdicional. Ademais, o préprio fechamento do ordenamento
a tais modificagbes pode significar uma violagdo a seguranca juridica, tendo em vista
que pode implicar na ineficacia do Judiciario, ao permitir a continuidade de decisdes
atravancadas pela eventual cristalizacdo de concepgodes, indo de encontro a ordem
natural da sociedade.

Diante disso, percebe-se uma necessidade de rompimento das no¢des de que a
funcgéao jurisdicional se limita a dizer o direito, com base na interpretagdo estritamente
legal do caso. Em verdade, cabe ao Estado fornecer aqueles que estdao submetidos a
ele respostas plausiveis, tempestivas e efetivas’®, aos feitos levados a seu
conhecimento. Demonstra-se, portanto, que a finalidade da jurisdicdo € a prestagéo da
tutela jurisdicional factivel. Neste sentido, em que pese a técnica seja imprescindivel —
a fim de garantir a lisura do processo, observando-se principios essenciais como o do
devido processo legal e o do contraditorio — é cedigo que de nada adianta um processo
tecnicamente perfeito, sem que a solugéo decorrente dele tenha o cond&o de garantir a
parte uma mudanga em sua situacdo fatica. Afinal, ao mesmo tempo em que a

realidade é o reflexo do Direito, o Direito, de mesmo modo, deve refletir a realidade!.

10 “S6 mais tarde (...) € que se percebeu que ndo bastava conferir ao jurisdicionado apenas o direito a uma
sentenca, sendo necessario outorgar-lhe uma resposta jurisdicional tempestiva e efetiva.” MARINONI e
ARENHART, 2010, op. cit., p. 31

M “Quando se pensa em tutela jurisdicional efetiva, descobre-se, quase por necessidade, a importancia da
relativizagdo do bindmio direito-processo. O processo deve estar atento ao plano do direito material, se deseja
realmente fornecer tutela adequada as diversas situagdes concretas.” MARINONI e ARENHART, 2010, op. cit.,
p. 32.



18

2.2 BREVE HISTORICO DA FORMAGCAO DA JURISPRUDENCIA COMO FONTE
DO DIREITOS

Nos primordios da organizagdo das sociedades, a principal fonte do
Direito foi o costume. Isto porque, as relagbes sociais se davam com base em
normas consuetudinarias. As chamadas normas escritas apenas foram surgindo
posteriormente, com a evolugdo social.’?

No sistema juridico brasileiro, essencialmente de influéncia de civil law, a
principal fonte do direito € a lei. Assim, a utilizagao de diversas outras fontes, como a
jurisprudéncia, a analogia, os costumes e os principios, sdo utilizadas de forma
subsidiaria, ou seja, na omissdo ou obscuridade da lei. A aplicacdo subsidiaria
dessas fontes alternativas do Direito ao sistema juridico brasileiro tem origem na
crescente influéncia do common law, tornando o ordenamento juridico brasileiro
dotado de carater hibrido no que tange a escolha do sistema juridico adotado.

Enquanto as normas consuetudinarias sao formadas pela reiterada
adocdo de comportamentos pela sociedade, a ponto de formar a consciéncia da
exigibilidade daquele comportamento, as leis surgem do Poder Legislativo. Por outro
lado, a norma jurisprudencial se origina de decisbdes proferidas em uniformidade
sobre a mesma questao, decisdes essas que se baseiam em paradigmas sociais em

vigéncia, de forma a tentar, de fato, refletir os propdsitos da sociedade.

2.2.1 Em Portugal

A origem da jurisprudéncia como fonte do Direito no ordenamento juridico
brasileiro se deu com a influéncia direta do Direito portugués, com a importagao dos
chamados assentos da Casa de Suplicagéo portuguesa.

Os assentos portugueses surgiram com a instabilidade do ambito judiciario no
pais, que se via em imbréglio para equilibrar a aplicagéo do direito consuetudinario
com o que era previsto nas leis nacionais. Isso acabou gerando uma inseguranga
juridica, a qual resultou na criagdo dos ditos assentos, ja que a subsisténcia de
decisbes divergentes causava inquietacdo na sociedade lusitana. Assim, os

assentos foram criados pela Casa de Suplicacdo, espécie de Corte Superior de

2 NOGUEIRA, Rubem. Curso de Introducio ao Estudo do Direito. 3%ed, 1996, Edigdes Ciéncia Juridica:
Bahia. p.92.
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Portugal, como deliberagcbes do orgado sobre questdes controversas da justica
portuguesa. Ou seja, basicamente, a Casa de Suplicagdo possuia uma espécie de
autorizagao juridico-social para interpretar previsdes legais a luz dos costumes
sociais.

Ha que se destacar, ainda, que os assentos portugueses tomaram forga no
ordenamento lusitano a partir da Lei da Boa Razao, de 1789, que tentou definir as
fontes a serem utilizadas no direito portugués, proibindo a utilizagdo da Doutrina
como fonte do direito e dando azo a promocéo dos costumes como fonte do direito,
desde que atendessem a requisitos como; teriam que estar de acordo com lei
expressa, teriam que ter pelo menos 100 anos e teriam que ser conforme a Boa
Razao.

A importancia dada aos assentos era tanta que estes ndo eram passiveis de
modificagdo ou alteragédo, além de terem natureza vinculativa internamente, ja que
0s juizes e desembargadores da Casa de Suplicagdo ndo poderiam deixar de segui-
los, sob pena de suspensao, conforme previsto no §1° do Titulo LVIII do Livro V das

Ordenacgdes Manuelinas.

2.2.2 No Brasil

Nas Ordenacgdes Filipinas os assentos permaneceram tendo forca, o que,
consequentemente, influenciou o ordenamento brasileiro, mesmo apdés a
independéncia em 1822. Isto porque, a independéncia brasileira, inicialmente, teve
carater politico, sendo o pais ainda muito dependente de Portugal em diversos
outros aspectos, sobretudo, no aspecto juridico, ja que os efeitos das Ordenagdes
Filipinas ainda estavam muito presentes no Brasil.

Os assentos portugueses foram autorizados no ordenamento juridico recém
independente brasileiro por meio do Decreto de 20 de outubro de 1823, que previa a
expressa manutencdo de vigéncia das “Ordenacgdes, Leis, Regimentos, Alvaras,

Decretos, e Resolugdes promulgadas pelos Reis de Portugal’'®. Ocorre que,

3 Art. 10 As Ordenagdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e Resolugdes promulgadas pelos Reis de
Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelissima,
actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte; e todas as que foram promulgadas daquella data
em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador
onstitucional delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam em inteiro vigor na pare, em que nao tiverem sido
revogadas, para por ellas se regularem os negocios do interior deste Imperio, emquanto se n&o organizar um
novo Codigo, ou ndo forem especialmente alteradas. BRASIL. Lei de 20 de Outubro de 1823. Declara em vigor a
legislagao pela qual se regia o Brazil até 25 de Abril de 1821 e bem assim as leis promulgadas pelo Senhor D.
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posteriormente, com a promulgagdo da Constituigdo do Império, em 1824, nao
houve previsdo expressa dos assentos, tendo sido, estes, apenas oficialmente
recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro, recém independente, por meio
do Decreto Legislativo n. 2.684, de 30 de outubro de 1875.

O Decreto 2.684 concedia aos assentos da Casa de Suplicagcdo de Lisboa
forca de Lei, determinando, ainda, que o Superior Tribunal de Justica os levasse em
conta na interpretagao das leis civis, comerciais e criminais, quando na execucao
delas ocorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no
mesmo Tribunal'#. A forca de lei Ihes fora atribuida, tendo em vista que a época, ndo
existia grande fomento a legislagdo estatal positivada ser considerada como fonte
principal do Direito. No entanto, em que pese a natureza de forga de lei concedida
aos assentos, estes, conforme previsdo do referido Decreto, apenas seriam
obrigatdrios até que fossem derrogados pelo Poder Legislativo', o que, Ihes dava
um carater integrativo, ou seja, seriam utilizados apenas para preencher lacunas
normativas.

Apés a recepcao dos assentos no ordenamento, o efetivo inicio da formacéao
da jurisprudéncia como fonte do direito no Brasil se deu por meio da sistematizagéo
das decisbdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, realizada pelo Ministro Vitor
Nunes Leal, durante os seus 8 (oito) anos de mandato, entre 1960 a 19609.
Inicialmente, tratava-se de tentativa de elencar as decisdes, por meio de sumulas,

mas sem a intengao de normatizar tais julgados. Inclusive, nas palavras do Ministro:

Foi dessa maneira, colocando-se um pé adiante do outro, que
nasceu a Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo
Tribunal Federal. Ela atende, portanto, a varios objetivos: é um
sistema oficial de referéncia dos precedentes judiciais, mediante a
simples citagdo de um numero convencional; distingue a
jurisprudéncia firme de que se acha em vias de fixagao; atribui a
jurisprudéncia firme consequéncias processuais especificas para

Pedro, como Regente e Imperador daquella data em diante, e os decretos das Cortes Portuguezas que sao
especificados. Colegao de Leis do Império do Brasil - 20/10/1823, Pagina 7 Vol. 1 pt | (Publicagéo Original).

4 Art. 2° Ao Supremo Tribunal de Justica compete tomar assentos para intelligencia das leis civis, commerciaes
e criminaes, quando na execugédo dellas occorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos
no mesmo Tribunal, Relagbes e Juizos de primeira instancia nas causas que cabem na sua algada. BRASIL.
Decreto n° 2.684, de 23 de Outubro de 1875. Da forga de lei no Imperio a assentos da Casa da Supplicagdo de
Lisboa e competencia ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros. Colegéo de Leis do Império do Brasil -
1875, Pagina 183 Vol. 1 pt | (Publicagédo Original).

15 Art. 2° (...) § 2° Os assentos serdo registrados em livro proprio, remettidos ao Governo Imperial e a cada uma
das Camaras Legislativas, numerados e incorporados a colleccdo das leis de cada anno; e serdo obrigatorios
provisoriamente até que sejam derogados pelo Poder Legislativo. BRASIL,1875, loc cit.
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abreviar o julgamento dos casos que se repetem e exterminar as
protelagbes deliberadas.®

Assim, buscou-se solucionar o excesso de demandas repetitivas que
chegavam ao Supremo Tribunal Federal com a criagdo das Sumulas, introduzidas no
Regimento Interno daquele 6rgado, de modo que a sua utilizagdo ficou a si restrita,
tendo éxito na velocidade do julgamento dos processos. Posteriormente, as sumulas
ganharam outros Tribunais, ao deixarem de ser restritas ao Regimento Interno do
STF. A ampliagdo da aplicabilidade do referido instituto gerou criticas de alguns
juristas que acreditavam que a edicdo de Sumulas mecaniza o processo de
julgamento e contamina o desenvolvimento das relagdes entre Estado-juiz e seus
jurisdicionados.

Em que pese o éxito proporcionado pelo surgimento das Sumulas nos
Tribunais, estes permaneceram abarrotados de processos, de modo que, passaram
a criar facilidades para julgamentos, conforme artigo 38, ja revogado, da Lei
8.038/90, que previa a possibilidade de o Relator negar seguimento a pedido ou
recurso que contrariasse Sumula. Outro mecanismo como tentativa de resolucéo da
problematica do excesso de demandas nos Tribunais, foi a concessdo do carater
vinculante a algumas Sumulas, trazido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004, e
pela Lei 11.417/2006.

Nota-se, portanto, que de um lado, em Portugal, os assentos foram criados a
partir de uma tentativa de dirimir a inseguranca juridica no ordenamento. De outro,
no Brasil, surgiram as Sumulas Vinculantes, que refletiram “um processo histérico de
constante ampliagdo do uso dos enunciados sumulares no Direito brasileiro, bem
como foi o resultado de uma campanha politica que empunhava a bandeira da

‘reforma do Poder Judiciario” .

2.3 A INTERVENCAO DIRETA DA JURISPRUDENCIA NA EVOLUGAO DO
EXERCICIO DA JURISDICAO.

16 LEAL, Victor Nunes. ATUALIDADE DO SUPREMO TRIBUNAL. Palestra proferida em Belo Horizonte em 12-
8-64. p.458.

7 0S ASSENTOS NO DIREITO PORTUGUES E AS SUMULAS NO DIREITO BRASILEIRO: EFETIVIDADE,
SEGURANGCA E IMOBILIDADE. In: EVOCATI Revista n® 32 (02/08/2008). Disponivel em:<
http://www.evocati.com.br/evocati/interna.wsp?tmp_page=interna&tmp_codigo=270&tmp_secao=10&tmp_topico
=direitoconst&wi.redirect=0N52VS8ATQG64ELWUMJIFY>. Acesso em: 14 fev. 2018
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A normalidade de um sistema juridico € de que o Direito se aplica de forma
ampla e espontanea, sem a necessidade de interferéncia material da estrutura do
Estado.'® Ocorre que, é cedico, que a verdadeira aplicacao do Direito se depreende
da decisao judicial. Assim, a prestagao jurisdicional, por meio da decisao proferida, é
o principal meio de aplicagao efetiva do Direito ao caso concreto, em que pese, a
principio, este esteja posto para todos através das leis.

Silvio de Salvo Venosa argumenta que “a arte de aplicar o Direito, mormente
na sentencga, exige uma completude de conhecimentos que somente o Direito pode
trazer. O maior problema do Homem ainda ¢ o préprio Homem.”.’® Desse modo,
esta claro que a aplicagdao do Direito ndo exige conhecimento estritamente técnico,
pelo contrario, a técnica é apenas o inicio do procedimento, devendo, para tanto, o
operador do Direito ter sensibilidade diante dos desejos da sociedade.

Por conseguinte é autorizado ao magistrado se utilizar do poder discricionario
para decidir diante de um caso concreto. Ocorre que, deve se ater as margens
dessa discricionariedade, ja que ha uma linha ténue entre a liberdade e a
arbitrariedade. Desse modo, ndo pode e nem deve o magistrado tornar-se um
legislador através da utilizagdo do seu poder discricionario.

A aplicagao do Direito deve levar em conta, de inicio, a lei aplicavel ao caso
concreto, interpretando-a perante o fato social trazido ao lume. Em havendo uma
omisséo legislativa, estaria o aplicador do Direito autorizado a se utilizar de analogia
como forma de integragdo. Ou seja, a fim de preencher uma lacuna normativa, se
utilizaria do mecanismo da integragdo. Observa-se, entretanto, que n&o se pode
levar em consideragao totalmente o passado, tampouco o futuro, sob pena de
tomada de decisdes denominadas de anacrénicas.?°

A interpretacdo da norma deve ser vista como mecanismo de aplicagdo do
Direito ao fato social que, “n&o significa tornar clara ou compreensivel a norma, mas
principalmente revelar seu sentido apropriado para a vida real”. Assim, esta se
concretiza por mecanismos; gramatical, légico, racional, teleoldgico, historico,
socioldgico e sistematico.

Da mesma forma, a integragdo da norma € de suma importancia a aplicagao

do Direito. Isto porque, perante a sua provocagao por uma prestacao jurisdicional, o

18 \VENOSA, ibid, p 149.
19 VENOSA, ibid, p 151.
20 VENOSA, ibid, p 153.
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Judiciario ndo pode se negar a exercer o seu papel, caso haja uma lacuna
normativa, podendo se valer da integracdo para decidir. Diante disso, é ilusorio
pensar o ordenamento infalivel, o que, inclusive, € o que esclarece Silvio de Salvo
Venosa quando afirma que “O ordenamento € inevitavelmente lacunoso, porque o
legislador ndo pode prever todas as situagdes que se multiplicam na sociedade e,
atualmente, o incrivel e rapido avango tecnoldgico.”.?! Inclusive, o0 mecanismo da
integracao pode ser utilizado por meio da aplicagcao da teoria dos precedentes.

Nao obstante, se faz necessario diferenciar os institutos da jurisprudéncia e
do precedente. A jurisprudéncia se constitui de reiteradas decisbes aptas a nortear
os Tribunais em sistemas caracteristicos de civil law, enquanto o precedente € uma
decisdo apta a criar normas gerais e abstratas em sistemas caracteristicos de
common law.

A jurisprudéncia tem o condao de estabelecer normas que tém a capacidade
de serem revistas com o passar dos anos, conforme subsistam mudangas sociais
que exercam influéncia direta sobre elas. Assim, é possivel a verificacdo da utilidade
daquela norma decorrente da jurisprudéncia para os padrbées sociais em voga. Por
outro lado, a legislagdo, dita principal fonte do Direito positivado, apresenta
dificuldades para ser revista, ante a obrigatoriedade de procedimentos mais
complexos a serem seguidos para que haja tal alteragéo, no ambito legislativo.??

Ha muito ja se sabe que o papel do magistrado ndo se restringe a simples
subsun¢ao da norma juridica ao fato que esta a sua frente. Isto porque, o referido
regramento n&o poderia ser aplicavel no contexto das sociedades, ante a
complexidade inerente as mesmas, sem que chegasse ao seu esgotamento.
Efetivamente, ndo ha como prever todas as condutas humanas, tendo em vista que
o ser humano € dotado de racionalidade, exercendo seu livre arbitrio nos limites
legais.

Dessa forma, se analisa, portanto, a questdo da discricionariedade autorizada

aos magistrados, de forma que possam exercer a interpretacédo do ordenamento, em

21 VENOSA, ibid, p.178.

22 A Constituigdo Federal de 1988 elenca, em seu artigo 59, o que compreende o exercicio do Poder Legislativo
no Brasil. Assim, elenca que o Congresso Nacional tem o papel de, por meio de, 7 (sete) mecanismos diversos,
cujas caracteristicas se diferem diante do propdsito de cada um deles, para alterar ou criar leis para o
ordenamento brasileiro. Sendo, vejamos: Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: | -
emendas a Constituicdo; Il - leis complementares; Il - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas
provisorias; VI - decretos legislativos; VII - resolugbes. Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a
elaboragéo, redacao, alteracédo e consolidagéo das leis. BRASIL, Constituicdo Federal(1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. 292 p.
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geral, para proferir uma decisao judicial adequada ao caso trazido a seu julgamento.
Assim, entende-se a necessidade de exigéncia de alguns critérios a serem seguidos
pelo juiz ao proferir uma sentenca. O que, de logo, possibilita que se enxergue a
inviabilidade de objetividade das decisdes judiciais. Isto €, ndo ha como se pensar
na existéncia de decisdes tautologicas, estando vedado ao juiz decidir com o
embasamento de “decido, porque decido”, sob o risco de voltarmos as premissas
absolutistas de Reis que justificavam seus atos pautando-se em legitimagdes
religiosas.

Diante disso, em que pese esteja 0 magistrado legitimado a decidir pelo
Estado Democratico de Direito com base na suas discricionariedade, fatalmente
contaminado pelas suas prenocgdes, — ao contrario do que defendia Konrad Hesse —
ha que se observar os limites para tanto. Em regra, depreende-se que as decisdes
judiciais devem observar regramentos que, de certa forma, conduzem a atuagéo do
juiz, de forma a se utilizar do poder discricionario com maior responsabilidade, sendo
necessario se atentar a existéncia de trés elementos formais para que possam ser
caracterizadas como tal; o relatério, o fundamento juridico e a parte dispositiva.

O fundamento juridico contera a conformagdo da lei aplicavel que foi
identificada pelo magistrado com a Constituicdo, através de técnicas de
interpretacdo, de controle de constitucionalidade em sentido estrito e de
balanceamento de direitos fundamentais, ante o principio da proporcionalidade?3.
Isto €, ndo basta que o juiz sinalize a lei aplicavel ao fato, mas sobretudo o porqué
desta ser aplicavel, com fundamentos legais e coerentes com o ordenamento
juridico.

Para Fredie Didier Jr., ha a criagdo de uma norma juridica que servira de base
para a decisdo a ser tomada na parte dispositiva?*. Trata-se, em verdade, da
concessdo ou ndo da pretensado inicial da parte e é o que, por entendimento
majoritario hoje em dia, vinculara as partes, em virtude da coisa julgada.

Ultrapassados tais argumentos, se faz necessario compreender que é
possivel extrair de uma decisao judicial dois tipos de normas. Sendo assim, nao

apenas é norma juridica a parte dispositiva da sentenca (em sentido amplo)?5, a qual

23 DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a transformagcdo do controle difuso de
constitucionalidade no Direito brasileiro. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/1771097/Recurso_extraordin%C3%A1rio_e_objetiva%C3%A7%C3%A30>. Acesso
em: 31 mar. 2015, p. 4.

24 DIDIER JR., loc cit.

25 DIDIER JR., loc. cit.
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vinculara materialmente as partes através da coisa julgada material, mas, sobretudo,
a justificativa dessa parte dispositiva. Dessa forma, percebe-se que, de fato, ndo ha
mais que se falar em subsunc¢édo da norma juridica sob o fato, mas sim, conforme
preceitua DIDIER JR.:

(...) 0 juiz, ao se deparar com os fatos da causa, deve compreender o
seu sentido, a fim de poder observar qual a lei que se lhes aplica.
Identificada a lei aplicavel ela deve ser conformada a Constituicao
através das técnicas de interpretacdo conforme, de controle de
constitucionalidade em sentido estrito e de balanceamento dos
direitos fundamentais (principio da proporcionalidade). 26

H4, portanto, uma contramao na percepc¢édo da causa, uma vez que passa a
se colocar em primeiro plano o fato juridico, de forma que o juiz possa compreendé-
lo, para s6 ai determinar qual lei melhor se aplica. A partir disso “o julgador cria uma
norma juridica (=norma legal conformada a norma constitucional) que vai servir de
fundamento juridico para a decisdo a ser tomada na parte dispositiva do
pronunciamento.”?’. Fala-se, entdo, que o magistrado cria uma norma juridica
individualizada?®, de acordo com o fato juridico levado a seu conhecimento.

No mesmo sentido, o processualista Luiz Guilherme Marinoni, entende que:

A submissao da interpretacido da Lei a Constituicdo e o conceito de
norma legislativa incompleta — ou de norma que deve ser completada
— de acordo com as circunstancias concretas, permitindo a infiltragao
dos Direitos Fundamentais na resolucdo do caso. 2°

Sendo assim, ao juiz é imposto que tenha uma postura mais atuante, de
forma que assimile as peculiaridades do caso concreto, a fim de auxilia-lo a
encontrar a melhor solugado, a luz da aplicabilidade das disposi¢cdes constitucionais,
bem como dos direitos fundamentais, de forma que garanta a parte a melhor
prestacao jurisdicional possivel°.

Depreende-se, portanto, que ha uma quebra da ideia do juiz “boca da lei” e de
que ha subsuncgao imediata dos fatos a norma, “(...)pois a legislagdo € incapaz de

normatizar todas as condutas humanas. "3'. E, ainda, “(...)o conhecimento do sentido

%6 DIDIER JR., op. cit., p. 4.

27 DIDIER JR., loc. cit.

28 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatoérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
29 Em palestra “Por uma Corte de Precedentes”, no Seminario Teoria da Decis&do Judicial ocorrido em 2014,
promovido pelo Conselho da Justi¢ca Federal.

30 DIDIER JR., op. cit., p. 3.

31 SCARIOT, Juliane. Hermenéutica juridica: A fungao criativa do juiz. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n.
80, set 2010. Disponivel em:
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de um texto juridico e sua aplicagdo a um caso juridico concreto ndo sao atos
separados, mas um processo unitario.”®?, ou seja, interpretar e aplicar o direito sdo
expressdes equivalentes, existindo uma nova interpretacdo a cada aplicacdo a um

novo caso concreto. Inclusive, Hans-Georg Gadamer afirma:

A tarefa da interpretagdo consiste em concretizar a lei em cada caso,
isto é, em sua aplicagdo. A complementacao produtiva do direito, que
ocorre com isso, esta obviamente reservada ao juiz, mas este
encontra-se por sua vez sujeito a lei, exatamente como qualquer
outro membro da comunidade juridica. 33

Ainda que sejam atuais, algumas expressées como mihi factum dabo ti ius
(da-me os fatos, que te darei os direitos), estas ndo devem ser aplicadas de
imediato. Ao contrario, se faz necessario que haja um posicionamento, por parte do
magistrado, acerca dos designios sociais, para que possa adequar sua decisao. Isto
porque, a prestagao jurisdicional ndo se da de forma mecénica, objetiva ou
automatica, de forma que, ndo prescinde de uma analise mais aprofundada. Dessa
forma, o juiz ndo pode ser entendido como um objeto da Lei, mas deve ser livre para
decidir, nos limites dela.3*

Inevitavel, portanto, perceber a diferenciagdo entre fundamentacdo e
dispositivo de uma decisdo. Isto porque, em que pese, hoje, se entenda que a
vinculagdo das partes seja em verdade no que tange ao dispositivo, este nao
alcangaria sua forga vinculante sem o respaldo da fundamentagdo. Trata-se de uma
interdependéncia obrigatoria.

Dessa forma, ndo se pode esvaziar as discussdes acerca da relevancia da
fundamentagcao de uma decisao, pelo simples fato de a mesma nao sofrer os efeitos
da imutabilidade concedidos pela coisa julgada. Trata-se, em verdade, de assentir
para o fato de que as decisbes proferidas exercem maior influéncia sobre o
ordenamento do que se imagina, de forma que, tém o condao de gerar percepgoes
sobre o ordenamento perante os cidaddos que incorram em seguranga ou

inseguranca juridica.

<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8360>. Acesso em:
01 abr 2015.

32 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosoéfica. Tradugéo
de Flavio Paulo Meurer e Revisao da tradugéo de Enio Paulo Giachini. 3 ed. Petrépolis: Vozes, 1999, p. 463.

33 |bid, p. 489.

34 LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do Direito: algumas consideragées sob a ética do
novo CPC. Revista Eletronica Temas atuais de processo civil. vol. 1. n. 6. Dezembro de 2011. Disponivel em:<
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezembro-de-2011-/166-precedente-
judicial-como-fonte-do-direito-algumas-consideracoes-sob-a-otica-do-novo-cpc>. Acesso em: 19. mai. 2015, p. 4.
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Assim, em decorréncia de sua legitimidade como operador do Direito, o
magistrado, ao interpretar a lei a luz do caso concreto e frente a Constituicdo Federal
e os Direitos Fundamentais a serem observados, cria uma norma juridica que,
diferentemente da norma juridica individualizada, exerce sua importancia como base

da resolucdo da problematica trazida pelas partes em Juizo.3®

2.4 COMPREENSAO CONTEMPORANEA DO PAPEL DA JURISPRUDENCIA NA
SEARA TRABALHISTA

O surgimento da jurisprudéncia na seara trabalhista se deu em decorréncia da
auséncia de renovacdo da CLT e, consequentemente, da aparicdo de lacunas
normativas com a modificacdo das situagdes sociais. Atrelado a isso, existe também
a dificuldade de aplicagdo de normas subsidiarias ao ambito trabalhista. Diante
disso, se extrai uma relagcdo de dependéncia entre a seara trabalhista e as normas
de direito comum, ou seja, a jurisprudéncia, sobretudo, no aspecto integrativo.

Com a existéncia das chamadas lacunas normativas, se faz extremamente
necessario que normas sejam criadas, na ocasiao de julgamentos pelos Tribunais,
com a capacidade de servirem como regulamentagdo daquilo que n&o esta previsto
em Lei, ou que nao possa ser preenchido por meio de aplicagdo de normas
subsidiarias. Neste diapasdo, ainda que exista o enfoque interpretativo da
jurisprudéncia, este exerce papel coadjuvante em relagao ao integrativo®, na seara

trabalhista, pelos motivos ja expostos.

35 |nsere-se, entdo, a discuss&o sobre a diferenciagio entre texto e norma. Isto porque, em que pese haja uma
relagdo de interdependéncia, ha muito ndo se pode falar em norma e texto serem equivalentes, principalmente a
partir da ideia da hermenéutica juridica. Neste sentido: Vejamos como sempre voltamos ao problema fundante,
inaugural da teoria do direito: o positivismo exegético é que tinha a intengéo de firmar a tese de que o direito ja
esta contido na lei. Ali, o texto continha a norma. E a partir dos anos 60 do século XX que comegamos a
explicitar melhor essa diferenga entre o texto (legal) e a norma (o sentido da lei). Foi Friedrich Miller quem
melhor desenvolveu essa tese. Para o pai do pés-positivismo, a norma (sentido do texto) € sempre parcialmente
preexistente (no texto, no enunciado). Ao interpretar esse texto, o intérprete ja estara aplicando. E atribuindo
sentido. E isso sempre a partir de um dado caso, quando sera produzida a norma individual. (...) Miller mostrou
o modo pelo qual deveria ser superado o positivismo exegético (o velho positivismo formalista). Ele deixou claro
que texto e norma ndo poderiam ser a mesma coisa. Eis a grande superagéo do velho positivismo. ” STRECK,
Lénio Luiz. A relagdo “texto e norma” e a alografia do direito. In: Revista Novos Estudos Juridicos —
Eletronica, v. 19, n. 1, Janeiro a Abril de 2014. Disponivel em:<www.univali.br/periodicos>. Acesso em: 19 out.
2015, p. 15. E, conforme Gadamer: “A distingdo entre uma fungdo normativa e uma fung¢éo cognitiva faz cindir,
definitivamente, o que claramente € uno. O sentido da lei, que se apresenta em sua aplicagdo normativa, néo &,
em principio, diferente do sentido de um tema, que ganha validez na compreensdo de um texto. E
completamente errbneo fundamentar a possibilidade de compreender textos na pressuposigdo da
‘congenialidade’ que uniria o criador e o intérprete de uma obra.” GADAMER, op. cit., p. 240.

% Para Mauricio Godinho Delgado: “Conforme se sabe, a integragdo juridica envolve um conjunto de
mecanismos dirigidos a assegurar o suprimento das lacunas apresentadas pelas fontes principais do sistema
juridico perante determinado caso concreto de maneira a garantir que o Direito sempre apresente uma resposta
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Neste sentido, se manifesta razdo contraria a utilizagdo da jurisprudéncia
como uma das principais fontes do Direito material e processual do Trabalho, a de
que ultrapassa os limites do Poder Judiciario, ao tomar para si a atribuicdo de
legislar. Contudo, é sabido que o Poder Judiciario, em que pese possua como
principal finalidade julgar, possui os papéis subsidiarios de legislar e executar.

A legislacdo trabalhista, pelo menos antes da Reforma, se resumia a uma
CLT da década de 40, com valores de uma legislagao do século XX. E, aliado a isso,
criou-se a ideia que hoje é intrinseca aos seus jurisdicionados de que as Leis
trabalhistas ndo tém o condado de determinar a adogdo de comportamentos pelos
sujeitos da relagdo de trabalho, mas sim o de determinar sangbes em eventuais
ajuizamentos de Reclamagdes Trabalhistas em caso de sua inobservancia. Ou seja,
0 regramento ndo existe para impor um comportamento pré-determinado, mas para
impor um comportamento aqueles que ndao o0 seguem normalmente, na
eventualidade de uma Reclamacio Trabalhista. Assim, criou-se o habito de que o
normal € desrespeitar as normas trabalhistas, até que haja uma determinacédo do
Judiciario de que se deve cumpri-las.

Diante disso, a principal finalidade da Justiga do Trabalho € de determinar que
0 sujeito adote um comportamento que deveria ter adotado, mas nao o fez, o que
gerou o ajuizamento da demanda. Assim, grande parte das demandas trabalhistas
gira em torno de descumprimento de preceitos, e ndo de disputa de direitos. E
notavel, portanto, que a Justica do Trabalho em todos as suas instancias faz as
vezes da lei, ja que o comportamento nas relagdes de trabalho ndo é de seguimento
dos preceitos trabalhistas.

O juiz trabalhista acaba “criando a lei” para o caso concreto, e, por sentenga,
a lei pode agora ser exigida. Desse modo, a jurisprudéncia serve para reforgar a
existéncia da Lei para uma realidade que conhece a existéncia fisica da Lei, mas
que entende que ela ndo tem exigibilidade social até que o Judiciario declare a sua
exigibilidade. Em que pese a utilizagao da jurisprudéncia, dentre outros motivos,
tenha o condao de auxiliar a celeridade dos julgamentos dos Tribunais, ha quem

defenda que nao pode ser considerada fonte formal do Direito na seara trabalhista,

normativa em face de qualquer caso especifico colocado a seu exame.” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
direito do trabalho. / Mauricio Godinho Delgado — 11 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 106.
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mas, tdo somente, um norte sobre as decisbes que vém sendo tomadas por
determinado 6rg3o judicante.®”

Ocorre que, como ja dito, a maneira como o Direito trabalhista foi alcangando
seu espacgo no ordenamento juridico brasileiro, fez com que a jurisprudéncia, de
igual forma, tomasse um papel maior, sobretudo, na criagdo de precedentes, uma
vez que a legislacdo trabalhista — fundamento dessa justica especializada — estava,
ha muito, defasada, deixando ao magistrado a responsabilidade de adequa-la ao

fato social.

37 WOTHER, Ellen Lindemann. Simula de jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho nio é
fonte formal de direito. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3972, 17 maio 2014.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28517>. Acesso em: 10 fev 2018.
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3 UMA VISAO GERAL DA TEORIA DOS PRECEDENTES

Em que pese o Direito brasileiro esteja fundado, desde sempre, nos preceitos
romano-germanicos e, consequentemente, no sistema juridico do civil law, é
inegavel a crescente tendéncia de que este se aproxime dos ensinamentos do

common law.

Percebe-se, inclusive, da analise das reiteradas adocbes de institutos
importados do sistema juridico oposto ao ordenamento brasileiro, como; a atribui¢ao
de eficacia erga omnes, a repercussdo geral, a ampliagdo da coisa julgada em
demandas coletivas, entre outras.®®

Assim, dos ensinamentos de Alexandre Bahia, conclui-se que
concomitantemente ao apego ao texto de lei da-se uma maior importancia as
jurisprudéncias e sumulas como fontes do direito, aplicando-lhes a mesma légica
das leis. 3°

A aproximacéao dos dois sistemas é ainda mais perceptivel quando se faz uma
analise sob o papel do magistrado. Nota-se que ndo € mais admissivel defender a
existéncia do juiz do civil law ou do juiz do common law, em separado. Isto porque,
ha um tangenciamento entre as fungbes de ambos na atualidade. Principalmente,
com relagéo ao juiz do civil law, onde poderia ser incluido o caso brasileiro, ja que,
afasta-se cada vez mais da limitagao que Ihe era imposta associada a interpretagao
da Lei.

Dessa forma, do mesmo modo em que acontece com o juiz do civil law,
ocorre com o do common law, mas em perspectivas diversas. Com relacdo ao
primeiro, esta, hoje, autorizado — e por que nao dizer, obrigado — a interpretar a Lei,

sobretudo a luz da Constituicdo, de forma a garantir a seguranga juridica do

38 Dessa forma, aduz Barbosa Moreira: “Nao ha duvida de que em época muito anterior ja haviamos importado
do mundo do common law: assim, para nos cingirmos a dois exemplos relevantissimos, o habeas corpus, ainda
no Império, e o recurso extraordinario, apds a proclamagao da Republica. Tratava-se, porém, de casos isolados.
Na segunda metade deste século, e de modo particular nas ultimas décadas, é que a infiltragdo anglo-saxdnica
se expande e, em determinados setores, parece destinada a modificar de maneiro mais abrangente a indole do
ordenamento patrio. Ndo é de estranhar o fendmeno, visto que a manha reforma seu direito falimentar de olhos
postos no modelo norte-americano, e a Italia edita novo Cdédigo de Processo Penal sensivelmente influenciado
por principios e tendéncias peculiares aos Estados Unidos. Se paises do continente europeu, com lideranca
reconhecida no universo do (civil law), se vao deixando atrair, em maior ou menor medida, pelo fascinio de ideias
florescentes no outro campo, espantoso seria que nos conservassemos imunes a semelhante atragdo.”
MOREIRA, José Carlos Barbosa. A importagao de modelos juridicos. In: Revista da Academia Brasileira de
Letras Juridicas. v. 15. n. 18. Rio de Janeiro, Academia Brasileira de Letras Juridicas, 1985, p. 206-207.

39 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As Sumulas Vinculantes e a nova Escola da Exegese. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo: RePro. Ano 37, Vol 206, 2012, p. 376.
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By

sistema®?. Ja o segundo, vé-se atrelado a necessidade de, ainda que de forma
timida, positivagdo do ordenamento, como mecanismo de estabilidade.

3.1 A NECESSARIA MANUTENCAO DA DECISAO E A VEDACAO DE
CONTRARIEDADE A MESMA: UMA BREVE VISAO DO STARE DECISIS ET NON
QUIETA MOVERE

A ideia de que o precedente € uma cria do sistema juridico do common law
precisa ser desconstituida. Ainda que seja inerente a evolugédo desse sistema, nao
se trata de algo exclusivo, ao contrario, trata-se de um instituto juridico maleavel,
que pode ser utilizado no civil law ou no common law. E, inclusive, o que preceitua

William Pugliese:

A analise do desenvolvimento da common law no medievo revela,
sem grandes esforgos, um fato que pode surpreender os juristas
ligados a civil law: a doutrina do precedente ndo € necessaria para a
existéncia da tradicdo anglo-saxa. Pelo contrario, a common law
desenvolveu-se por cerca de setecentos anos até reconhecer a
necessidade de se respeitar os precedentes. 4!

Tanto tal maxima ndo merece ser levada em consideracdo que, conforme
Enunciado de n° 32342 da Carta de Vitdria, sobre o NCPC, interpretou-se que a
formacdo de um precedente observara os principios da legalidade, da seguranga
juridica, da protegao da confianca e da isonomia. Sendo assim, tendo em vista que o
sistema de civil law, sobretudo, busca a garantia da seguranga juridica no
ordenamento, percebe-se a impossibilidade de pensar de forma tao restritiva.

Nesse sentido, a teoria dos precedentes prevé que uma decisdo judicial
pautadamente construida em observancia aos designios sociais, de forma a
submeter o ordenamento aos seus preceitos, tendo em vista o seu amplo alcance na
sociedade deve ser mantida de modo a vincular decisdes posteriormente tomadas,
que tangenciem as ligdes discutidas no ambito da demanda que gerou o precedente.

Ha que se fazer uma observagao para o fato de que, nas licdes de Neil

Duxbury, ha uma diferenga entre a experiéncia e o precedente. Em que pese o

40 Que antes acreditava-se apenas ser garantida por meio da aplicacdo objetiva da Lei, sem espaco para a
hermenéutica juridica.

41 PUGLIESE, William Soares. Teoria dos Precedentes e Interpretagdo Legislativa. 2011. 108 f. Dissertagédo
(Mestrado) - Curso de Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2011, p.31.
42 323. (arts. 926 e 927). A formagdo dos precedentes observara os principios da legalidade, da seguranga
juridica, da protegdo da confianca e da isonomia. (Grupo: Precedentes). (In. ENCONTRO DO FORUM
PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, V., 2015, Vitéria. Carta de Vitéria. Vitéria: Juspodivm, 2015.)
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precedente seja anterior, assim como a experiéncia, decidir com base em ambos
garante resultados diferentes*®. Em verdade, para DUXBURY, quando se toma uma
decisdo com base na experiéncia, se faz um juizo de valor do que se aprendeu a
partir da vivéncia dela**. J4 quando se toma uma decisdo com base no precedente,
apenas se considera como cerne da questéo, o fato de que a referida situagao ja foi
abordada anteriormente, sem realizar uma valoragao do que se aprendeu através do
precedente. Inclusive, pode-se admitir a aplicacdo de precedente que
valorativamente n&o se aprove, mas que, tendo em vista a identidade fatica com o
caso, deva ser aplicado.

Trata-se, portanto, de uma vinculagdo dada a uma solugdo tomada em uma
lide, possuindo tamanha importancia, que a sua inobservancia causaria ao
ordenamento trauma. Isto porque, € cedica a intima associagdo entre a teoria dos
precedentes e a seguranga juridica, posto que, o afastamento imotivado de um
precedente em um caso onde o mesmo deveria ter sido observado, contraria o
fundamento desse ordenamento.

Dessa forma, percebe-se a justificacdo do stare decisis, que prevé justamente
o respeito as decisdes antecedentes para que se propugne uma nova decisdo em
caso semelhante. Isto, nada mais é, do que a garantia da prestagéo jurisdicional
equanime, dentro do possivel, para situagdes que guardem afinidade.

Entretanto, ha que se chamar a atencao para o fato de que, ao contrario do
que se pode pensar, nas licoes de DUXBURY, a ideia da stare decisis ndo é
inerente ao sistema da common law, posto que, em verdade, através da adogao a
doutrina do precedente, optou-se pela vinculagado do sistema a ideia da estabilidade
das decisdes, de forma a evitar injusticas, ineficiéncias ou qualquer fragilidade
possivel no caso de se estar diante de um sistema que permitisse a atuacao

totalmente discricionaria*® do magistrado.*®

43 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent. New York: Cambridge University Press, 2008

4 Traduzido livremente de: “Experience often guides present action, but reasoning from precedente is not
identical to reasoning from experience. When my youngest daughter made her case for my buying her a mobile
phone on her eleventh birthday, she reasoned from precedent: her elder sister received a mobile phone for her
eleventh birthday. When | refused to buy my youngest daughter a mobile phone on her eleventh birthday, |
reasoned from the experience of her sister’s inability to be a responsible mobile-phone owner at the age of
eleven. When we make a decision on the basis of experience, we are valuing experience for what it teaches us.
When we make a decision on the basis of precedent, we consider significant the fact that our current predicament
has been addressed before, but we will not necessarily value the precedent for what it teaches us. Sometimes,
we might even follow precedents of which we do not approve.” (In: Id, 2008., p. 3)

45 Neste sentido, se faz necessario recorrer ao entendimento de Ronald Dworkin sobre poder discricionario: “As
vezes usamos ‘poder discricionarioc’ ndo apenas para dizer que um funcionario publico deve usar seu
discernimento na aplicagdo dos padrées que foram estabelecidos para ele pela autoridade ou para afirmar que
ninguém ira rever aquele exercicio de juizo, mas para dizer que, em certos assuntos, ele ndo esta limitado pelos
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De outro modo néo poderia ser, ante a finalidade da jurisdicdo de garantir aos
individuos uma solugéo para a lide que é levada a conhecimento estatal. Sendo,
portanto, dever de o estado prestar jurisdicionalmente uma resposta ao caso, de

forma equilibrada, conforme aduz Sergio Porto:

De sorte que, ‘Standing by a decision (firmar numa deciséo)’,
representa a tarefa de decidir uma questdao de direito de modo
uniforme em casos materialmente idénticos. Na proposta classica,
encerra a ideia: stare decisis et non quieta movere, ou, deixe-se a
decisao firmada e nao altere-se as coisas que foram assim dispostas,
ou, ainda, ficar com o que foi decidido e ndo mover o0 que esta em
repouso. 47

Assim, as técnicas argumentativas que as partes se utilizam na atuagao
processual sao voltadas para a tentativa de construcdo de uma premissa maior que
deve ser seguida. Trata-se, de certa forma, de uma busca um tanto ingénua da
chamada verdade real a ser obrigatoriamente seguida, sob pena de se estar
violando um entendimento pacificado ou, no minimo, mais correto.

Coloca-se, portanto, como premissa norteadora um entendimento amplo que
deve ser tomado sob o caso concreto, em observancia as identidades existentes
entre o caso base e o caso passivel de resolucio, sobretudo com relacdo aos fatos
particulares a cada um. Assim, ignora-se as distingdes existentes, pautando-se na
abstragao de conceitos que retira a identidade da jurisdicdo com o intuito de nao
engessar o ordenamento.

Essa maior liberdade ao ordenamento e, consequentemente aos julgadores,
acaba por conceder uma abertura perigosa ao Poder Judiciario, que se utiliza da

justificativa de uma melhor adequagdo das decisbes a sociedade para, de certa

padrdes da autoridade em questédo. Nesse sentido, podemos dizer que um sargento tem um poder discricionario
quando lhe for dito para escolher quaisquer cinco homens para uma patrulha ou que um juiz de uma exposi¢cao
de caes tem o poder discricionario de avaliar os airedales antes dos boxers, caso as regras ndo estipulem uma
ordem para esses eventos. Empregamos a expresséo nesse sentido ndo para comentar a respeito da dificuldade
ou do carater vago dos padrdes ou sobre quem tem a palavra final na aplicagédo deles, mas para comentar sobre
seu ambito de aplicagédo e sobre as decisdes que pretendem controlar. Se o sargento recebe uma ordem para
escolher cinco homens mais experientes, ele ndo possui o poder discricionario nesse sentido forte, pois a ordem
pretende dirigir a sua decisdo. Pela mesma razao, o arbitro de uma luta de boxe, que deve decidir qual lutador foi
mais agressivo, ndo possui poder discricionario no sentido forte da expressao.” DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 52.

46 Traduzido livremente de: “Stare decisis is usually not a constitutional or a statutory requirement, but one which
courts impose on themselves. When a common law system adopts a doctrine of precedent — and the main point
of chapter 2 was that the doctrine is indeed adopted, that it is not innate to the system — it effectively develops a
strategy of self-binding to guard against the injustices, inefficiencies and other weaknesses that would beset the
adjudicative process if judges reasoned every point of law afresh, with complete discretion and without any regard
to hard-won judicial wisdom.” (In: DUXBURY, 2008, op. cit., p. 116)

47 PORTO, Sérgio Gilberto. Civil Law, Common Law e Precedente vinculante. Estudo em homenagem ao
professor Egas Moniz de Aragdo. Disponivel em: < www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/sergio%20porto-
formatado.pdf>. Acesso em 18 ago 2015, p. 8.
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forma, criar condutas norteadoras, exercendo uma espécie de fungao legislativa®e.
Ainda que realizada de forma inocente, causa inseguranga juridica pela atribuigao
valorativa dos conceitos de forma livre pelo julgador, que nem sempre refletem os
designios da sociedade.

Nesse sentido, a regra da motivagdo no novo CPC das decisbes aparece
também como uma tentativa de vetar um certo ativismo juridico dos julgadores, que,
para estabelecerem interpretacbes em referéncia a conceitos abertos ou o
posicionamento em conflitos principioldgicos, deverdo fundamentar suas escolhas.
E, assim, se direciona o ordenamento a uma construcdo qualificada da deciséo
judicial que pode servir de composi¢ao do cerne de um futuro precedente.

Desse sentido, depreende-se a ideia de que a motivacdo tem o condao de
conferir a decisao judicial um carater jurisdicional, ou, conforme aduz Luiz Guilherme
Marinoni, “interessa quase que exclusivamente as partes e, especialmente em

termos retoricos, para dar legitimidade ao poder desempenhado pelos juizes.”*.

3.2 A APROXIMACAO DO SISTEMA DE CIVIL LAW BRASILEIRO COM O
SISTEMA DE COMMON LAW

O civil law é um modelo de sistema juridico que originou-se do positivismo
juridico®. Nele, o ordenamento pauta-se, predominantemente, em condutas
predeterminadas e estabelecidas no formato de letra de lei escrita, sendo vedado
aqueles que se submetem ao referido sistema a pratica de condutas contrarias ao

que foi determinado. Da mesma forma, garante-se que o individuo seja livre para a

48 E sabido que o Poder Judiciario exerce fungées atipicas, tendo em vista a doutrina da separagéo dos poderes.
Neste sentido, explica Dirley da Cunha Junior: “(...)e, finalmente, para além de realizar a sua fungéo tipica de
julgar, pode o Judiciério exercer as funcdes atipicas de legislar (ex.: elaborar o seu regimento interno; apresentar
projetos de leis) e administrar (ex.: os seus préprios 6rgaos, servigos e servidores). ” CUNHA JUNIOR, Dirley da.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Salvador: Editoria JusPodivm, 2010, p. 974. No entanto, a fungdo
legislativa referida no texto esta atrelada a questao do ativismo judicial, que é definido por Luis Roberto Barroso
como: “A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagéo direta da
Constituicéo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagéo
do legislador ordinario; (ii) a declaragcdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigao; (iii) a imposicéo de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.” BARROSO, Luis
Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: [Syn]Thesis: Cadernos do Centro
de Ciéncias Sociais — Vol. I, n°1 (1996) — Rio de Janeiro: UERJ, CCS, 1996, p. 25-26.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
289.

50 Nesse sentido, MARINONI: “O positivismo juridico é tributario dessa concepgao de direito, pois, partindo da
ideia de que o direito se resume a lei, e, assim, é fruto exclusivo das casas legislativas, limita a atividade do
jurista a descrigéo da lei e a busca da vontade do legislador.” (Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do
processo. 3.ed. rev e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 31.)
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pratica de atos n&do defesos em lei, o que inclusive, € observado no Direito brasileiro,
ante a previsao do art. 5°, Il da Constituicao Federal.

Embora seja sedimentada a maxima de que o civil law trata-se de direito
escrito, ao passo que, o common law € um direito baseado nos costumes, ndo se
deve restringir o entendimento desses dois sistemas de forma tdo objetiva.
Notadamente, a forma com que ambos foram sendo construidos ao longo do tempo
obrigou que houvesse a retirada de amarras existentes, principalmente por pressao
exercida pelas diferentes sociedades que experimentaram os referidos sistemas.

Do mesmo modo que uma sociedade submetida ao civil law, “pautado na
l6gica abstrata antecedente do fato”,®' ndo se contentaria com a restrigdo evolutiva
experimentada sob a égide desse sistema, ante o seu engessamento ocasionado
pelo positivismo classico. Tampouco o common law seria aceito em sua forma pura,
principalmente pela dificuldade em haver uma uniformizagdo de costumes, a ponto
de tornar determinada conduta exigivel, tomando apenas como base a
predominancia de um comportamento, ainda que seja um sistema que “funda-se
essencialmente na tradigdo”®2.

Dessa forma, admite-se hoje, a influéncia de institutos do civil law no common
law, e vice-versa. Inclusive, observa-se que n&o se pode determinar
peremptoriamente que um sistema seja de civil law ou de common law, de modo
que, para que ocorra tal diferenciacdo, se faz necessario realizar um juizo de
predominancia.

Além disso, enxerga-se a influéncia do common law no direito brasileiro como,
principalmente, um resultado da globalizagdo, que criou uma espécie de aderéncia
ao common law que reflete a importancia adquirida pela jurisprudéncia no cenario
juridico brasileiro, sobretudo no que tange a liberdade concedida ao magistrado em
sua funcgéo prestativa de jurisdi¢ao.

Assim, depreende-se da analise feita com relacdo a realidade juridica
brasileira, que cada vez mais ha uma espécie de substituicdo do papel de destaque
que antes a letra de lei tinha, — reservando ao juiz apenas a fungao de aplica-la ao
caso — para dar magnitude as decisdes jurisdicionais, dando a entender que ha que
se ter um maior cuidado com a construgdo dessas decisbes. Ressalta essa

importancia, Sérgio Porto:

5T PORTO, op. cit., p. 8.
52 PORTO, op. cit, p. 2.



36

Poder-se-ia, nesta linha, ainda, citar os efeitos vinculantes das
decisbes tomadas na jurisdi¢gdo constitucional, a qual torna patente a
importancia do caso julgado em tais situacdes, bem como o trago de
similitude com a common law, em face do valor atribuido as decisées
jurisdicionais nesta sede. %3

Nesta senda, observa-se que ndo se esta diante de padrbes juridicos
sistematizados de forma infalivel, mas sim de sistemas que possuem imperfeicoes
manifestas, tornando o seu funcionamento intrincado caso nao seja observada a
necessidade de adaptacao deste, utilizando-se de conceitos importados do sistema
oposto. Nesse sentido, preceitua Miguel Reale:

(...) em matéria de fontes, ndo podem prevalecer esquemas
abstratos, ou puramente logicos. Nao se pode falar em primado da lei
ou do costume, a nao ser em funcdo de distintos ciclos historicos,
havendo variagbes notaveis dentro de um mesmo Pais, com relagéo
a esta ou aquela outra parte do Direito. %

No que tange a civil law existente no Brasil, principalmente pelo Direito
brasileiro ter tido seu ber¢co no Direito romano, em decorréncia da colonizagéo
portuguesa e desse Direito ter sido a base do ordenamento de Portugal, entendeu-
se, portanto, como sendo o positivismo juridico o caminho certo a se seguir.%®

O common law tem origem anglo-saxdnica, ao contrario do civil law, de
origem romano-germanica. Trata-se de um sistema que valoriza a criacédo de
precedentes de forma a guiar o comportamento de seus jurisdicionados, a luz do
que se produz de precedentes. Ou seja, 0 comportamento da sociedade define a
forma com que esta deve se comportar. Obviamente, ndo € porque nao se trata de
um Direito puramente escrito que esse sistema n&o se valera de premissas
preconcebidas que o baseiem. Ao contrario, existem sim, regras preconcebidas, mas
nao ha uma vinculagao peremptoria a elas.

A ideia dos precedentes no sistema do common law esta estritamente
vinculada a questao da teoria do stare decisis, a qual se traduz pela expressao de
origem latina que prevé a necessidade de respeito a decisdo tomada, de forma a
nao haver desprezo ao que foi decidido, qual seja stare decisis et non quieta

53 PORTO, Ibid., p. 7.

5 REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 166.

%5Neste sentido, preceitua Barbosa Moreira: “O vigente Coédigo de Processo Civil, de 1973, é obra
eminentemente eclética: em seu texto aglutinam-se contribuigdes italianas, portuguesas, alemas em menos
dose; e, em dose muito maior do que em geral se imagina, do Cédigo de Processo Civil do Estado do Vaticano,
editado pelo Papa Pio XlIl em 1946, e por sua vez largamente influenciado, um projeto dos anos 20, de autoria do
célebre jurista italiano Francesco Carnelutti. De qualquer maneira, o diploma processual em vigor é fiel a tradigdo
patria, no sentido de moldado a feigdo europeia continental: produto genuino do civil law. ” MOREIRA, 1985, op.
cit., p. 206.
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movere. Dessa expressao nasce a nogao de precedente, que nada mais é do que a
tomada como referéncia de uma decisdo proferida em uma leading case para o
julgamento de casos analogos a este levados a Juizo posteriormente. Nesse

sentido, Kiwielewicz e Souza:

Pode ser chamado de precedente um caso decidido anteriormente
ao outro, significativamente analogo ao primeiro. O precedente sera
vinculante se, ao decidir este ultimo caso, o juiz ou tribunal estiver
obrigado a seguir, distinguir ou dar razdes para superar 0 caso
anterior, ainda que nao concorde com as conclusdes alcangadas por
este. Esta é a doutrina do stare decisis, que prevalece nos paises de
tradicdo anglo-saxdnica — em tradug&o literal, ‘mantenha-se a
decisdo’. %6

Note-se que, em decorréncia do efeito vinculante dos precedentes, ha uma
extensdo dos efeitos da coisa julgada que transcendem as partes e objeto
vinculados a determinada demanda, de modo que atingem universos de situagdes
juridicas semelhantes ou iguais. °’

Entretanto, ha quem entenda que o sistema do common law, de certa forma,
nao prestigia a processualistica®®, mas o mesmo ndo merece ser considerado. Esse
entendimento se deve a um certo preconceito com que o common law é visto, uma
vez que acredita-se ser uma sistematica distante, ante a sua complexidade e o
desconhecimento acerca deste. Ademais, trata-se de um sistema que prestigia os
principios as regras, originados das necessidades aludidas em sociedade, o que nao
quer dizer que sejam afastadas as regras escritas como fonte do direito. Ao
contrario, o que ocorre, em verdade, ndo é um tratamento de total aversao as leis
positivadas, mas, tdo somente, confere-se uma importadncia secundaria a elas,
quando comparadas ao direito dado pelo juiz por meio de suas decisbes. Sendo
assim, a resposta dada pelo juiz no caso concreto é fonte primaria do direito no
common law.

Sendo assim, em decorréncia desse papel secundario dado as leis no sistema
de common law, percebe-se a importancia da observancia do precedente como meio
de garantia da seguranca juridica e da estabilidade do ordenamento. Diante disso, o

precedente nesse sistema € um instrumento de coeréncia, e ndo uma forma de

5% KIWIELEWICZ, Marcela de Azevedo Limeira.; SOUZA, Marcia Cristina Xavier de. Sentencga liminar de
improcedéncia: uma tentativa frustrada de adaptagcao do conceito de precedente e um risco as garantias
fundamentais do processo. In Revista Eletronica de Direito Processual — Patrono Barbosa Moreira. Ano 8, Vol
X1, 2014. p. 617.

57 PORTO, op. cit., p. 8.

8 LOURENCO, 2011, op. cit, p. 2-3.
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auxilio como é utilizado no civil law. Inclusive, ha uma errbnea ideia de que nesse
sistema ha uma invasdo do Poder Judiciario no Poder Legislativo, tendo em vista
que esse ultimo seria engolido, de certa forma, pelo poder do juiz. Seria como uma
ideia de que o papel do juiz ndo observasse limites da jurisdicdo. Assim preceitua

Haroldo Lourencgo:

Ha, inclusive, no Brasil enorme preconceito em relagcdo ao direito
americano, tentando-se negar importancia aos institutos de common
law sem se conhecé-los, surgindo, por consequéncia, alega¢des mal
fundadas sobre o papel do juiz e acerca dos limites da jurisdigao.
Fala-se de um juiz que cria o direito e de um legislativo que n&o
ocupa 0 seu espago, como se o juiz do common law fosse um ‘ser
estranho’ e a jurisdigdo deste sistema pudesse, sem qualquer pudor,
adentrar na esfera de poder reservada ao Parlamento. %°

Para René Hellman, o direito brasileiro ainda n&do conseguiu definir
propriamente a teoria do precedente judicial, tendo em vista que a pratica de
conceitos do common law é “um fendmeno ainda incipiente”®. Logo, ainda que essa
influéncia no civil law seja valida, existe um lado negativo que demonstra uma certa
falta de identidade desse ordenamento. Portanto, a teoria dos precedentes no
sistema brasileiro seria, hoje, uma “colcha de retalhos”, em decorréncia da
metodologia utilizada na insergéo de influéncias do common law, de forma a adaptar
conceitos a essa realidade.

Nesse sentido, percebe-se que os tribunais patrios “ora seguem o0s
‘precedentes’, ora agem a partir das chamadas ‘viradas jurisprudenciais’, criando um
cima de extrema inseguranga ao jurisdicionado™', demonstrando um
comportamento desorientado, ante a auséncia de definicbes precisas sobre a
aplicabilidade da teoria dos precedentes. Tal repercussao fica mais perceptivel
quando se faz uma avaliagdo sobre o0 modo como a jurisprudéncia brasileira é
construida e, consequentemente, sobre o entendimento que se extrai da analise
dessa jurisprudéncia realizada pelos que operam o direito e que é constantemente
replicada. Trata-se de percepg¢des conservadoras que demonstram, muitas vezes, a
repeticdo de uma ideia as vezes ja superada a luz das modificagbes das nogdes

existentes na sociedade.

5 LOURENCO, 2011, loc cit., p. 2-3.

60 HELLMAN, René Francisco. Teoria da decis&o judicial: o antecedente do precedente. In Revista Eletronica
de Direito Processual — Patrono Barbosa Moreira. Ano 7, Vol XIl, 2013. p. 708.

6" HELLMAN, 2013, op. cit., p. 708
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Pelo exposto, ha que se ter uma compreensao atual sobre a forma com que o
ordenamento juridico evolui. De forma que, alguns preceitos tenham sua
interpretacdo modificada e adaptada a realidade que esta posta. Assim, em que
pese seja possivel extrair concepgao contraria, demonstra-se que o direito deve se
guiar pela sociedade que regula, e n&o apenas o contrario. Demonstrando, portanto
que, ainda que o direito sirva como norteador do comportamento de um individuo
que se submete a ele, o inverso também deve ser observado.

Embora haja a utilizag&do, no Brasil, de conceitos importados do common law,
a aplicagdo destes ndo é feita de forma adequada. Trata-se de aplicacdo de
premissas emprestadas do referido sistema, sem atentar para as peculiaridades
existentes no ordenamento patrio. Ha que se notar que, em que pese o precedente
deva ser seguido para que se garanta uma coesdo ao ordenamento, a sua
construgdo — observando as bases estabelecidas originariamente na aplicabilidade
desses conceitos — ndo pode e nem deve ser feita inadvertidamente. Observa-se:

Apesar de indispensavel nos dias de hoje, esse didlogo deve ser
realizado com muita cautela, levando-se em conta que o processo €,
essencialmente, um fendbmeno cultural. A introducdo de institutos
estranhos a cultura nacional nunca sera tarefa facil, correndo-se o
risco de se desvirtuarem suas finalidades e caracteristicas. Isto
porque nao basta uma reforma legislativa para que seja mudada a
realidade de um povo que ja tem seus costumes e tradicdes
consolidadas, realidades sociais totalmente diferentes e origens
histéricas opostas.®?

Por isso, se faz necessario que haja uma maior observancia com relagao as
premissas estabelecidas para a composigdo da decisdo judicial, preocupando-se
em, futuramente, garantir a consolidagao de pilares comportamentais. Dessa forma,
conclui-se que o precedente é resultado de uma edificacdo de uniformidade de
entendimento sobre determinada situagao surgida na sociedade, sem afastar a ideia
de que cada caso possui especialidades. Ao contrario, a chamada casuistica € de
extrema importadncia no que tange a realizagdo do distinguishing como uma das
etapas de aplicacido do precedente.

O precedente tem um papel de suma importancia no que tange a efetividade
e a seguranga juridica no ordenamento. Trata-se de uma balanga que deve ter seu
equilibrio buscado, seja no sistema do civil law, ou no common law. De sorte que,

nao ha que se falar em melhor sistema a ser adotado, posto que cada um possui

62 KIWIELEWICZ e SOUZA, 2014, op. cit., p. 607.
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acepgoes positivas e negativas. Tampouco deve-se falar em exclusividade da teoria
dos precedentes a qualquer dos referidos sistemas.

Assim, percebe-se que a teoria do precedente judicial tem o condao de
garantir ao Direito in loco que seus jurisdicionados enxerguem o Estado como capaz
de prestar respostas, no minimo, semelhantes a questdes semelhantes. De modo
que o Direito, propriamente dito, s6 pode ser um para todos. Consequentemente, a
decisdo no mesmo formato para casos semelhantes confere ao sistema
congruéncia, uma vez que, caso fosse feito o contrario, ndo haveria sentido na
existéncia de uma ordem regulamentadora.

Por o6bvio, o que se quer diante da utilizacdo do instituto do precedente
judicial, nada mais é, do que unificar o direito, através do estreitamento da
imparcialidade e previsibilidade da justica para que, dessa forma, os jurisdicionados
possam guiar suas condutas e projetar suas demandas, sob a perspectiva do que o
ordenamento juridico preconiza.

Diante disso, extrai-se que o precedente € “a possibilidade juridica de que o
juizo futuro declare-se vinculado a decisdo anterior, em face da identidade de
casos”®, ndo havendo que estabelecer vinculagio restrita deste a qualquer sistema.
Em contrapartida, pode-se dizer que a teoria dos precedentes possui um carater
imprescindivel no civil law, em referéncia a necessidade de equilibrar as referidas
premissas.

O civil law, em que pese dé uma maior sensagcdo de seguranga aos
jurisdicionados, tendo em vista que existe um padrdo de comportamento pre-
determinado  positivado, mostra-se insuficiente diante das modificagdes

comportamentais experimentadas em sociedade. Assim aduz Gustavo Nogueira:

O sistema codificado, onde os cddigos representam um ‘monumento
legislativo’, traz uma (falsa) impresséo de que esses monumentos
possuem a resposta para todos os tipos de problemas que uma
sociedade pode experimentar. Ao juiz caberia apenas declarar a
vontade da lei, seguindo a classica concepg¢ao de jurisdicdo para
Chiovenda, italiano e membro da familia civil law. 64

Entretanto, também manifesta a insegurangca em si contida, ja que as

condutas e padrdes existentes nas sociedades nao se perpetuam, o que exige um

63 PORTO, op. cit., p. 8.
64 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2013. p. 41.
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maior cuidado do legislador na criacdo das leis, sobretudo, com relagdo a
necessidade de atualizagcdes recorrentes sob o reflexo da sociedade.

Diante disso, chega-se a uma problematica dificil de ser resolvida. Para que o
normativismo caracteristico desse sistema possa acompanhar as necessidades
sociais, se faz necessario que haja uma maior flexibilizacdo das regras
estabelecidas para o Poder Legislativo, seja em sua fungao legiferante com o intuito
de criar novas leis ou de atualizar as ja existentes. Em contrapartida, ainda que sob
uma série de criticas, a burocratizagdo na seara legislativa, em que pese seja
causadora do atraso na regulagdo de questdes imprescindiveis a evolugdo da
sociedade, garante a legitimidade das modificagées do panorama juridico.

Tal legitimidade se mostra imprescindivel na construgdo da seguranca juridica
que tanto se observa, ou pelo menos se tenta observar. Assim, ainda que uma
constante atualizagdo da legislacdo seja necessaria para a efetividade do
ordenamento juridico (e da seguranga juridica), ha que se observar que
determinadas regras exigidas para a modificagdo das leis garantem a coeréncia do
ordenamento e uma maior probabilidade de observancia por parte de seus
jurisdicionados que, caso elas ndo existissem, ou existissem de forma timida, n&o
possibilitariam o firmamento de uma relagdo de confianga destes com o regramento
ao qual estao submetidos.

Diante dessa imperfeigdo do civil law®®, observa-se o porqué de haver uma
necessidade de o sistema como um todo utilizar-se de influéncias de conceitos
emprestados, para buscar a adequagao temporal entre o Direito e a sociedade.
Evidencia-se, portanto, o dever que um sistema juridico tem de equilibrar seus
institutos.

Nesse sentido, percebe-se o liame entre o civil law e o common law. Nota-se
que no civil law ha uma predominancia na busca pela seguranga juridica do
ordenamento, a medida em que ocorre a atuagao jurisdicional aplicando as leis ao
caso concreto. Ja no common law, pode-se dizer que o contrario ocorre, ja que, o
caso concreto € observado de forma a buscar a pacificagao dos litigantes, seja por
observancia da jurisprudéncia ou por contraria-la.

Notadamente, o civil law esta pautado na ideia de que o poder decorre da lei,

a qual traduz a vontade do povo, sendo assim legitimada. Ou seja, aplicar a lei é

65 N&o se quer dizer que o common law seja o sistema a ser copiado, por conter um possivel padréo perfeito, ao
contrario, este sistema também possui suas inadequacgdes.
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observar a vontade soberana do Estado. Ja no common law “pouco importa se € a
luz da lei ou de outro critério, desde que seja adequado ao caso concreto, pois o
importante é harmonizar os litigantes”.66

Percebe-se, portanto, que a aproximagao dos dois sistemas reside na
impossibilidade que o civil law, em sua face pura, tem de satisfazer os designios da
sociedade complexa. Nao se trata aqui de afastar de todo a utilizacdo dos
precedentes no sistema de civil law puro, ao contrario, em que pese seja possivel a
sua coexisténcia, a utilizacdo desse instituto no civil law acaba ndo sendo tao
sobrepujante, com relagéo a aplicagdo do mesmo no outro sistema.

E perceptivel mais faciimente, portanto, que a transmutagdo de premissas
basilares e mecanismos de funcionamento entre os dois sistemas, cada vez mais,
tem se mostrado necessaria tendo em vista a busca pela solugdo dos respectivos
problemas inerentes a ambos.

Sendo assim, as omissdes desse sistema perante a sociedade sido mais
perceptiveis, o que revela uma quebra de confianca e credibilidade dos
jurisdicionados para com o sistema ao qual estdo submetidos. Nesse sentido,
preceitua LOURENCO:

Atualmente, com a recente perda de credibilidade ou de confianca da
sociedade na justica e nos juizes, decorrente da elevacao da
consciéncia juridica da populacdo e do seu grau de exigéncia em
relagdo ao desempenho do Judiciario, os paises que adotam a civil
law tem se voltado para alguns parametros da common law, e vice-
versa. 7

Neste diapasao, pode-se suscitar a ideia de que, uma vez inserido no sistema
brasileiro, o precedente deve ser adotado de forma obrigatéria, como ocorre no
common law. No entanto, em que pese haja a importagao do referido instituto, ndo é
possivel a sua aplicagao idéntica a originalmente realizada. Isto porque, ainda que
sejam sistemas que, guardadas as devidas propor¢des, possuem semelhangas, ndo
sao idénticos, tampouco pensados da mesma forma. Assim, evidencia-se, a luz do

que preceitua Adriana Vojvodic, “(...) o uso de precedentes no civil law da mesma

8 | OURENCO, 2011, op. cit., p. 3.
67 LOURENCO, 2011, op. cit., p. 3
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forma como € no common law, esbarraria na indissoluvel diferenga metodoldgica
existente na construgdo jurisprudencial em cada um deles.”.

Dessa forma, a previsdo da teoria dos precedentes e a ndo obrigatoriedade
desta ndo sao incompativeis, mas apenas uma forma de permitir uma maior

flexibilidade do sistema, conforme aduz Elpidio Donizetti:

No Sistema do civil law, apesar de haver preponderancia das leis, ha
espago para os precedentes judiciais. A diferenga € que no civil law o
precedente tem a fungao de orientar a interpretacado da lei, mas nao
necessariamente de obrigar que o julgador adote o mesmo
fundamento de decisdao anteriormente proferida e que tenha como
pano de fundo situacdo juridica semelhante. Exceto quando se
tratam de precedentes vinculantes (sumula vinculante, p. Ex), o juiz
néo esta obrigado a seguir o precedente. 69

Entretanto, ndo se trata de uma descaracterizagao da argumentacao de que a
fundamentagao de uma decisédo pode vincular outros posicionamentos. Em que pese
nao esteja obrigado a seguir o precedente, decidir de forma divergente podera
implicar em inseguranca juridica no ordenamento, uma vez que acabar&o existindo
decisdes distintas em um mesmo tribunal. Fugindo, portanto, da coeréncia e
estabilidade das decisdes.

Chame-se a atengado ainda que, nesse sentido ndo se cuida de defesa de um
entendimento voltado a despositivagdo do ordenamento, vinculando-o cegamente
aos precedentes por ele mesmo gerados. Mas sim, trata-se de defender a evolugéo
juridica, que, a luz das inevitaveis mudancas da sociedade, s6 podera ser alcangada

com o respeito a Teoria dos Precedentes.

E essa desobrigagdo de vinculagdo aos precedentes judiciais no
Brasil que deve nos causar preocupacdo. A igualdade, a coeréncia e
a previsibilidade das decisbes judiciais sdo necessarias a propria
estabilidade do Direito. Na distribuicdo da justica é deveras absurdo
admitir que situagdes juridicamente idénticas sejam julgadas de
maneiras distintas por 6rgdos de um mesmo tribunal.”

Assim, em que pese seja valida a permissdao de que o ordenamento

permaneca independente a luz da teoria dos precedentes, ndo se pode escancarar

68 VOJVODIC, Adriana de Moraes. Precedentes e argumentagdo no Supremo Tribunal Federal: entre a
vinculagdo ao passado e a sinalizagdo para o futuro. 2012. 269 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012. p. 69.

69 DONIZETTI, Elpidio. A Forga dos Precedentes do Novo Cdédigo de Processo Civil. 2015. Disponivel
em:<http://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/155178268/aforcadosprecedentesdonovocodigodeprocessocivi
I>. Acesso em: 02 abr. 2015

70 DONIZETTI, 2015, op. cit.
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essa autonomia, sob risco de tornar esse instituto dispensavel, permanecendo o

sistema juridico brasileiro com suas lacunas inerentes.

3.3 AS TECNICAS DE EMPREGO DOS PRECEDENTES

3.3.1 O Distinguishing e a inaplicabilidade do precedente

A aplicabilidade da teoria dos precedentes esta umbilicalmente vinculada a
técnica do distinguishing sendo esta o meio pelo qual pode-se colocar em pratica a
referida teoria. Sendo assim, ndo se pode falar em precedente sem que haja
realizagcao de um distinguishing, que nada mais é do que uma analise comparativa
entre o leading case e o caso concreto em julgamento. Nas palavras de Elpidio
Donizetti, “se caracteriza pela conformacao do caso a ratio decidendi”.”"

Fazer o distinguishing entre dois casos €&, primeiro e principalmente, uma
questdo de demonstracdo das diferencas faticas entre o antecedente e o caso
concreto, é observar que a ratio do precedente ndo se aplica satisfatoriamente ao
caso, segundo DUXBURY72. Para ele, a aceitagédo da utilizagdo do mecanismo dos
precedentes por meio do distinguishing pode variar conforme a area dentro do
direito, que sera influenciada basicamente na questao de a decisao de ir a juizo ser
mais ou menos influenciada pela predeterminagdo de condutas, ou seja, pelos
costumes’?.

Levanta ainda, DUXBURY, para o fato de que a Corte nao diferencia os casos
apenas dando atencgao as diferencgas faticas entre eles, mas, também a discussao se
as diferencas sao materiais, o que pode dar margem ao afastamento do precedente

para aquele caso’.

7' DONIZETTI, 2015, op. cit.

2 Traduzido livremente de: “Distinguishing between cases is first and foremost a matter of demonstrating factual
differences between the earlier and the instant case — of showing that the ratio of a precedent does not
satisfactorily apply to the case at hand.” (In: DUXBURY, 2008, op. cit., p. 113)

73 Traduzido livremente de: “The consequences of distinguishing might vary according to the field of law: in some
areas of law, for example, a body of consistent and largely undisturbed precedente or a well-established,
landmark decision (a ‘super-precedent’, to adopt the currently-fashionable American terminology) might induce a
particularly high degree of reliance on the part of prospective litigants, and so distinguishing in these areas might
cause more discontent than it would in areas where the decision to litigate is less influenced by the predictability
of outcomes.” (In: DUXBURY, 2008, op. cit., p. 113-114)

74 Traduzido livremente de: “Most courts will distinguish cases fairly routinely and without controversy. The task
will not always be straightforward because, as we saw in the previous chapter, the discursiveness of common-law
judgments can make the identification of rationes difficult. Nor would it be correct to think that a court
distinguishes cases merely by drawing attention to factual differences between them: courts are not only drawing
a distinction but also arguing that the distinction is material, that it provides a justification for not following the
precedent.” (In: Ibid., p. 114)
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Superficialmente, a técnica do distinguishing seria a submissdo do caso
concreto a uma analise frente ao paradigma que demonstre a existéncia de uma
peculiaridade neste que obstaculize a aplicacdo do precedente. Em suma, trata-se
da auséncia de identidade entre o caso concreto aguardando a decisao e o leading
case. Dessa forma, ocorre uma analise das circunstancias faticas e as questdes de
direito que envolvem ambos os casos, de forma a verificar se um é analogo ao outro.
Assim, conforme preceitua BAHIA, “pode-se mostrar que 0 caso possui
particularidades que o diferenciam do precedente”. 7°

Uma vez identificada a distingdo entre o paradigma e o caso concreto, 0
magistrado pode atuar de duas formas. Observando o restrictive distinguishing, onde
decidira livremente sobre o caso, tendo em vista o entendimento de que nao ha
identidade entre os casos que possibilite a aplicagdo da mesma tese juridica. Em
contrapartida, pode entender pela aplicacdo do precedente, mesmo existindo
peculiaridades que nao demonstrem uma grande identidade entre os casos, conduta
denominada de ampliative distinguishing.

3.3.2 O Overrulling e a superagao do precedente

O overruling sera utilizado em decorréncia do distinguishing, de forma que,
reconhece-se no caso concreto fundamento que ocasiona a necessaria superagao
do precedente, tendo em vista a alteracdo dos parametros que autorizaram a
decisdo. Assim, ocorre a superagao do precedente em virtude da “modificagcdo dos
valores sociais, dos conceitos juridicos, da tecnologia ou mesmo em virtude de erro
gerador de instabilidade em sua aplicagéo”. 7®

Para Luiz Guilherme Marinoni, tal superacdo esta condicionada a um
confronto adequado entre os requisitos basicos para o overruling e os critérios que
impdem as razdes para a estabilidade ou preservagdo do precedente, ou seja, a
seguranga juridica fundada na confianga e na prevengdo contra imprevistos’’.
MARINONI coloca a superagdo em si, ou seja, o overruling como “a perda de

congruéncia social e o surgimento de inconsisténcia sistémica”.”®

75 BAHIA, 2012, op. cit., p. 366.

76 DONIZETTI, 2015, op. cit.

77 MARINONI, 2010, op. cit., p. 392.
78 MARINONI, 2010, loc. cit.
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Nas palavras de BAHIA, “diz respeito a pretensdo de superacdo dos
precedentes: os demandantes podem postular, junto a Corte que emitiu o
precedente (ou esta pode fazé-lo, de oficio), a aboligdo/releitura do antigo
precedente”. 79

E necessario que se chame a atencéo, ainda, para o fato de que o overruling
nao significa somente a superacédo do precedente, mas também, a edicdo de uma
nova postura para aquela situagdo, como forma de substituicdo do entendimento até
entdo utilizado. Dessa forma, preceitua DUXBURY que quando o juiz supera um
precedente, ele esta declarando que, pelo menos nos fatos em que os casos séo
materialmente idénticos, um novo regramento deve ser seguido, ao invés o
preexistente. 80

Além disso, pode ser realizado de forma tacita ou expressa, sendo
denominado de implied overruling (overruling implicito) e express overruling
(overruling expresso), respectivamente. No entanto, tendo em vista o regramento
brasileiro, ndo ha que se falar em implied overruling aplicavel, em decorréncia da
obrigatoriedade de fundamentagdo para superagdo de uma orientagédo
jurisprudencial, conforme preceitua o novo Cédigo de Processo Civil em seu art. 927,
§4°.

A previsdo de superagdo do precedente demonstra a maleabilidade do
sistema, de forma que, em que pese seja vinculante, ndo esta acima de tudo,
podendo ser realizado um juizo de valor sobre ele. Ademais, ha que se perceber que
a teoria dos precedentes acompanha a evolugao social do ordenamento, motivo pelo
qual ndo se pode falar em rigidez do sistema.

Note-se, ainda que, ndao se pode falar apenas em superacdo do precedente,
mas, sobretudo, em seus efeitos. A eficacia da superagao dos precedentes da lugar
as figuras do prospective overruling (overruling prospectivo), retrospective overruling
(overruling retrospectivo) e antecipatory overruling (overruling antecipatério).
Basicamente, denominou-se as diferentes possibilidades de comportamentos dos
julgadores, perante a superagao de um precedente.

ApOs a aplicagao da técnica do overruling, o julgador pode entender que, em

que pese deva ser superado, se faz necessaria “a adocédo de efeitos prospectivos,

79 BAHIA, 2012, op. cit., p. 366.

80 Traduzido livremente de: “When judges overrule a precedente they are declining to follow it and declaring that,
at least where the facts of a case are materially identical to those of the case at hand, a new ruling should be
followed instead.” (In: DUXBURY, 2008, op. cit., p. 117)



47

nao abrangendo as relagdes juridicas entabuladas antes da prolagdo da decisao
revogadora”. 8' Dessa forma, entende-se que a eficacia apenas sera aplicada em
situagdes posteriores, nao influenciando, inclusive, na prépria decisdo que gerou a
superacao do precedente.

Atente-se, ainda, para a existéncia da eficacia prospectiva no ordenamento
brasileiro, antes da teoria dos precedentes, no que tange ao controle de
constitucionalidade em que a Corte toma uma decisdo, mas define que a eficacia
desta apenas abrangera casos subsequentes.

De forma semelhante, ha o restrospective overruling, em que ha a retroagao
da superacao do precedente. Ocorre que, para que isso ocorra, se faz necessario
que o precedente seja recente e nao consolidado, sob pena de atingir direito
adquirido, clausula pétrea do ordenamento. No entanto, essa modalidade n&o é a
regra no Brasil.

Por fim, com relacdo ao antecipatory overruling, trata-se de aplicagao
preventiva por 6rgaos inferiores do precedente das cortes superiores, justamente por
essa, em recentes decisdes, ter sinalizado a superacdo de determinado
precedente®. E, ainda, nas palavras de MARINONI, “fenémeno identificado como
antecipagdo a provavel revogagdo de precedente por parte da Suprema Corte”3,
ante a observéancia de alguns fundamentos, como: “(...) i) o desgaste do precedente;
ii) as novas tendéncias das decisdes da Suprema Corte; e iii) a consciéncia de que a
Suprema Corte estd aguardando um caso apropriado para a revogagao do

precedente”84,

3.3.3 O Overriding e a limitagao dos efeitos do precedente

81 DONIZETTI, 2015, op. cit.

82 Poder-se-ia suscitar como exemplo o caso da ampliagido do regramento obstando a pratica de Nepotismo no
ambito do Judiciario, em que pese tenha sido vetada, conforme jurisprudéncia: DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. NEPOTISMO NO AMBITO DO TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO DO PARANA. AUSENCIA DE LEI ESPECIFICA VETANDO A CONTRATACAO DE PARENTES.
INTELIGENCIA DOS INCISOS Il E V DO ARTIGO 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL. OFENSA A
MORALIDADE E A IMPESSOALIDADE NAO CONFIGURADOS. CONCESSAO DE LIMINAR QUE
REPRESENTA RISCO A ORDEM PUBLICA. AGRAVO PROVIDO. I. Exercendo suas competéncias
constitucionais, com excegéo do Judiciario, os demais poderes dos entes federativos ndo vetaram a contratagcao
e nomeacgdo de parentes até o terceiro grau para cargos em comissao no servigo publico, ndo havendo
fundamento plausivel para ampliagdo do entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal, acerca de
Resolucdo do Conselho Nacional de Justica que vetou tal pratica no ambito do Judiciario. Il. A ampliagdo dos
efeitos referidos provoca inegavel risco de lesdo a ordem publica, diante da ofensa a preservagéo do sistema
normativo constitucional acerca do preenchimento de cargos publicos, cuja tutela merece protecdo, inobstante a
eventual ocorréncia de atos administrativos nocivos com a pratica do nepotismo.

(TJ-PR , Relator: Abraham Lincoln Calixto, Data de Julgamento: 27/05/2008, 4 Camara Civel)

83 MARINONI, 2010, op. cit., p. 402.

84 |bid., p. 405
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O overriding é simplesmente a limitagcdo do ambito de incidéncia da eficacia
de um precedente, em fungdo da superveniéncia de uma regra ou principio legal.
H4, a rigor, uma superacgao parcial, semelhante a uma revogagao parcial da lei. Em
que pese se trate se superacdo do precedente, ndo pode ser confundido com o
overruling, tendo em vista que o precedente permanece sendo aplicado, mas nao de
forma geral.

No entanto, MARINONI discorda, quando aduz que “(...) ndo ha propriamente
uma revogacado, nem mesmo parcial, do precedente, embora o resultado da deciséo
com ele tomada ndo seja compativel com a totalidade do precedente em principio
aplicavel (...)"®.

3.4 A POSSIBILIDADE DE MODIFICAGAO JURISPRUDENCIAL NA TEORIA DOS
PRECEDENTES E O NOVO CPC

A teoria dos Precedentes tanto vem ganhando mais forga no ordenamento
brasileiro que, da analise do novo Cadigo de Processo Civil depreende-se a previsao
de possibilidade de modificagao da jurisprudéncia patria em virtude da aplicagdo ou
superacao de um precedente. Ocorre que, tendo em vista os impactos que a
utilizagao do instituto do precedente judicial pode causar, preocupou-se, o legislador,
em prever a possibilidade de modulagdo dos efeitos dessa alterag&o jurisprudencial
a ser provocada pela utilizagdo (ou n&o) do precedente. Isto € o que dispde o art.
927, §3°. Tal dispositivo prevé a aplicagdo do entendimento anterior aos casos
antecedentes, mas, permitindo que o tribunal deixe claro a mudanga de paradigma

para casos futuros.

3.4.1 A diferenciacao de Jurisprudéncia e Precedente

No ordenamento brasileiro ha uma tendéncia a se confundir decisdes
reiteradas com precedente. Trata-se, em verdade mais de uma aproximagdo com o
que é jurisprudéncia, do que com o conceito de precedente.

Primeiramente, ha que se chamar a atengao para o fato de que, assim como
o precedente, a jurisprudéncia é uma fonte do direito, resguardadas as

peculiaridades de sua utilizagdo em cada sistema. Isto porque, em que pese tenha

8 Ibid., p. 342
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grande importancia no civil law, a jurisprudéncia neste € apenas mecanismo de
convencimento, ou, conforme aduz Kiwielewicz e Souza, “adquire forca meramente
persuasiva quando existem varios julgamentos no mesmo sentido”. 8

Para Miguel Reale, jurisprudéncia € “a forma de revelagdo do direito que se
processa através do exercicio da jurisdigdo, em virtude de uma sucessao harmdnica
de decisdes dos tribunais”®’. Assim, escancara-se, de logo, a diferenca primordial
com relacdo ao instituto do precedente. Enquanto se fala em apenas um caso que
serve de parametro como precedente de um ordenamento, ao se falar em
jurisprudéncia ha que se debrucar diante de uma série de julgados no mesmo
sentido, que corroborem a tese de um entendimento uniformizado que possa ser
seguido pelo julgador.

Assim, percebe-se ainda que o precedente, para que seja acatado ou
afastado perante um caso concreto, obriga uma analise mais profunda sobre as
nuances que permeiam o paradigma e o caso que podera seguir esse paradigma. Ja
com relacdo a jurisprudéncia, apenas se observa os pontos convergentes entre o
caso e o entendimento recorrentemente utilizado para demonstrar a necessaria
manutengdo dele. Nesta senda, Mariana Moreto entende que jurisprudéncia
pressupde a existéncia de decisdes reiteradas em um mesmo sentido, podendo,
inclusive, aduzir que se trata de um conjunto de precedentes judiciais. 8

Além disso, o precedente possui carater vinculante, o que resulta na
obrigatoriedade de sua observancia, sob pena de o ordenamento recair em
incoeréncia, de forma a macular os pilares da seguranca juridica e da efetividade do
ordenamento juridico. Ja a jurisprudéncia, muito embora demonstre um viés
norteador da prestacéo jurisdicional, ndo obriga o julgador a decidir no mesmo
sentido e, caso nao o faca, sua decisao apenas seria passivel, possivelmente, de
reforma por instancia superior.

Em que pese esteja sedimentado que para ser chamado de precedente é
necessario que o caso antecedente seja objeto de uma analise mais aprofundada e

que, ao fim desta analise, se entenda pela sua utilizagcdo como parametro decisional

86 KIWIELEWICZ e SOUZA, 2014, op. cit., p. 621.

87 REALE, 2001, op. cit., p. 172.

8 MORETO, Mariana Capela Lombardi. O Precedente Judicial no Sistema Processual Brasileiro. 2012. 308
f. Tese (Doutorado) — Curso de Direito, Departamento de Direito Processual Civil, Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 19.
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posterior, ha quem defenda a acepcgao de precedente como sendo qualquer decisédo
proferida por autoridade judiciaria. Nesse sentido, escreve Mariana Moreto:

Toda decisao judicial proferida por autoridade judiciaria constitui
precedente judicial. Ainda que seja dissonante de todas as demais e
assuma posicionamento isolado em relacido a matéria de fundo, a
decisao proferida por autoridade judiciaria € um precedente judicial.
O fato de poder ser alterada por decisdo posterior, mediante recurso,
nao retira dela essa caracteristica. Para que a decisdo seja
considerada um precedente judicial, basta que seja proferida por
autoridade judiciaria, portanto.®

Dessa forma, no direito brasileiro confunde-se os conceitos de precedente e
jurisprudéncia, culminando em uma aplicagéo errbnea do que viria a ser a utilizagéo
de um precedente como paradigma decisional. Observa-se, em verdade, que a
utilizacdo de um entendimento reiterado nas instancias inferiores confere a este uma
forga vinculante que € chamada muitas vezes de precedente.

No entanto, o que se vé € a repeticdo de uma ementa replicada em um caso,
cuja decisado foi proferida por 6rgao julgador de mais prestigio e que, por isso,
ocasiona um carater vinculante. Sendo assim, a obrigatoriedade da observancia da
decisao proferida em casos posteriormente semelhantes em instancias inferiores se
da pela analise superficial de um entendimento uniformizado, sem necessariamente
haver uma investigagao aprofundada do que levou a esse entendimento.

Tal pratica demonstra a utilizagdo do instituto do precedente — composto pela
ratio decidendi e pelos fatos — de forma equivocada, com a finalidade de dar maior
celeridade aos julgamentos. Isto porque, em virtude da uniformizagcdo do
entendimento utilizado como paradigma entende-se como desnecessario debrugar-
se mais profundamente sobre caso semelhante. Inclusive, ao contrario, a utilizagao
da teoria dos precedentes em um ordenamento juridico pode levar a um julgamento
mais trabalhoso, tendo em vista a necessidade de utilizagdo de uma cogni¢ao
exauriente junto ao caso.

Sendo assim, precedente ndo é a auséncia de analise judicial do caso
concreto, tampouco é instrumento direto de garantia da celeridade processual. Esta
celeridade vira em decorréncia da padronizacdo de comportamento, inevitavelmente
definida pelo precedente. Porém, ndo se pode dizer que a aplicacdo do precedente,

em si, dara uma duracao célere ao processo. Ao contrario, a analise de um caso

8 MORETO, 2012, loc. cit.
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concreto por meio do distinguishing frente ao antecedente, pode dispender tempo
capaz de superar a duragdo do processo se houvesse um julgamento sem

fundamento em premissas pré-concebidas.
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4 A REFORMA TRABALHISTA E O ENTRAVE A EVOLUGAO DA TEORIA DOS
PRECEDENTES

Ao longo do tempo, a construgdo do ordenamento juridico brasileiro foi tendo
a necessidade de utilizar-se de institutos importados do sistema de common law,
mas com finalidade distinta da utilizada naquele sistema. Enquanto no sistema de
common law utiliza-se pouca vinculagdo do ordenamento a codificacdo, — de forma a
garantir a este uma maior flexibilizagao para que haja uma adaptacéo as mudangas
sociais e, consequentemente, uma maior efetividade e seguranga ao sistema juridico
como um todo — no sistema de civil law, o cenario difere.

Observa-se que houve uma aderéncia ao common law no ordenamento
brasileiro — de caracteristica predominantemente de civil law — com a finalidade de
dar uma maior celeridade ao sistema, ao passo que inseriu-se uma série de
institutos como os; da Repercussao Geral, da Sumula Vinculante, do Incidente de
Recursos Repetitivos, o que ocasionou uma espécie de deturpagcao do sistema. Isto
porque, criou-se, em verdade, uma espécie de sistema hibrido ao incluir institutos de
origem do common law, nao com a finalidade essencial desses preceitos em seu
sistema de origem, mas sim com o fito de causar uma falsa percepgao de eficiéncia
do sistema que aqui esta posto, qual seja, o civil law.

O referido fenbmeno, pode-se dizer, surge em decorréncia da inauguragao do
modelo do Estado Social Democratico no Brasil, através da Constituicao Federal de
1988, criado com o intuito de dirrimir as desigualdades sociais, de forma a assumir
uma série de responsabilidades no que tange a disponibilizacdo de recursos aos
cidadaos, bem como garantias de direitos que passaram a Ihes ser inerentes. Nesse

sentido, discorre Miguel Calmon:

(...) verificagdo empirica de que os Estados Sociais que se
estabeleceram em paises em que vicejou a democracia foram mais
efetivamente implementados, como ocorrido na maioria dos paises
europeus; naqueles em que houve hiatos democraticos, mesmo a
partir do pés-guerra, o Estado Social foi incompletamente realizado
ou desvirtuado, gerando a ampliagdo das fung¢des do Estado sobre a
ordem econdmica, mas sem que houvesse a tradugdo na substancial
melhoria das condi¢gbes sociais ou no provimento dos niveis minimos
de emancipacéo social. %

% DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente brasileiro e a p6s-modernidade: a resisténcia e
projecdo do Estado Social enquanto dimensdo do Estado Democratico de Direito. 2008. 441 f. Dissertagcdo



53

O que ocorre € que, trata-se de um modelo utopico, ja que o Estado assumiu
um papel excessivamente garantista, sem que detivesse a organizagdo e
competéncia necessarias a manutencgao desse status quo. Nesse sentido, essa
excessividade de responsabilidades tornou inviavel a efetividade do sistema e,
como nédo é possivel deixar de atrelar, consequentemente, do ordenamento juridico.
Assim, conclui-se, portanto, que o crescimento das demandas perante o Judiciario,
apos inaugurada essa fase de maiores garantias e dos direitos sociais pelo Estado,
decorre disso, uma vez que, quanto maior a detencdo de direitos, maior a
probabilidade de ocorrerem violacbes destes. Nesse sentido, preceitua Carlos
Frederico Gongalves de Moraes:

(...) pois a questdo do Poder Judiciario — mais do que um simples
problema de ordem técnica ou de carater burocratico — representa,
no plano politico-institucional, um fator decisivo para o pleno
exercicio da cidadania neste pais. %'

N&o € novidade que o cerne da problematica do exercicio jurisdicional do
Poder Judiciario brasileiro esta nas dificuldades que este enfrenta para garantir uma
solugdo satisfatéria e proveitosa a um caso que chega a seu conhecimento. Neste
sentido, é perceptivel que, por vezes, a utilizacdo de vias administrativas e/ou meios
alternativos de solugéo de lides tem ganhado cada vez mais forga junto aqueles que
necessitam de um resultado rapido para determinada situagdo que, obviamente,
comporte a utilizagao de vias diversas de composic¢ao do litigio.

Além disso, se infere que, em verdade, houve a utilizagdo de mecanismos a
curto prazo para a resolucdo do problema de efetividade do sistema, mas que,
obviamente, ndo seriam suficientes. Dessa forma, adotou-se uma politica de
precedentes obrigatérios, sem a utilizacdo dos critérios basicos de aplicabilidade

advindos da teoria dos precedentes. Nesse sentido, aduz Igor Raatz:

Primeiro, que ndo ha nenhum controle quanto ao conteudo da
decisdo que assumira o papel de precedente, 0 que somente alastra
o problema. Segundo, que o precedente, caso aplicado de forma
subsuntiva, representara um retorno ao exegetismo, porém n&o mais
com um juiz “boca de lei”, mas como uma nova figura: o juiz “boca de
precedente”. Ainda, ndo serao poucas as hipéteses em que o juiz
alargara a abrangéncia do precedente a ser aplicado para conseguir

(Mestrado) — Curso de Mestrado em Direito Publico do Programa de Pdés-graduagdo em Direito, Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia — UFBA, Salvador, p. 282.

9" MORAES, Carlos Frederico Gongalves de. O precedente judicial e sua contribuicdo a efetividade do
processo. 2007. 123 f. Dissertacéo (Mestrado) - Curso de Programa de Pds-graduagao Stricto Sensu em Direito,
Pré-reitoria de Pesquisa e Pos-graduacéo, Universidade Catolica de Pernambuco - Unicap, Recife, 2007, p. 56.
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subsumi-lo no caso decidendo. Terceiro que rapidamente os
precedentes nao dardo conta de resolver todas as hipéteses de
aplicagao (lembre-se que os precedentes obrigatérios sao pensados
para resolver casos futuros), o que acabara gerando
imprevisibilidade quando se trate de aplica-los. %2

Sendo assim, é cedi¢co que houve a utilizagdo de uma das caracteristicas dos
precedentes, qual seja, a sua obrigatoriedade. De fato, os precedentes sdo dotados
do referido atributo, no que tange a sua obediéncia, mas apenas depois de
superados alguns critérios de adequagao, ou ndo, do caso em analise a este. Se faz
necessario, portanto, ultrapassar alguns critérios imprescindiveis antes de se chegar
a vinculagao obrigatoria a ele, o que nao é utilizado no Brasil até os dias de hoje.

Logicamente, ndo se pode imputar a culpa sobre a ineficacia do ordenamento
apenas na desidia do Estado, uma vez que é notdria a ineficiéncia da prestacao
jurisdicional. Ha muito se desvirtuou a atividade juridica da sua finalidade, tendo em
vista que o seu objetivo deixou de ser a concessdo do melhor provimento
jurisdicional para as partes, ante o caso levado a Juizo, para o intento de desafogar
um Judiciario assoberbado. Sendo assim, institutos, de fato, passaram a ser criados
nao com o intuito de prover a melhor solugdo aos jurisdicionados, mas voltados a
reaver a funcionalidade do sistema juridico brasileiro.

Assim, tendo em vista a manifesta modificagdo paradigmatica do
ordenamento juridico no que tange ao seu regramento processual, percebe-se a
inevitavel mudanga conceitual do sistema. Foi o que motivou o surgimento da
Sumula Vinculante, bem como de outros institutos como o da repercusséao geral e da
necessidade de esgotamento das instancias ordinarias. Em contrapartida, no
momento em que ha uma alteragdo de uma forma de se pensar o Direito Processual
brasileiro, € inevitavel que se modifiquem determinados conceitos que se vinculam
umbilicalmente aos institutos juridicos.

Neste sentido, depreende-se que, no ambito processual civil, enquanto o CPC
de 1973, ainda em vigéncia, apds algumas modificagdes, sobretudo pods-
Constituicdo Federal de 1988, endossa tal pratica, o novo CPC traz uma
reestruturacdo do ordenamento, no que tange ao sistema de precedentes,
introduzindo, finalmente, uma teoria que incorpora critérios necessarios a aplicacao

do sistema precedentalista. Ha, portanto, uma espécie de mudanga de paradigma

92 RAATZ, Igor. Precedentes Obrigatérios ou Precedentes a Brasileira?. In: Revista Eletronica de Direito
Processual — Patrono Barbosa Moreira. Ano 7, Vol XI, 2013, p. 226-227.
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relacionada a ideia de precedentes obrigatérios, de forma que ndo garante a total
ruptura da ideia anterior, uma vez que os institutos referidos permanecem, mas
implanta uma forma mais criteriosa de analise deles. Essa nova pratica garantira,
além do alivio do Poder Judiciario em relagdo a quantidade de demandas, uma
evolugao nas decisdes judiciais.

O que se pretende, portanto, com a inser¢cdo da teoria dos precedentes no
ordenamento brasileiro € uma tentativa de superagdo do carater exegeta imposto
aos precedentes obrigatérios. Em outras palavras, o sistema juridico brasileiro
imputou aos precedentes uma caracteristica quase que de lei, ao introduzir neles
uma feigdo objetiva, o que “é uma forte evidéncia da sua incapacidade de lidar com
a indeterminacdo do direito”. % O principal preceito que traduz a inser¢do de uma
teoria de precedentes no novo Cdodigo de Processo Civil reside na premissa de que
toda decis&o judicial é capaz de constituir um precedente. E o que se conclui a partir
da referéncia feita no paragrafo primeiro do artigo 927, do codigo, aos artigos 489,
paragrafo primeiro e artigo 10, que traduzem, basicamente, a vinculacdo das
decisdes judiciais ao contraditorio e a nova regra da necessaria motivagao dos atos
decisorios.

Além disso, o novo CPC estabelece a vinculagcdo dos precedentes ao
ordenamento ao prever a obrigatoriedade de publicizagao destes, no artigo 927, §5°,
uma vez que, para que haja a produgdo de efeitos dos precedentes, se faz
necessario que essas decisdes exer¢cam influéncia positiva ou negativa na conduta
dos jurisdicionados. Por 6bvio, a publicidade dos precedentes dos tribunais é
fundamental para que tal instituto tenha efetividade, ja que ndo ha como cobrar
obediéncia a um preceito, sem que este seja levado a conhecimento de todos.

No que tange as técnicas de aplicabilidade dos precedentes, infere-se a
absorgao de institutos como o do distinguishing e do overruling. Nesse sentido, o
legislador procurou vincular os tribunais, a identificagdo dos fundamentos
determinantes, bem como a demonstracdo de que o caso sob judice se conforma
com estes, evitando uma analise superficial dos casos, o que implicaria em uma
possivel deturpagcdo do propodsito do sistema de precedentes, conforme artigo 489,
§1°, V. Atrelado a isso, se observa também que a atividade do julgador € limitada no

sentido de compelir este a demonstrar o por qué do afastamento de um precedente

% RAATZ, 2013, op. cit., p. 226-227
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diante de um caso concreto, apontando a distingdo do caso ou a superagao do
entendimento, conforme artigo 489, §1°, VI.

Ja com relacgdo a utilizagdo do overruling, o novo codigo traz a possibilidade
de alteragcdo de tese juridica ou de jurisprudéncia dominante, observada a
possibilidade de precedéncia de audiéncias publicas para discussdo da tese, bem
como da modulagcédo dos efeitos da alteragdo no interesse social e da seguranga
juridica, conforme artigo 927, §§ 2°, 3° e 4°.

Conclui-se, portanto, que ha uma previsibilidade de institutos oriundos da
teoria dos precedentes tradicionalmente importada do sistema do common law, por
meio de conceitos como ratio decidendi, obiter dictum, distinguishing e overruling.
Notadamente, o novo CPC ainda resguarda cuidado com a estabilidade e a
seguranga juridica do ordenamento, no que tange a aplicagdo da teoria dos
precedentes. Assim, entende-se que no ambito processual trabalhista, um dos
principios regentes desta seara é o da vedagao do retrocesso social do processo do
trabalho, o que demonstra a importancia da teoria dos precedentes na Justica do
Trabalho. Isto porque, esse principio entende que o processo do trabalho deve
seguir preceitos a fim de acompanhar a evolugdo da sociedade, de forma a
oportunizar a efetividade do direito de acesso do trabalhador a Justica do
Trabalho.%

Assim, o exercicio da jurisdi¢gao pelos tribunais deve observar a jurisprudéncia
dominante, sendo vedada a modificagcdo desmotivada de entendimentos (artigo 926,
§1°). Dessa forma, é perceptivel uma tendénca de que o ordenamento se atenha as
modificagdes sociais, de forma que as mudancas de entendimento se deem
naturalmente, as quais sdo concretizadas pelo instituto do antecipatory overruling.

De fato, se infere que o ordenamento juridico deve ser um espelho da
sociedade, para que sua eficacia seja garantida. Dai porque, a previsibilidade de
necessaria atengao dos tribunais as circunstancias faticas dos precedentes que

% |nevitavelmente, a observancia desse principio garante a subsisténcia de outro principio importante do
Processo do Trabalho, que é o da melhoria da condigdo social do trabalhador, conforme preceitua Mauro
Schiavi: “Pelo principio da vedacgao do retrocesso social do processo do trabalho, ele deve sempre estar em
evolucdo, acompanhando os direitos fundamentais do cidaddo, bem como propiciar a efetividade do direito
fundamental do acesso do trabalhador a Justica do Trabalho. Por isso, s&o relevantes os papéis da doutrina e da
jurisprudéncia para a melhoria constante do processo do trabalho, como forma de assegurar o principio da
melhoria da condigéo social do trabalhador (art. 7°, caput, da CF). SCHIAVI, Mauro. A reforma trabalhista e o
processo do trabalho: aspectos processuais da Lei n. 13467/17/ Mauro Schiavi. — 1. ed. — Sdo Paulo: LTr Editora,
2017, p. 38.

9 “Seria injusto decidir um caso com base num precedente que a Suprema Corte reputa superado. Nao haveria
justica em aplicar precedente que se acredita que a Suprema Corte revogara.” MARINONI, 2010, op. cit., p. 410.
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motivaram a criagdo dos enunciados de sumulas. Além disso, observa-se que a
aplicacao das técnicas de operabilidade da teoria dos precedentes deve ser feita de
forma criteriosa, para afastar a possibilidade de elevacao de certos entendimentos a
categoria de precedentes, sem que reflitam verdadeiramente os designios da
sociedade.

No Estado Democratico de Direito, a regulamentagéo de condutas depende da
pré-edicdo de normas abstratas pelo Estado. Dessa forma, ultrapassada essa fase,
cabe ao Judicidrio, através de sua atuagido, definir a norma concreta®, ou seja, o
resultado da aplicacdo da norma abstrata ao caso concreto. Hoje em dia, sabe-se que
a atuacgdo jurisdicional deixou de ser meramente uma aplicacdo do Direito, para
também ser uma criacdo do Direito.%’

Para cada situacdo ha a necessaria identificacgdo de uma norma
individualizada, que regulara a relagdo juridica advinda dela. Ocorre que, um dos
papéis do Judiciario € o de identificar essa norma individualizada para o caso
submetido a sua analise. Isto porque, o litigio pode surgir da discordancia na
identificacdo dessa norma aplicavel, baseada nos efeitos que dela decorrerdo. No
entanto, ndo se trata de um processo simples de subsuncio do fato a norma, %
conforme defendia Hans Kelsen %, mas sim de uma aproximagdo com a teoria

tridimensional do direito de Miguel Reale '°°. Sendo assim, cobra-se uma prestagdo

9DIDIER JR., Fredie. s/a, op. cit., p. 2.

% Nesse sentido, LOURENCO:” A atividade criativa do juiz pode se dar de duas maneiras, sendo a primeira no
sentido de criar a norma juridica do caso concreto; e a segunda, a norma geral do caso concreto, pela qual, o juiz
devera demonstrar o fundamento, a norma geral do ordenamento juridico, que soluciona o caso concreto (ndo
apenas a lei em si, mas o entendimento do juiz acerca dessa lei). Assim, a norma geral do caso concreto é a
interpretagdo feita pelo juiz, do direito positivo. As normas gerais criadas a partir de casos concretos estdo na
fundamentagdo das decisbes e se configuram como aquilo que se chama de precedente judicial, que é
exatamente essa norma geral criada a partir do caso concreto. LOURENCO, 2011, op. cit, p. 4-5

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 94.

9 “Quando a Teoria Pura do Direito rejeita a legitimacao do Estado pelo direito, ndo é por considerar impossivel
toda legitimagdo do Estado. Contesta apenas que a ciéncia do direito possa conseguir a justificagdo do Estado
pelo direito, ou — 0 que é o mesmo — do direito pelo Estado. E contesta, em especial, que possa ser tarefa da
ciéncia do direito justificar algo. Justificagao significa valoragao; e valoragdes — sempre de carater subjetivo — sdo
coisas da ética e da politica, mas ndo do conhecimento objetivo. Sé a este deve servir a ciéncia do direito, se
quiser ser ciéncia e nio politica. ” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica
do direito. Tradugéo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 7. ed. rev. da tradugéo. Sao Paulo: RT, 2011, p.180.

100 “Em suma, o termo ‘tridimensional’ sé pode ser compreendido rigorosamente como traduzindo um processo
dialético, no qual o elemento normativo integra em si e supera a correlagao fatico-axioldgica, podendo a norma,
por sua vez, converter-se em fato, em um ulterior momento do processo, mas somente com referéncia e em
funcdo de uma nova integragéo normativa determinada por novas exigéncias axioldgicas e novas intercorréncias
faticas. Desse modo, quer se considere a experiéncia juridica, estaticamente na sua estrutura, quer em sua
funcionalidade, ou projecao histérica, verifica-se que ela s6 pode ser compreendida em termos de normativismo
concreto, consubstanciando-se nas regras de direito toda a gama de valores, interesses e motivos de que se
compde a vida humana, e que o intérprete deve procurar captar, ndo apenas segundo as significagdes
particulares emergentes da ‘praxis social’, mas também na unidade sistematica e objetiva do ordenamento
vigente. REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 77
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jurisdicional muito mais criteriosa, ja que essa nova concepg¢ao obriga o juiz a realizar
uma interpretacado das peculiaridades do caso concreto, a fim de definir como solugéo
uma postura em concordancia com fatores que n&o sé a norma abstrata. %’

Diante disso, surge a necessidade de vincular a decisao os motivos que levaram
a ela, uma vez que, estes, serdo capazes de demonstrar as particularidades do caso
objeto da decisdo. Isto €, nas palavras de Marinoni, € papel do juiz “atribuir sentido ao
caso levado a sua analise”'%?, e ndo simplesmente subsumi-lo a uma norma geral
abstrata, tendo em vista sé-lo um comportamento predefinido. Ao contrario, “o
surgimento de novos fatos sociais da ao juiz a legitimidade para construir novos casos
e para reconstruir o significado dos casos ja existentes ou simplesmente para atribuir
sentido aos casos concretos”. 193

Dessa forma, uma vez que é papel do juiz atribuir sentido ao caso concreto,
bem como analisa-lo a luz dos ditames constitucionais’®, ndo pode simplesmente
proferir uma decisdo, sem demonstrar os caminhos que precisou seguir para chegar
aquela conclusao. Isto porque, € cedi¢co que, ao Judiciario ndo se atribui legitimidade
da mesma forma que aos demais poderes, tendo em vista que a sua constituicdo, em
regra, nao ocorre mediante manifestagdo de vontade popular, mas sim, baseada no
critério da meritocracia. Por ébvio, ndo se deve pensar que, dessa forma, o Judiciario €
ilegitimo, ja que tal legitimidade é outorgada com a observancia de determinados
critérios, como a fundamentacao das decisdes.

Nao é novidade que o sistema juridico brasileiro tem, cada vez mais, se
aproximado do sistema de common law, de forma que, é perfeitamente plausivel
levantar a questao da relevancia da fundamentagao para o ordenamento juridico de tal
forma que ndo tém o poder de exercer influéncia apenas inter partes. Isto porque, em

casos de repercussao geral, que sejam capazes de gerar precedentes judiciais, é

101 MARINONI, 2008, op. cit., p. 96.

102 MARINONI, 2008, loc. cit.

103 MARINONI, 2008, loc. cit.

104 “A doutrina processual civil e os operadores do direito estdo obrigados a ler as normas infraconstitucionais a
luz das garantias de justica contidas na Constituigdo Federal, procurando extrair das normas processuais um
resultado que confira ao processo 0 maximo de efetividade, desde, é claro, que ndo seja pago o prego do direito
de defesa. E com esse espirito que o doutrinador deve demonstrar quais sdo as tutelas que devem ser
efetivadas para que os direitos sejam realizados, e que a estrutura técnica do processo esta em condigbes de
presta-los.” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: processo de
conhecimento. 8. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. v. 2, p. 32
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notéria a aptiddo de influenciar o ordenamento, sobretudo, tendo em vista a
capacidade de orientar comportamentos. '

E o que preceitua Mauro Schiavi:

Indiscutivelmente, existe uma tendéncia contemporadnea de
aproximagao entre os sistemas de common law e civil law,
considerando-se a forga criativa do direito pelos Tribunais Superiores,
que sao as Cortes encarregadas de dar a palavra final sobre a
interpretagao da lei, e aplicar o resultado da interpretagdo para casos
idénticos, como forma de racionalizar a atividade dos Tribunais, e
impulsionar a aplicacao isonémica da norma para todos que estdo na
mesma situagéo juridica.

4.1 UMA ANALISE SOBRE O §2° DO ARTIGO 8° DA NOVA CLT

A Consolidagédo das Leis Trabalhistas, legislagdo de origem na década de
40, prevé em seu artigo 8° a possibilidade de preenchimento de lacunas normativas
(ou contratuais) por meio de utilizagéo de jurisprudéncia, analogia, equidade e outros
principios e normas gerais do direito, além de usos e costumes e direito comparado.

A Lei 13.467 de 2017, denominada de Reforma Trabalhista, revogou o
paragrafo unico desse artigo, incluindo novos paragrafos, dentre eles, o paragrafo
segundo que, de certa forma, contradiz o caput do artigo ao determinar que as
“‘Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do
Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo restringir direitos
legalmente previstos nem criar obriga¢des que ndo estejam previstas em lei”.

Ora, se o caput do artigo 8° garantiu a viabilidade do preenchimento das
lacunas normativas, por meio de fontes alternativas do Direito, o impedimento da
edicdo de sumulas e jurisprudéncias que delimitem aspectos que nao estejam
previstos em lei por meio da insergdo do paragrafo segundo é incoerente. Trata-se de
limitacdo da interpretacéo juridica e tentativa de transformar os Tribunais em 6rgaos

meramente aplicadores da Lei, no sentido mais estrito. Isto, inclusive, vai de encontro

105 Dessa forma, aduz MARINONI: “Ora, o melhor lugar para se buscar o significado de um precedente esta na
sua fundamentagéo, ou melhor, nas razdes pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas razées que levaram a
fixacdo do dispositivo. E claro que a fundamentagdo, para ser compreendida, pode exigir menor ou maior
atencao ao relatdrio e ao dispositivo. Esses Ultimos ndo podem ser ignorados quando se procura o significado de
um precedente. O que se quer evidenciar, porém, é que o significado de um precedente esta, essencialmente, na
sua fundamentagao, e que, por isso, ndo basta somente olhar a sua parte dispositiva.” MARINONI, 2010, op. cit,
p. 221

106 SCHIAVI, op. cit. p. 36.
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ao principio da normatizacdo coletiva que traduz ser da Justica do Trabalho a
competéncia material para “criar, dentro de determinados parametros constitucionais,
normas aplicaveis no ambito das categorias profissional e econdmica envolvidas no
conflito”107.

A restrigdo trazida pelo paragrafo segundo acaba engessando o
ordenamento, uma vez que o vincula estritamente as leis, prejudicando a renovagao do
sistema e adequagéo aos novos tempos, 0 que pode acabar causando inseguranga
juridica. Isto porque, a inser¢ao do referido paragrafo ao diploma normativo demonstra
um anacronismo, ja que se utiliza de fundamentos baseados no juspositivismo. Além
disso, cria-se a problematica de anulagdo, por meio da inser¢ao do referido paragrafo,
do chamado Poder Normativo da Justica do Trabalho, que, conforme afirma Mauro
Schiavi, “se trata de uma competéncia andmala conferida a Justica do Trabalho para,
uma vez solucionado o conflito de interesse, criar normas que irdo regular as relagdes

entre categorias profissional e econémica”.%®

42 A MODIFICAGAO DOS PARAMETROS DE CONSTRUGCAO DA
JURISPRUDENCIA

A (globalizagdo imposta ao mundo moderno quebrou paradigmas do
positivismo, uma vez que a sociedade passou a evoluir de forma mais célere, exigindo
um Direito mais voltado a suas necessidades. Assim, inevitavel € a aproximacao do
sistema juridico do civil law com os preceitos caracteristicos do common law,
transformando-se em um verdadeiro sistema hibrido.®® Sobretudo, porque os rigidos
procedimentos estabelecidos para a elaboragdo legislativa vao de encontro as
necessidades sociais que, com a evolugdo das interagdes de forma vertiginosa,
carecem de um Direito que as acompanhe.

A inércia estabelecida durante anos no ambito trabalhista, que se viu refém

de uma legislagdo em muitos aspectos obsoleta obrigou toda a jurisdicao trabalhista

107 Continua afirmando que: “N&o se trata apenas de aplicar o direito preexistente, mas de criar, dentro de
determinados parametros, normas juridicas. Por isso, se diz que o poder normativo da Justica do Trabalho atua
no vazio da lei, ou seja, quando nio ha lei dispondo sobre a questdo. Em razio disso, a Justica do Trabalho
detém a competéncia constitucional para criar normas por meio da chamada sentenca normativa”. SCHIAVI, op.
cit. p. 38.

108 SCHIAVI, loc. cit.

109 Ainda que, como ja dito, esta aproximagao tenha se iniciado com a finalidade de conferir ao ordenamento
maior celeridade.
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(incluidos os jurisdicionados) a enxergar na jurisprudéncia uma espécie de substituto
normativo, capaz de apaziguar as questdes sociais.

A Histdria do Direito trabalhista no Brasil se inicia com legislagdes esparsas,
sobretudo, no Sudeste brasileiro, centro a época, do desenvolvimento agricola
brasileiro. Ja a institucionalizacdo do Direito do Trabalho se deu a partir da década de
30 até o final da ditadura de Getulio Vargas. Na década de 40, surge a Consolidagao
das Leis do Trabalho.

Inicialmente, as sumulas eram utilizadas na seara trabalhista como forma de
antever alguns fatos, sendo, inclusive, denominados de prejulgados, a luz do ha muito
revogado art. 902 da CLT. Estes ndo se assemelhavam as sumulas, pois, em que pese
tivessem carater vinculante, ndo tinham o conddo de uniformizar a jurisprudéncia,
mediante a tomada de decisbes reiteradas. Neste sentido, tinham o conddo de
interpretar regra juridica existente, podendo, inclusive, surgir antes da necessidade de
aplicacédo da norma. A forga dos prejulgados existia em decorréncia de a época a
Justica do Trabalho ser 6rgao integrante do Poder Executivo. Essa realidade apenas
foi modificada com a Constituicdo Federal de 1946, que tornou a Justica do Trabalho
integrante do Poder Judiciario.

Contudo, os prejulgados apenas foram revogados expressamente em 1982,
com a Lei n® 7033, apds a declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF de um
prejulgado elaborado em 1963. Foram mantidos, no entanto, os prejulgados existentes,
que foram transformados em sumulas, permanecendo em vigéncia algumas delas até
os dias de hoje.

A alteragéo da CLT no artigo 8° denota restricdo a atividade jurisdicional dos
Tribunais, ainda que com a intengédo de evitar que estes deturpem a sua finalidade
(que nao é de legislar), ja que engessa o ordenamento juridico. Sobretudo, na seara
trabalhista que funciona de forma excepcional, com base no dia a dia da relacéo entre
empregador e empregado, que € deveras dindmica e nao pode ficar a mercé do Poder
Legislativo e sua conveniente inércia na edicdo de leis imprescindiveis ao pleno
funcionamento da relagao de trabalho.

Neste diapasao, considera-se que as decisdes proferidas de forma reiterada
pelo Tribunal constroem a jurisprudéncia sobre determinada questdo. Assim, até a
edicdo da Reforma Trabalhista era permitido que os Tribunais se utilizassem de
técnicas de aplicagao do Direito, ndo s6 para interpreta-lo diante do fato social posto,

mas, sobretudo, para imprimir comportamentos diante de omissdes legislativas. Ou
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seja, em havendo conflito juridico sobre o qual n&o existe previsao legal para solugao,
se faz necessario, diante do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao,
que o Tribunal se posicione a fim de determinar como o individuo deve se comportar.

De fato existe a grande probabilidade de que o Poder Judiciario se utilize da
atribuicdo secundaria de legislar, diante da lacuna normativa, como sua finalidade,
ainda que temporaria, o que, segundo algumas posi¢des contrarias, iria de encontro a
triparticdo dos poderes, usurpando a finalidade do Poder Legislativo para si. Ocorre
que, ha que se realizar uma ponderagao de aspectos, sobretudo, em decorréncia da
impossibilidade de o Judiciario se eximir de julgar um conflito para o qual ndo existam
respostas postas na Lei.

Com a inser¢gdo do paragrafo segundo, o exercicio da jurisdicdo pelos
Tribunais tem a possibilidade de ser restrito, ja que, em n&o havendo previsdo
normativa de uma determinada obrigagao, ndo tera alternativas para julgar diante do
conflito, o que, consequentemente, implicara na inexequibilidade da prestacéo
jurisdicional.

Inevitavelmente, algumas técnicas existentes na Teoria dos Precedentes,
como por exemplo, o overruling, terédo sua eficacia travada na impossibilidade de criar
obrigagdes nao previstas em Lei. Isto porque, primeiramente, um comportamento fora
desse padrao imposto — ou seja, que n&o esteja previsto em Lei — jamais podera ser
admitido como precedente juridico. E, ainda que pudesse ser admitido, os efeitos de
aplicacdo deste precedente seriam de qualquer forma indcuos, pela mesma
justificativa.

Nota-se, portanto, que a criacao de precedentes, que até entdo era baseada
na maleabilidade do sistema, ante a modificacdo dos valores sociais, se vera obstada
pela insercéo de dispositivo extremamente positivista no ordenamento. Além disso, a
propria admissdo de normas que se contradizem entre si no mesmo diploma legal, ja
traz ao ordenamento insegurancga juridica. Isto porque, enquanto o caput do artigo em
referéncia autoriza a tomada de decisdo conforme a jurisprudéncia, a analogia, a
equidade, os principios, 0os usos e costumes e o direito comparado, o paragrafo

segundo no so limita, como cria antinomia ao proprio artigo do qual faz parte°.

110 Para Godinho, o §2° n&o restringe a hermenéutica juridica: “O §2° do art. 8°, entretanto, revela mais uma
incompreensao acerca da fungdo judicial do que efetivamente enuncia uma restricao interpretativa. Ao estatuir
que as sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia (OJs, por exemplo) editados pelo TST e pelos TRT’s ‘ndo
poderao restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que nido estejam previstas em lei’, 0 novo
dispositivo, naturalmente, ndo formula resisténcia a Hermenéutica Juridica, qualificada por seus métodos
cientificos de interpretacdo e suas tipologias da interpretacédo juridica; muito menos erige regra contra a
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E evidente, portanto, que a inser¢do do paragrafo segundo no artigo 8° da
CLT surge como um contrassenso com a evolugao jurisprudencial na seara trabalhista,
ja que altera o alcance das Sumulas e Orientagdes Jurisprudenciais do TST, além de

alterar o alcance das Sumulas dos TRTs. '

4.3 A INCOMPATIBILIDADE DO §2° DO ARTIGO 8° COM A TEORIA DOS
PRECEDENTES

A Teoria dos Precedentes garante a pacificacdo social como mecanismo
utilizado pelos magistrados para aplicar o Direito, além de garantir a seguranca juridica,
uma vez que uniformiza o entendimento dos Tribunais, ou, modifica esse entendimento
quando se faz necessario, com o emprego das técnicas especificas.

A regra da Teoria dos Precedentes nao é replicar o que esta na letra da Lei,
afinal, a legalidade pura e simples imprescinde de interpretagdo, apenas de aplicagéo
automatica da norma ao caso concreto. Dessa forma, dificilmente um precedente trara
algo que ja esteja dito pelo diploma normativo, ao contrario, a criagdo de um
precedente tem o conddo de orientar a sociedade para a autorizagdo ou nao de
determinado comportamento que nao foi previsto em Lei. Neste sentido, Mauro
Schiavi''2:

O precedente ndo é o resumo do julgamento ou a conclusdo da
decisdo, mas a tese extraida do julgamento, que em razdo de suas
peculiaridades, importancia e generalidade, possa ser aplicada em
outros casos analogos. E a chamada razdo determinante da decisdo
ou ratio decidendi. Por isso, todo precedente deve ser decorrente de
uma decisao judicial.

Somente a interpretacao juridica que se extrai do enquadramento dos
fatos ao regramento legal, pode ser objeto do precedente judicial, uma
vez que as controvérsias faticas de cada demanda sdo Unicas e
desafiam em um Unico julgamento, cuja tese nao pode ser transportada
para outras demandas.

independéncia institucional do Poder Judiciario e sua fungao jurisdicional especifica.”. (DELGADO, op. cit. p.
107). Ja para Bezerra Leite; “Trata-se de uma tentativa do legislador de transformar o TST e os TRTs em meros
‘0rgaos aplicadores de leis’ e, com isso, reduzir a atividade hermenéutica jurisdicional desses 6rgdos do Poder
Judiciario.” LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho / Carlos Henrique Bezerra
Leite. — 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p. 74.

1 Para Mauro Schiavi; “De nossa parte, o §2° do art. 8°, da CLT é manifestamente inconstitucional, por impedir
a livre interpretagdo e aplicagdo do direito pelos Tribunais Trabalhistas, inibir a eficacia dos direitos
fundamentais, bem como dos principios constitucionais. Além disso, impede a evolugdo da jurisprudéncia e
restringe o acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF).” SCHIAVI, op. cit. p. 58.

112 SCHIAVI, op. cit. p. 61.
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Sabe-se que o Cddigo de Processo Civil € norma de aplicagdo subsidiaria a
Justica do Trabalho e, neste, ha autorizacdo expressa de emprego da Teoria dos
Precedentes como algo ja intrinseco ao ordenamento, ante a influéncia direta de
preceitos do common law em um sistema juridico baseado em principios romano-
germanicos como o brasileiro. Ocorre que, em que pese a Teoria dos Precedentes até
pelo menos antes da Reforma Trabalhista tivesse muita ingeréncia sobre o
ordenamento trabalhista — dai porque a importancia das orienta¢des jurisprudenciais e
das sumulas — com a insercao da vedacao a tomadas de decisdes pelos Tribunais de
forma a criar obrigacbes ndo previstas em Lei, se torna menos usual na seara
trabalhista.

Um exemplo de engessamento do ordenamento juridico trabalhista a ser
causado pela inser¢ao do paragrafo segundo do artigo 8° da nova CLT seria a vedagao
do chamado prospective overruling, onde o érgao julgador atribui a uma parte da
decisdo que esta apenas produzira efeitos em casos futuros, ou seja, ex nunc. Um
nitido caso de eficacia prospectiva do precedente € o do julgamento do Recurso
Ordinario em Dissidio Coletivo n® TST-RODC-309/2009-000-15-00.4""® envolvendo a

113 RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. DISPENSAS TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA
DE DIREITO COLETIVO. IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS AS
DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRATICA
EXISTENTE DESDE 1988. A sociedade produzida pelo sistema capitalista €, essencialmente, uma sociedade de
massas. A légica de funcionamento do sistema econdémico-social induz a concentragdo e centralizagdo nao
apenas de riquezas, mas também de comunidades, dindmicas socioecondmicas e de problemas destas
resultantes. A massificagdo das dinamicas e dos problemas das pessoas e grupos sociais nas comunidades
humanas, hoje, impacta de modo frontal a estrutura e o funcionamento operacional do préprio Direito. Parte
significativa dos danos mais relevantes na presente sociedade e das correspondentes pretensdes juridicas tém
natureza massiva. O carater massivo de tais danos e pretensdes obriga o Direito a se adequar, deslocando-se
da matriz individualista de enfoque, compreensdo e enfrentamento dos problemas a que tradicionalmente
perfilou-se. A construgdo de uma matriz juridica adequada a massividade dos danos e pretensdes caracteristicos
de uma sociedade contemporénea - sem prejuizo da preservacao da matriz individualista, apta a tratar os danos
e pretensdes de natureza estritamente atomizada - é, talvez, o desafio mais moderno proposto ao universo
juridico, e é sob esse aspecto que a questao aqui proposta sera analisada. As dispensas coletivas realizadas de
maneira macica e avassaladora, somente seriam juridicamente possiveis em um campo normativo
hiperindividualista, sem qualquer regulamentacao social, instigador da existéncia de mercado hobbesiano na vida
econbmica, inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como, por exemplo, respaldado por Carta
Constitucional como a de 1891, ja ha mais um século superada no pais. Na vigéncia da Constituicdo de 1988,
das convengdes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil relativas a direitos humanos e, por consequéncia,
direitos trabalhistas, e em face da leitura atualizada da legislacéo infraconstitucional do pais, € inevitavel concluir-
se pela presenga de um Estado Democratico de Direito no Brasil, de um regime de império da norma juridica (e
ndo do poder incontrastavel privado), de uma sociedade civilizada, de uma cultura de bem-estar social e respeito
a dignidade dos seres humanos, tudo repelindo, imperativamente, dispensas massivas de pessoas, abalando
empresa, cidade e toda uma importante regido. Em consequéncia, fica fixada, por interpretacdo da ordem
juridica, a premissa de que -a negociacao coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores-
. DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem constitucional e infraconstitucional
democratica brasileira, desde a Constituicdo de 1988 e diplomas internacionais ratificados (Convengdes OIT n.
11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite o manejo meramente unilateral e potestativista das
dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e ndo
Direito Individual, exigindo, por consequéncia, a participagdo do (s) respectivo (s) sindicato (s) profissional (is)
obreiro (s). Regras e principios constitucionais que determinam o respeito a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 1ll, CF), a valorizagdo do trabalho e especialmente do emprego (arts. 1°, IV, 6 o e 170, VIIl, CF), a
subordinagéo da propriedade a sua fungdo socioambiental (arts. 5°, XXIIl e 170, 1ll, CF) e a intervengao sindical
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EMBRAER e alguns sindicatos de trabalhadores da Empresa, onde entendeu-se, nos
fundamentos, pela necessidade de negociagdo coletiva antecedente a dispensa em
massa de empregados, em que pese nao haja nenhuma norma que obrigue tal
conduta.

Neste caso especifico teria o TST ido de encontro a nova norma trazida com o
advento da Reforma Trabalhista. J&a que, em que pese ndo haja qualquer norma
juridica decorrente de uma Lei que determine a obrigatoriedade de negociagao coletiva
antecedente a dispensa em massa de empregados, determinou essa necessidade em
julgamento do caso em referéncia a ser aplicavel para casos futuros. Ocorre que, se
esse julgamento fosse realizado ja no ambito da nova CLT, tampouco haveria
argumento suficiente a vedagao do emprego da Teoria dos Precedentes, simplesmente
porque, em que pese nao haja tal obrigagéo prevista em Lei, tampouco ha qualquer
vedacdo a essa obrigacdo. Ou seja, a unica vedagao existente seria a do proprio
paragrafo segundo.

No julgamento, o Tribunal analisou as diferengas entre a despedida coletiva e a
individual, concluindo que, tendo em vista a exigéncia de aplicacdo de normas
especificas, haveria a impossibilidade do exercicio unilateral da dispensa coletiva pelo
empregador. Isto porque, cristalizou o TST, que por se tratar de causa envolvendo
Direito Coletivo do Trabalho, ndo haveria que se falar em direito potestativo do
empregador o de dispensar em massa seus empregados, sendo indispensavel a
presencga dos sindicatos das categorias atingidas, a fim de representar os interesses
destas junto a Empresa. No entanto, o C. Tribunal deu razdo a EMBRAER, tendo em
vista auséncia de regulamentagdo da conduta, mas fixou que, para casos futuros, a
negociagao coletiva seria imprescindivel a dispensa em massa de trabalhadores.

Note-se que, em que pese 0 caso in voga tenha levado a discussdo um tema
que possui uma espécie de lacuna normativa, havendo, ainda, a impossibilidade de
utiizacdo de uma interpretacdo analdgica ao caso, o Tribunal entendeu que a
Empresa, de fato, ndo agiu de forma irregular. Ocorre que, por se tratar de um tema

controverso, haveria a necessidade de se regulamentar a questdo, em que pese

nas questdes coletivas trabalhistas (art. 8°, Ill e VI, CF), tudo impde que se reconheca distingdo normativa entre
as dispensas meramente topicas e individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais s&o social,
econdmica, familiar e comunitariamente impactantes. Nesta linha, seria invalida a dispensa coletiva enquanto
nao negociada com o sindicato de trabalhadores, espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo. A
d. Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos futuros, de que -a negociagdo coletiva é
imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores-, observados os fundamentos supra. Recurso
ordinario a que se da provimento parcial. (TST, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento:
10/08/2009, Secao Especializada em Dissidios Coletivos)
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houvesse auséncia de posicionamento legislativo para tanto. Diante disso, o Judiciario
utilizou-se de sua fungdo atipica de legislar, uma vez que, nos fundamentos da
decisao, vinculou um comportamento futuro a obrigatoriedade de uma conduta.

A referida decisao, entao, foi objeto de interposicdo de Recurso Extraordinario
perante o Supremo Tribunal Federal por ambas as partes. Nesta oportunidade, a
EMBRAER sustentou que a vinculagdo da necessidade de negociagédo coletiva em
dispensas futuras em massa de empregados |Ihe causaria gravame, uma vez que, nao
€ papel do Judiciario preencher lacunas normativas, cuja responsabilidade é do poder
Legislativo. Além disso, ainda que haja uma tendéncia normativa para tanto, ndo &
fungdo do Judiciario introduzir novas normas que prevejam condutas, mas, tao
somente, introduzir no ordenamento novas interpretacées de normas ja existentes.

A EMBRAER utilizou, ainda, como tese, o fato de que a questao decidida para
casos futuros foi analisada ex officio, uma vez que n&o foi matéria de arguicao recursal,
0 que ensejou a interposicao de Embargos de Declaragéo pela Empresa, para fins de
prequestionamento. No acordao proferido, o TST afirmou, dentre outros fundamentos
contrarios a interposicao do referido recurso, que a Empresa sequer sucumbiu no
recurso ordinario quanto a questdo da abusividade da dispensa ja efetivada, tendo a
Corte fixado a premissa da negociagdo coletiva apenas para casos futuros, em
exercicio de interpretagdo da ordem juridica.4

Sustentou, ainda, o C. Tribunal, que havia auséncia de interesse recursal por
parte da EMBRAER, tendo em vista que ndo houve sucumbéncia para si, ja que foram
atribuidos ao fundamento efeitos prospectivos, ou seja, apenas para casos futuros.
Ocorre que, em sede de acordao sobre Agravo Regimental de decisao denegatéria do
Recurso Extraordinario da EMBRAER, foi reconhecida a repercusséo geral do caso e
conhecido o referido recurso, o que, por si s6, ja demonstra a admissibilidade de

recurso visando o combate estrito da fundamentagao. E, inclusive, o que aduz Didier:

114 “Ademais, é necessario ressaltar, apenas a titulo de esclarecimento, que as embargantes sequer sucumbiram
em seu recurso ordinario quanto a questdo da abusividade da dispensa ja efetivada, tendo a Corte apenas
fixado, para casos futuros, no exercicio de interpretagdo da ordem juridica, tipico do Poder Judiciario (e ndo de
usurpagdo da fungao legislativa, como colocam as Recorrentes), a premissa de que -a negociagao coletiva é
imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores-. Destaque-se, ainda, que ndo é cabivel a
interposicdo de embargos de declaragdo, como pretendem as Recorrentes, para que um certo tema seja
fundamentado a luz de determinado dispositivo de lei, nem para sanar suposta contradicdo existente, no
entendimento das Recorrentes, entre a decisdo embargada e normas juridicas. Dessa forma, interpostos os
embargos de declaragdo fora das situagdes a que se referem os arts. 535, incisos | e Il, do CPC e 897-A,
paragrafo Unico, da CLT, nego-lhes provimento.” EMBARGOS DE DECLARACAO - NAO OCORRENCIA DAS
HIPOTESES DISPOSTAS NA LEI - Ndo se verificando as hipdteses legais ensejadoras dos embargos de
declaragao, dispostas nos arts. 535, incisos | e Il, do CPC e 897-A, paragrafo unico, da CLT, impde-se a negativa
de seu provimento. (TST, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 09/11/2009, Secao
Especializada em Dissidios Coletivos)
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Observe-se que a Embraer venceu a causa, no particular, tendo em
vista que o TST entendeu que a sua conduta n&o fora abusiva. Sera,
porém, que ela teria interesse recursal, para discutir a ‘premissa’, que
se encontra na fundamentacao da decisdo, evitando a caracterizagao
do overruling? Parece que sim. E, de fato, foi o0 que aconteceu: houve
Recurso Extraordinario para o STF.

Ha plena demonstragdo, portanto, da incompatibilidade do paragrafo
segundo do artigo 8° da nova CLT com a seara trabalhista brasileira. Ora, € evidente
que as lacunas normativas subsistirdao em um ordenamento pautado em relagdes
juridicas entre empregados e empregadores extremamente dotadas de dinamismo,
sendo imprescindivel que o Dlreito que esta posto acompanhe as modificagcboes
sociais inevitaveis e isso so pode ser realizado por meio da Teoria dos Precedentes,
diante de um Poder Legislativo inerte como o brasileiro.

A luz da ampliagdo do uso da teoria dos precedentes no ordenamento brasileiro,
tendo em vista a sua insercado de forma mais incisiva no novo CPC, percebe-se que as
decisbes tém uma maior capacidade de exercer impacto sobre a esfera fatica dos
jurisdicionados. Isto porque, tendo em vista que uma decisédo proferida sob a égide do
novo CPC tendera a vincular mais categoricamente o ordenamento, um julgamento
terd uma maior propenséo a atingir a parte.

E notavel que a utilizagdo da Teoria dos Precedentes pelos Tribunais ndo é
realizada de forma inconsequente, ao contrario, ha grande cuidado pelos
magistrados ao proferir decisgoes, sobretudo, no que tange ao que os motivou a
decidir de certa forma. Isto porque, a motivagao tem carater tridimensional nas
sentengas, uma vez que; tem natureza persuasiva, ja que deve trazer elementos que
convengam as partes da justica da decisdo; natureza facilitadora, ja que, ao mesmo
tempo em que devera convencer as partes de que a decisao foi a mais correta, deve
garantir a elas, por meio de alguns elementos, argumentagao necessaria a torna-la
impugnavel por meio de recurso; e, por fim, natureza interpretativa, no que tange a
parte dispositiva da sentenca. Isto é, deve permitir que as partes possam interpretar
o dispositivo da sentencga por meio dela.

Além disso, perante a 22 instancia, a funcdo da motivagcao da decisdo é de
fornecer ao Juizo ad quem mecanismos que possam auxiliar na analise que definira
se a sentenca deve ou nado ser reformada. Em contrapartida, funciona também,
como forma de estabelecer como a norma deve ser aplicada e de dar estabilidade

ao ordenamento, por meio da uniformizagao da jurisprudéncia. E, além de tudo, no
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que tange a funcionalidade da motivagédo, ante a sociedade, € o que a doutrina
denomina de fungdo extraprocessual'’®, uma vez que garante a sociedade um
controle da construgdo de entendimentos pelos magistrados - diante dos
argumentos que os magistrados utilizam para fundamentar suas decisées''® — bem
como da fungao jurisdicional.

A obrigatoriedade da motivacdo das decisbes demonstra uma formalidade
técnico-processual que tem o condado de garantir o direito de defesa. Assim, é
possivel determinar, através da analise da fundamentacido, se foram observadas
premissas constitucionais que asseguram a segurancga juridica e a efetividade do
ordenamento como os principios do Contraditério e do Devido Processo Legal.
Neste sentido, visando a uniformizagdo jurisprudencial e, principalmente, a
estabilidade das decisdes, percebe-se que a insercdo do principio da
obrigatoriedade da motivagcdo das decisbes judiciais — ja determinado pela
Constituicdo Federal no art. 93, IX — no novo CPC, em seus arts. 11 e 489, §1°,
confere a fundamentagdo um carater normativo. Isto porque, em que pese nao tenha
a capacidade de submeter-se a autoridade da coisa julgada, sua significagéo
perante o ordenamento lhe veste de importéncia impar.

Notadamente, observa-se que, com o advento do novo CPC, houve uma
elevagdo das razbes das decisdes judiciais a um patamar significativo, perante o
ordenamento juridico como um todo. Isto porque, ao estabelecer a obrigatoriedade
da motivacao das decisdes proferidas em Juizo, o legislador garantiu o afastamento
de eventuais arbitrariedades que pudessem ser cometidas no momento do veredicto.
Além disso, demonstrou uma maior preocupagdo com a construcdo de um
ordenamento de forma mais criteriosa, a fim de assegurar a seguranga juridica e dar
maior credibilidade e lisura ao sistema juridico, permitindo que os jurisdicionados se
dirjam ao poder Judiciario com a convicgdo de que terdo suas insurgéncias
apreciadas de forma satisfatéria''’, quanto a prestagéo jurisdicional qualificada.

O carater normativo concedido a fundamentagcao pelo art. 11 do novo CPC

pode ser entendido como uma forma de garantir as partes mecanismos

115 QUEIROZ, 2013, op. cit, p.434.

16 Em que pese haja uma certa discricionariedade garantida aos juizes, suas decisdes devem refletir os
designios sociais.

17 Por ébvio, ndo se pode esperar que a existéncia de efetividade da prestagéo jurisidicional seja condicionada a
favorabilidade da decisdo em relagéo a parte. Isto €, ao se falar em uma justica efetiva, entende-se como aquela
que é capaz de conceder aqueles que se apresentam a si uma prestagao jurisidicional justa e criteriosa, o que
passa a ser garantido pelo principio da obrigatoriedade da motivagéo das decisdes, no novo CPC.
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argumentativos a fim de que possam alcangar a reforma da decisdo por meio do
recurso e lograr éxito na melhora fatica pretendida. Dessa forma, em que pese os
motivos ndo sejam capazes de fazer coisa julgada, essa caracteristica € anulada
pelo referido principio contido no art. 11, tendo em vista que este prevé a pena de
nulidade as decisdes que ndo contenham seus fundamentos.

Diante disso, tem-se que da mesma forma que a autoridade da coisa julgada,
o principio da obrigatoriedade da motivagao das decisdes tem o condao de garantir
a estabilidade do ordenamento, bem como a sua previsibilidade — dentro do
possivel, no que tange a observancia, pelos juizes, dos anseios da sociedade ao
proferir aos decisdes — a fim de garantir aos jurisdicionados ndo s6 a apreciagcéo de
suas causas, mas que tal andlise seja realizada de forma a garantir uma prestagéao

jurisdicional adequada, razoavel e proporcional.

4.4 O ENTRAVE DO EXERCICIO DA JURISDICAO

441 A separagdo dos poderes e a deturpagao da finalidade do Poder

Judiciario

O principal argumento do legislador para inserir no artigo 8° a restricao do
exercicio da jurisdigdo pelos Tribunais é de que a assungado do exercicio da
legislagdo pelo Poder Judiciario € temerario, diante da necessaria Triparticdo de
Poderes outorgada constitucionalmente a nossa Republica Federativa. Neste
sentido, adota ainda o posicionamento de que a soberania do pais s6 é garantida
pela inexisténcia de um poder soberano que néo seja o do povo. Ocorre que, é
sabido que a prépria Constituicdo autoriza a fungao integrativa dos poderes,
sobretudo, no caput do artigo 2° que determina que os 3 (trés) poderes da Unido séo
‘independentes e harménicos entre si’, além de prever a atribuicdo normativa dos
outros Poderes, conforme inciso Xl do artigo 49 da Constituicdo Federal.

O sistema de triparticao de poderes é também conhecido como sistema
de freios e contrapesos, em que os Poderes da Unido trabalham em conjunto a fim
de garantir o bem-estar social da populagao submetida a estes. Sendo assim, nao se
pode restringir a compreensao do sistema tripartite a uma divisao de atribuigdes. Isto
porque, embora ndo seja a finalidade do Poder Judiciario legislar, esta este

autorizado a fazé-lo de forma subsidiaria. Assim, trata-se de argumentacéo falha a
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de que permitir ao Judiciario a criagdo de normas por meio de seus julgamentos
seria deturpar a sua finalidade, ja que, a criagdo de normas dar-se-ia através do

exercicio da jurisdi¢ao.

4.4.2 O engessamento do ordenamento

O poder discricionario do juiz concede a ele a liberdade de decidir sem a
necessidade de se despir das suas prenogdes, adquiridas ao longo de sua vida. Ao
mesmo tempo, é seu papel realizar a aplicagdo do Direito diante das obscuridades e
omissdes legislativas, se utilizando de mecanismos como a analogia, a

interpretagéo, a integragdo e a comparagao. Neste sentido, Mauro Schiavi''é:

No direito brasileiro, a existéncia de controle difuso de
constitucionalidade, o emprego crescente de textos redigidos a partir
de técnica legislativa aberta e, sobretudo, uma nova compreensao a
respeito do significado da interpretagdo juridica colaboraram
significativamente para essa interpenetracdo. Desde 0 momento em
que se percebeu que o texto ndo se confunde com a norma e que a
norma nao € o objeto, mas o resultado da interpretagdo, chegou-se a
conclusdo de que ou a interpretacao dada ao direito pelo Supremo
Tribunal e pelo Superior Tribunal de Justica era encarada como algo
dotado de normatividade, ou entdo, o principio da igualdade se
esfumaca em uma abstracao irritante em um sistema indiferente a
imensa maioria de casos concretos idénticos ou semelhantes
cotidianamente julgados de maneira diferente.

Por conseguinte, ndo se pode entender o poder discricionario como um
poder arbitrario concedido ao magistrado, da mesma forma que nao se pode admitir
que a aplicacao do Direito diante da adequacado da norma ao fato social, por meio
dos mecanismos ja mencionados, signifique uma flexibilizagdo exacerbada do
ordenamento, beirando a anarquia.

A sociedade interage por meio de seus integrantes com tanta celeridade
que gera a modificagdo a todo o tempo dos valores e necessidades sociais. E, dessa
forma, o Direito precisa estar adstrito as modificagdes sociais, a fim de se fazer
eficaz. Do contrario, a inseguranga juridica sera a regra até o Direito tornar-se

prescindivel, ja que a sua inutilidade o fara dispensavel.

118 SCHIAVI, op. cit. p. 61.
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Desse modo, permitir que a Lei restrinja de tal forma o exercicio da
jurisdicdo pelos Tribunais € verdadeiramente engessar o ordenamento, indo de
encontro veementemente aos designios da sociedade globalizada, que necessita de

um Direito atual e que se amolde a evolucao social.''®

119 Para Bezerra Leite: “De modo que nos parece que o novel §2° do art. 8° da CLT deve ser interpretado
conforme a Constituicdo, a fim de se permitir a plenitude da atividade jurisprudencial (CF, art. 5°, XXXV) da
Justica do Trabalho para que as sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo TST e pelos TRTs
ndo possam restringir direitos nem criar obrigagées que nao estejam previstas no ordenamento juridico.” LEITE,
op. cit. p. 74.
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5 CONCLUSAO

Extrai-se da analise mais aprofundada sobre o tema que pela evolucio
histérica do instituto da Jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro, muito
embora este nao seja de origem do civil law, o sistema juridico brasileiro passou a
entender as decisdes reiteradas dos Tribunais, como uma espécie de gerenciador de
conduta. Isto porque, a transformacdo da sociedade, sobretudo, no aspecto das
relagdes interpessoais, com a interferéncia da globalizagéo, tornou o sistema juridico
puramente positivista inapto a garantir o equilibrio social buscado pelo Direito.

Diante disso, o ordenamento passou a carecer de mecanismos que
viabilizassem a efetividade das normas junto a sociedade, sendo um deles a
Jurisprudéncia. Neste sentido, entende-se que desde a época da colonizagao
brasileira pelos portugueses ja existiam tragos de institutos de génese do common
law, mais especificamente, os assentos da Casa de Suplicagdo Portuguesa. Tanto é,
que estes foram integrados pelo sistema juridico brasileiro apés a independéncia,
ainda que gradativamente. Com o passar dos anos a ideia de jurisprudéncia foi
sendo um pouco deturpada, ja que a hipétese de sua insercdo no ordenamento
juridico brasileiro foi pensada com o intento de desafogar os Tribunais lotados de
processos, a fim de garantir uma maior celeridade nos julgamentos. Obviamente, a
introdugéo do referido instituto no ordenamento juridico também contribuiu para que
houvesse uma uniformizacdo de decisdes sobre os mesmos fatos sociais. Contudo,
a principal intencédo, de fato, era aliviar os Tribunais, dando mais agilidade ao
exercicio da jurisdicdo. Nota-se, portanto, que ocorreu uma espécie de deturpacéo
da finalidade do instituto da Jurisprudéncia tornou-se muito dependente das
decisdes reiteradas dos Tribunais, como forma de gerenciador de conduta.

Inevitavelmente, colocou-se em cheque a seguranca juridica, tendo em vista
que, certamente, a utilizagdo da jurisprudéncia como mecanismo de aceleragao do
exercicio jurisdicional dos Tribunais levantaria a hipétese de que as decisdes seriam
tomadas de forma objetiva, sem levar em consideragdo as nuances dos casos.
Ocorre que, com o advento da Teoria dos Precedentes, no novo Cddigo de
Processo Civil, a motivacao das decisbées proferidas tornou-se premissa normativa
obrigatéria, de modo que, ainda que se utilize da jurisprudéncia e dos precedentes
como mecanismos de celeridade da rotina dos Tribunais, estes devem ser utilizados

de forma motivada, a fim de garantir a segurancga juridica do ordenamento. Ademais,
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saliente-se que depreende-se do ordenamento como um todo a existéncia de
regramentos neste mesmo sentido, principalmente na Carta Magna. No entanto, é
perceptivel que no novo CPC ocorre uma especificacdo dessa premissa maior da
motivacdo, de modo que define peculiaridades importantes a atuacdo na pratica
forense.

Assim, tem-se que em que pese se trate de norma de aplicagao subsidiaria na
seara trabalhista, o novo CPC, sobretudo com a insercdo da Teoria dos
Precedentes, influencia diretamente na organizagédo da Justica do Trabalho, de
modo que, a inclusdo do §2° no artigo 8° da CLT, com o advento da Reforma
Trabalhista, se mostra totalmente contraditério com os designios dos jurisdicionados.
Saliente-se que, transcende-se a ideia inicial de que o contrato social ao qual os
jurisdicionados estao vinculados teria o condao de prever toda e qualquer conduta
existente na sociedade, adotando-se o entendimento contemporaneo de que, ante a
complexidade social, resta impossibilitada a previsdo individual das condutas
humanas, o que demonstra a falibilidade do sistema juridico.

Esclareca-se que tal falibilidade n&o se trata de aspecto exclusivo do sistema
juridico brasileiro, originalmente de influéncias do civil law. Ao contrario, percebe-se
que nao se pode mais defender a aplicabilidade pura do sistema do civil law ou do
common law. E inevitavel, portanto, que haja uma associacdo de feicdes inerentes a
ambos, para que seja possivel falar em efetividade, ainda que minima, de cada
sistema. Diante disso, observa-se a modificagdo da atuagdo do magistrado que
evolui da simples subsuncédo da norma ao fato, para a analise interpretativa do caso,
sobretudo, em observancia a seu poder discricionario.

A possibilidade da discricionariedade na atuagao do juiz origina, juntamente
com a previsdo de possibilidade de reexame das decisdes, a obrigatoriedade da
justificagao da parte dispositiva. Isto €, define-se com carater maximo de importéncia
a explicagdo do magistrado sobre a decisdo tomada, apresentando os motivos que
levaram a ela. Tal obrigatoriedade garante a exequibilidade da decisao, ja que, em
que pese apenas a parte dispositiva faga coisa julgada, em verdade, é através da
ratio decidendi que sera possivel a parte obter a efetividade da prestacao
jurisdicional, ja que nesta parte havera a especificagdo dos termos objetivos da
decisao.

Dessa forma, ndo é admissivel pensar ser benéfico o fato de que o §2° do

artigo 8° da nova CLT contribui para frear o exercicio da jurisdi¢gao pelos Tribunais, ja
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que veda que estes legislem e, supostamente, usurpem a competéncia do Poder
Legislativo. Ao contrario, o referido dispositivo, se de fato aplicavel e efetivo, causara
extremo desequilibrio entre a relagdo dos jurisdicionados e seu ordenamento,
podendo resultar em crise de identificagdo com as normas a si postas, ja que estas
permanecerao anacronicas devido ao engessamento dos Tribunais e a vagareza do
Poder Legislativo em editar leis que reflitam os designios sociais.

Diante disso, depreende-se que todo e qualquer obstaculo existente se da
com base em entendimento conceitual doutrinario que nao possui mais o condao de
representar um proposito social, tendo em vista a cristalizagdo do ideario classico.
Em contrapartida, o que se observa hoje em dia é a evolugdo clara do debate
juridico ante as modificagbes de conceitos sociais basicos, que refletem no Direito.
No entanto, hd quem insista em interpretar a legislacdo a luz de paradigmas
retrogrados, rechagcando ideias contemporaneas que refletem a concepgao

moderna.
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