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RESUMO

DE CASTRO, Beatriz Medina Mai&feitos temporais da jurisprudéncia sumulada dos
tribunais superiores2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Proceysudtaculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Jan&@d .

O presente trabalho aborda a questdo da irretidadi® da jurisprudéncia, com
enfoque para aquela sumulada pelos tribunais supsriA jurisprudéncia como fonte do
direito € abordada primeiramente em comparativosisismas da civil law e comonn law e,
posteriormente de acordo com que se tem verificadardenamento juridico brasileiro atual,
com indicacdo para o poder criador da jurisprudgratraves de exemplo de varios julgados.
Firmada a jurisprudéncia como fonte de direito,gper criadora deste, os principios da
seguranca juridica e da protecdo da confiancaregisdo tratados com vistas a permitir a
analise da viabilidade de se conferir efeitos pgospos a determinadas sumulas. Os efeitos
temporais da jurisprudéncia séo tratados sempréomea relacionada aos principios da
seguranca juridica e da protecao da confiancaregitle modo a demonstrar que nao € justo
nem razoavel que se permita a irretroatividade sterda lei e, ndo, da jurisprudéncia, ja que
esta € a responsavel por fazer chegar as pesseadauleiro significado, contetudo e alcance

das leis.

Palavras-chave: jurisprudéncia; sumulas; efeitopteais; irretroatividade



ABSTRACT

DE CASTRO, Beatriz Medina Maidemporal Effects of the Higher Courts of La010.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — IBade de Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2010.

The aim of this paper is to address the issue efléitk of retroactivity in the
jurisprudence that creates rights, focusing onjtinsprudence simulated by the Supreme
Courts. First, the jurisprudence as a fountainigtits will be addressed to compare the Civil
Law and Common Law systems. Subsequently, it wilb @e compared to the Brazilian
current Legal System providing examples of manygjodnts which will show the
jurisprudence power of creating rights. Secondlggal Stability and Legal Confidence
Protection principles will be treated in order toabze the prospective over rolling to the
jurisprudence. The historical effects of jurisprde will always be treated regarding those
principles in order to clarify that it is neitheaif nor reasonable to allow the lack of
retroactivity only in law rather than in jurisprudee, since the latter is responsible for making
the meaning, the content and the access to jystiesible for people.

Key words: jurisprudence, abridgement of law, histd effects, lack of retroactivity.
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1. INTRODUCAO

A jurisprudéncia sempre foi negada nos paisesadi;fio romanistica como fonte de
direito, em razéo da formacao do sistema juridessas paises, ja que a influéncia do direito
romano codificado fez que a lei se tornasse a fomteordial do direito.

O presente estudo aborda o tema da jurisprudénoialada sob o enfoque de sua
aplicacdo no tempo, para que, entdo, seja repemssadeetroatividade, de modo a permitir,
em determinados casos, em prol da seguranca pedio principio da confianca legitima, a
modulacao de efeitos temporais para o futuro.

Com efeito, j& na faculdade de direito, nas priaweiaulas de Direito Civil
aprendemos e conhecemos as fontes do direito. Gmdse nas aulas de Processo Civil,
estudamos a Teoria Geral do Processo e, tambémeaamos as fontes do direito processual
civil. Desde entdo, nunca mais esquecemos quereitodrasileiro, a lei é a fonte formal do
direito. Lei essdato sensy ou seja, norma juridica, estando a ConstituicédeFral no
patamar mais alto da piramide da hierarquia den@isas.

Nos textos legais, desde a Lei de Introducdo aoeg@ddivil, sdo mencionados outros
meios de integracdo, como 0s principios geraigjuedade, as regras de experiéncia comum,
0s costumes e a analogia, mas nunca a jurisprgéneikcecao do direito do trabalho, ja que
a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), em s®u8a prevé expressamente que a
jurisprudéncia é fonte subsidiaria do direito.

Hoje, o papel da jurisprudéncia em nosso ordenanjaritlico vem ganhando relevo
a medida que se constata a sua progressiva apgaong paradigma anglo-saxénico do
common lawnas Uultimas décadas, como se depreende dos ssguiemdémenos: o0
aprimoramento dos mecanismos de uniformizacaoppuriencial; o prestigio das sumulas
dos tribunais superiores, mormente daquelas orsurdta Supremo Tribunal Federal; a
previsdo legal da sumula impeditiva de recurso; positivacdo constitucional da sumula
vinculante, sob a inspiracao da doutrina conhemaiaostare decisis

As decisbes dos Tribunais Superiores, portant@daombente aquelas ja sumuladas,
ainda que desprovidas de eficaeiga omnesgesempenham papel de extrema relevancia, ja
que traduzem verdadeiras orientacfes para os déibaisais e juizes, demonstrando, assim,
sua capacidade de valer como modelo para a solud@do novos casos.
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Ademais, as condutas dos préprios jurisdicionadesla vez mais, passam a ser
pautadas de acordo com o entendimento emitido peilbsnais superiores acerca de
determinada matéria.

Ao passo em que se fortalece o papel da jurispoigésurge a preocupacao com 0s
efeitos retroativos do entendimento sumulado, ésipeente quando ha alteracdo nos
enunciados sumulares.

Com efeito, a eficacia da lei processual civil @lagdo aos processos em curso rege-
se pela regréempus regit actuprsegundo a qual situagdes ja consumadas no pasdade
regem pela lei nova, na medida em que as leis @isp@ara o futuro. Dessa forma, a lei
processual civil tem aplicacdo imediata, ndo serttoativa, preservando situacdes juridicas
ja consumadas sob a égide da lei revogada.

Em relacéo a jurisprudéncia, notadamente a sumualasldribunais superiores, sendo
ela entendida como mera cristalizagdo do entendowerteradamente pronunciado acerca de
determinada matéria, ou seja, ndo criadora ou dweada ordem juridica, sua aplicacdo é
retroativa e alcanca periodo anterior a sua edicao.

No que diz respeito as sumulas vinculantes, o pnoalda retroatividade encontra
solucdo na propria lei que a regulamenta, ja que a& 4° prevé expressamente a
possibilidade de modulacdo de efeitos temporaisfidacia de tais sumulas, tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcionatgse publico.

Em relacdo as demais sumulas, porém, essa soldgidem sido aplicada, sob o
argumento de que elas ndo possuem efeito vinculaéte sdo normativas e, portanto, nao
inovam a ordem juridica. Ndo se pode negar, contadorca persuasiva das sumulas dos
tribunais superiores, ja que é com base nelas guendividuos orientam sua conduta,
planejam empreendimentos, cumprem obrigacfes, magdes, interpdem recursos, 0S
advogados aconselham seus clientes e os juizeanfigmiam suas sentencas. De outro lado,
embora ndo seja essa a regra, a jurisprudénciessearpoder criador tem participacao direta
na configuracao final da norma, podendo até, eomalgasos cria-la.

Assim, no direito brasileiro, ao identificarmos walg enunciados sumulares com
efeitos normativos ou quase normativos, a suaaghier ou mesmo a sua entrada em vigor
com ampliagdo ou restricdo dos limites fixados pelacom efeitos retroativos causa
inseguranca juridica, fere o principio da confiaregitima e se mostra contraria a

preservacao do ato juridico perfeito, constitudimeate garantido.
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Afastar a idéia do carater necessariamente retmdé jurisprudéncia é a reflexdo que
se pretende no presente trabalho, visto que n@oodvel, tampouco légico, de acordo com os
principios que regem o nosso Estado DemocréticDidEto entender-se que somente a lei
pode modificar o ordenamento juridico e, por issoretroatividade apenas ela alcancaria.

Com base nessas consideracoes, torna-se necegsastudo acerca dos efeitos
temporais da jurisprudéncia sumulada, de modo ificagra possibilidade de se conferirem
efeitos prospectivos em determinados casos, nomtanmaqueles em que ha alteragbes de
jurisprudéncia sumulada, ou mesmo ampliacdo ouigést de texto legal por meio de
sumulas, tudo em prol da seguranca juridica.

Assim, aplicar a jurisprudéncia sumulada dos trsirsuperiores de forma nao
retroativa sera o destaque e tema central do pgeegabalho.

O presente trabalho é dividido em sete capitulesd® o0 primeiro a presente
introducdo. No capitulo seguinte, sera apresentadobreve histérico da jurisprudéncia,
comecando pelo direito romano até chegarmos adadsemular dos tempos atuais. Em
seguida, a questdo da jurisprudéncia como fontelickito serd apresentada por meio da
analise das duas grandes familias juridicasinamon lawe acivil law. A aproximacao entre
0S sistemas e o panorama da jurisprudéncia nadibeasileiro atual também mereceréo
destaque.

Em razdo do papel desempenhado, hoje, pela judépcia e levando-se em conta
aqueles que defendem a jurisprudéncia como fonteigkito, trataremos, entdo, da sua
funcado criadora, momento em que serédo citados slgwemplos com vistas a demonstrar a
especial atencdo que deve ser voltada para nassprygiéncia, ndo s6 por sua autoridade
moral e persuasiva para 0s casos subsequentesamiaém em razdo de seu poder muitas
vezes criador e participativo na configuracao danao

O terceiro capitulo inicia-se, desta feita, const@o da jurisprudéncia sumulada nos
tribunais superiores no ordenamento juridico patéom a andlise do instituto da
uniformizagdo de jurisprudéncia e das sumulas gu&osvistas a luz dos ensinamentos de
Hans Kelsen e da Teoria do Precedente do profgakano Michelle Taruffo.

Os efeitos da jurisprudéncia sumulada em relac8drdmnais inferiores e juizes de
primeiro grau e, também, em relacdo a sociedadi®o sembém, matéria de estudo, com
vistas a demonstrar que a jurisprudéncia dos tailsusuperiores traduz verdadeira orientacao

para os demais tribunais e juizes, sendo capaaldecomo modelo para a solu¢cdo de novos
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casos, além de servir de parametro para os cidagigsatica de atos da vida cotidiana e
também para aqueles que de alguma forma partidiisgpnocesso judicial

Abrimos o quarto capitulo com os principios da sagge juridica e da protecédo da
confianca legitima, revelando que a aplicacao @egsacipios também é dirigida a atividade
jurisprudencial.

O quinto capitulo trata da aplicagdo da jurispre@€no tempo. Neste capitulo iremos
abordar as regras de aplicacdo da jurisprudéncigempo, segundo nossa legislacédo e
entendimento dos tribunais. A possibilidade de eeferirem efeitos nédo retroativos a
jurisprudéncia sera, entédo, abordada. Fechandpitultaseréo trazidos exemplos de edicéo e
alteracdo de jurisprudéncia sumulada que podem rmongber a seguranca juridica e a
protecdo da confianca legitima.

Em seguida, apés todo o exposto, serdo feitas algusflexdes acerca dos efeitos
temporais da jurisprudéncia sumulada dos tribueaeriores diante dos principios antes
abordados, levando sempre em consideracdo a jdlipeia que participa da configuragéo
final da norma legal, sendo abordado, por fim, @efirojeto do Novo Cédigo de Processo

Civil, no que toca ao estudo deste trabalho.
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2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A JURISPRUDENCIA

2.1. Conceito de jurisprudéncia

Independente do ordenamento juridico em que s@ebtegavel é a importancia da
jurisprudéncia, ante seu papel renovador e revelddodireito. Nos dizeres poéticos do
mestre Washington de Barros Monteiro: “bem orieatad luz dos principios superiores do
direito, ela é arauto e fanal, precursora e indpia que alumia juristas e legisladores, o fio
de Ariddne, que afasta a incerteza, conduzindo-cosy mdo segura, a trilha certa da
verdade.*

Segundo nos revela De Placido e Silva, em seu \itéad Juridico, entende-se por
jurisprudéncia “a sabia interpretacdo e aplicag@® ldis a todos 0s casos concretos que se
submetam a julgamento da justica. Ou sejaalmto de interpretar e aplicar as leis aos casos
concretos, para que, assim, se decidam as c&usas.”

Miguel Reale, por sua vez, apresenta a jurisprudé&umo “forma de revelacdo do
direito que se processa atraveés do exercicio dsdjg#o, em virtude de uma sucessao
harménica de decisées dos tribundis.”

Conforme explica ROBERTO ROSAS: “A jurisprudéncassim considerada, é a
reiteracdo de casos analogos, passados para osrfdtds consumados, que somente podem
ser revistos em virtude de motivos relevantes derajdes das duas origens ou fontes
emanadoras: a lei, a doutrina, etc. Somente nesit vislumbramos o entendimento da
jurisprudéncia, ja consolidada e incorporada apsrtérios jurisprudenciais, qual um cédigo
norteador das decisbes a seguir”.

Para um estudo mais profundo do conceito aquidivatado se pode deixar de citar o
professor Rubens Limongi Franga, que, por seu fudistingue cinco conceitos diversos de
jurisprudéncid.

O primeiro seria um conceito lato, englobando tadaéncia do direito; o segundo,

ligado a etimologia do vocabulo, que vemjdios + prudentiae consistiria no conjunto de

! Da Jurisprudénciaevista Forensa). 202. p. 374.
2 SILVA, De Placido eVocabulario JuridicoRio de Janeiro: Forense, 2008, p.27
% Licdes Preliminares de Direitq. 167.

* Hermenéutica Juridicg.120
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manifestacdes dos jurisconsultos (prudentes) didmtguestdes juridicas apresentadas a eles
de forma concreta; o terceiro conceito estariadliga doutrina juridica, ou seja, ao complexo
de indagacodes, estudos e trabalhos, gerais e asplesiados a efeito pelos juristas de forma
mais abstrata; o quarto, diz respeito a manifestge&al dos juizes e tribunais sobre as lides e
negocios submetidos a sua autoridade, por meionte técnica especializada e um rito
préprio imposto por lei; o quinto e Ultimo conceitoelaciona-se ao conjunto de
pronunciamentos, num mesmo sentido, por parte donmdé?oder Judiciario, a respeito de
certo objeto, de modo reiterado e pacifico.

Em Romd o conceito de jurisprudéncia, correspondia & mogfresentada por
Ulpiano dedivinarum, atque humanarum rerum notitia, justiagnjusti scientid(Digesto,
I, 1, 10,2), repetida por Justiniano (Institutas,1).

Dos conceitos atuais, poéticos e remotos, ficaros @ quinto e Ultimo apresentado
pelo professor Limongi Franca, ou seja, aqueleapmeebe a jurisprudéncia como conjunto
de pronunciamentos, por parte do mesmo Poder atdicia respeito de certo objeto, de

modo reiterado e pacifico, num mesmo sentido.

2.2. Evolucao da jurisprudéncia. Breve historico.

2.2.1. Roma

Segundo nos noticia Rubens Limongi Franca, numguadade remota alguns textos
dao indicios da existéncia de uma atividade queede modo, corresponderia ao que hoje se
compreende por jurisprudéncia. Entre os hinduspj&ddigo de Manu, no art. 41, do Livro
VIII esta dito: “Um rei virtuoso, depois de ter edado as leis particulares das classes e das
provincias, os regulamentos das companhias de dwesae 0os costumes das familias, deve
dar-lhes forca de lei, sempre que estas leis, aageitos e costumes nao contrariarem 0S
preceitos dos Livros revelados.”

E razoavel, contudo, considerar que a histériaudagrudéncia teve inicio na época

da Roma antiga, sendo que uma verdadeira base dotalrsomente € encontrada a partir da

> Em Roma, o que hoje conhecemos por jurisprudéooraespondia a duas categorias: o direito pretor@aa
jurisprudéncia, no sentido em que 0s romanos erapagg o vocabulo.

® Noticia das coisas divinas e humanas, ciénciasto j injusto.
"Ob.cit. p. 121
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época da Lei das Xl Tabuas (754-201 a®Cporque foi com a criacdo das XII Tabuas que
surgiu a necessidade de se comentar, interpresai@ecer as regras postas a sociedade.

A fungcdo de comentar e interpretar as Xl Tabuzscbnferida inicialmente aos
pontifices, que passaram a conservar o monopodliqurigprudéncia. Os pontifices eram
pessoas que exerciam um cargo publico, tal qualaggstrados, ndo sendo raro 0s casos em
gue a mesma pessoa exercesse 0s dois oficiosdafac®, o colégio pontificial delegava a
um de seus membros a tarefa de responder as @ndaft particulares.

Os pontifices conservaram o monopolio da jurispna@édurante aproximadamente
um século depois da redacdo da Lei das XIlI Tabgaando teve lugar um processo de
secularizagao e laicizagao da jurisprudéncia.

O processo foi gradual e, de inicio, os jurist&okcontinuaram sendo provenientes
da mesma classe que os pontifices, exercendo,dmrayprofissédo de jurista sem ostentar a
qualidade de membro de um colégio sacerdotal.

Receberam os juristas laicos 0 nomguiisconsultose suas atividades restringiam-se
a emissao de pareceres, quando consultados poufzds a propoésito de questdes de direito
privado. O direito sacro seguiu sendo monopoliosémerdotes.

Assim, durante a Republica, a atividade dos junisatios consistia dentre outras
atribuicbes como caueree oagere em elaboracdo de pareceres como forma de resposta
consultas juridicas formuladas pelas partes ou pwgistrado, atividade denominada de
respondere

Posteriormente, sob o Principado, o papel da jwiEncia aumentou. Por
determinacdo de Augusto, o0s juristas mais destagaaksaram a elaborar pareceres juridicos
(ius respondenili sendo que tais pareceres possuiam forca virteupema os juizes, porque
emitidosex autoritate principis.

Verifica-se, pois, que, quanto aos jurisconsultosymente 0os que gozavam ds
respondendindo ha duvida de que lhes assistia a faculdadgateo Direito’

De outro vértice, em relagcdo aos magistrados, skgun que encontramos no

Digesto®® Livros, XIX e XXII, diante de lacuna da lei, o nisigado n&o deveria eximir-se de

8 CANNATA, Carlos AugustoHistoria de La Ciéncia Juridica Europep. 22-27.
® FRANCA, Rubens LimongiO direito, a Lei e a Jurisprudéncig. 152.

19 Compilag&o de varios fragmentos dos principaisgonsultos classicos contemplados coimsarespondendi
Os jurisconsultos destacados sdo: ULPIANUS, PAULRKSRINIANUS e IULIANUS
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julgar, devendo suprir a falta, dizendo o direplicavel. Assim, na omissao da lei, ao pretor
incumbia criar o direito, através da edic&o edisos™’

Inicialmente, por tratar-se de simples ordem demagistrado, os editos eram validos
pelo tempo correspondente ao periodo em que osr@seexerciam seu cargo, mas Sseus
sucessores poderiam renova-los, acrescentandgeyasas disposicdes, de acordo com as
transformacdes da sociedade romana da época, doyrgssim, os editos sucessivos.

A proclamacédo formal dos éditos ocorreu no perfi@mulario e contribuiu para a
evolucéo do direito pretoriano, pois conferiu cestabilidade e publicidade as formulas que
deveriam ser observadas, permitindo uma adaptde&ivedl do direto as necessidades da
sociedade romana.

Essa atividade dos pretores ficou denominadausehonorarium,como podemos

observar pelo relato de Pomponio no Digesto:

1.2.2.10.No mesmo tempo também os magistradosuinibos direitos e ,
para que os cidadaos soubessem qual o direitoaglzecidaddo estaria para
receber como ordem, relativo a cada um dos assumtpara que eles se
precavessem, propunham os éditos. Estes éditoprétmses constituiam o
direito honorario: diz-se honorario porque vinhéhdara dos pretores.

Ainda conforme relata Papinianojus honorariumtinha por funcéo auxiliar, corrigir

OU suprir aus civile

1.1.7.1. O direito pretoriano € o que o0s pretoregoduziram a fim de
auxiliar, suprir ou corrigir @us civile por causa de uma utilidade publica. O
qual também se diz honorério, assim denominado aa&orda honra dos
pretores:

A atividade de dizer o direito, entédo, foi exeecielm Roma tanto pelos editos dos
pretores, como pelas respostas dadas pelos pradentanto um quanto o outro, segundo
admite Limongi Franca, parecem estar na origem tdal gurisprudéncia dos tribunais,

ressaltando-se que a relacdo mais estreita, paewverifica entre esta e 0s primeiros, uma

* Segundo nos noticia Michele Ducos, em sua &wma e o Direitausualmente se emprega a palavra édito,
mas o0 mais correto seria edito, por derivaedieere dizer.

12puUcCos, Michele, op. cit. p. 40
3 Traducdo: Hélcio Maciel Franca Madeira, 22 e@5p.
* |bidem, p.18
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vez que, embora assponsagéendessem a ser obrigatorios para o juiz, 0s ée#iavam mais
de perto relacionados com a func&o concreta débdistjustica®®

Por fim, ainda segundo Limongi Fran%ao que constitui jurisprudéncia, como
conjunto de pronunciamentos dos tribunais num detexddo sentido sobre casos concretos,
correspondia, no direito romano, ao direito pratwie a jurisprudéncia, no sentido em que os

romanos empregavam o vocabulo

2.2.2. |dade Média

A partir do século XI até o século Xll, na Alta tlaMédia, verificou-se a releitura
das fontes romanas, com os chamaglosadores.

O trabalho dos glosadores advém da experiénciended como professor da Escola
de Bolonha, das disciplinas doivium, na utilizacdo do método dgksasna receptacdo dos
textos romanos. O método da glosa consistia nacéseale comentarios aos textos legais
romanos, para explica-los. Num primeiro moment@tigidade dos juristas da Escola de
Bolonha era desenvolvida mediante breves anotag@sa d@Corpus luiris Civilis.

Essas anotacdes ficaram conhecidas cglosas,e os juristas da Escola de Bolonha
foram chamados de glosadores. Na Escola dos Glesadentre os expoentes mais
importantes podem-se citar Azo e Acursio

O glosador Acursio, segundo nos relata o profeSsaz e Tucci, tinha a conviccdo de
que uma seérie continua de decisdes acabava poarfarm costume, sendo este considerado
como um consuetudo curiae(precedente judicial), que se distinguia do costuda
comunidade, cconsuetudo logisendo certo que, para que se reconhecesse aigefi@
precedente, era necessario que fossem proferigassdguntencas iguais em um prazo de dez
anos, sem que houvesse qualquer mudanca de ogierifac

Nos séculos XIV e XV, surge a escola dos Comemdaiguristas italianos, que,
segundo noticia Carlos Augusto Canhgtioram os verdadeiros fundadores da jurisprudéncia

% |dem. p. 152

1% |bidem p. 122.

" Noticia das coisas divinas e humanas, ciénciasto g injusto.

8 TUCCI, José Rogério Cruz Brecedente Judicial como Fonte do Direipo 113.
9 Op.cit p. 147
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continental, aqui entendida como ciéncia do dirgie tem como objeto as técnicas que
permitem resolver 0s casos praticos.

Com esses trabalhos, os textos juridicos romamosraoim-se acessiveis ao estudo
profissional do Direito. Glosadores e comentadopes, meio de uma postura casuistica,
analisavam a fonte romana a luz da realidade prafisse periodo caracteriza-se pela
redescoberta dos antigos textos de Direito Romapela insercdo do método dialético na

jurisprudéncia.

2.2.3. Direito Sumular

Jurisprudéncia e direito sumular sdo produtos dgdo jurisdicional do estado, mas
este Ultimo destaca-se por traduzir o resumo dagpjudéncia sedimentada das Cortes
Superiores do pais.Nos dizeres de Rodolfo de Camargo Mancuso, “oitdir8umular
representaria a jurisprudéncia em seu ponto Otsmperlativo, porque além de reportar-se a
acordaos selecionados por sua relevancia juridiqgaadidade expositiva, apresenta-se em
forma organizada e sistematizada, através de emos;iStimulas ou assent8$.”

O direito sumular, ou seja, o direito que emanatgeula, sendo esta entendida como
a jurisprudéncia de um tribunal, tem suas raizesigiras nos assentosda Casa de
Suplicacéo do velho direito portugués e aots de reglementdo antigo direito francés.
Ambos possuiam forca vinculativa, sendo a desentosconsagrada pela Ordenacdo do
Reino, Livro I, Titulo V, paragrafo, 5°, positivanie declarada pelos Decretos de 4 de
fevereiro de 1684 e de 20 de junho de 1705, benocposteriormente, confirmada pela Lei
de 18 de agosto de 1789.

Com origem na Casa de Suplicagdo do império poésjgws assentoseram
enunciados do Supremo Tribunal de Justica. Esttuites perdurou até 1995, até ser
revogado em consequéncia da reforma processuatleqopis.

No Brasil, osassentosda Casa de Suplicacdo tiveram vigéncia até a égaca
independéncia. O Decreto n.° 2684, de 23 de outtdrb375 dispds que assentogeriam
forca de lei em todo o Império. Outrossim, o medheareto conferiu ao Supremo Tribunal

de Justica competéncia para utilizar os assentmsdgue se no momento da aplicagcéo das leis

% Divergéncia Jurisprudencial e Stmula Vincular@@ ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editaad®a dos
Tribunais, 2007, p. 46.

2L BATALHA, Wilson de Souza Campoastituicées de Direito Processual do Trabalpod76-477.
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civis, comerciais e criminais surgissem duvidas ifeatadas por julgamentos divergentes
havidos no mesmo Tribunal, Relacées e juizos aeqira instancid’

No ano seguinte, o Decreto n.° 6142, de 10 de nd® 876, aprovou o regulamento
para execucao do Decreto 2684, esclarecendo nblagtie os assentos ficariam incorporados
a colecao das leis de cada ano. Entdo, os asga®sgram a estar previstos na Consolidacéo
das Leis do Processo Civil, elaborada pelo ConselA@tonio Joaquim Ribas.

Com a republica, os assento® Brasil, perderam sua aplicacdo, passando a ser
referéncia apenas historica.

Posteriormente, em 1923, por meio do Decreto 3,64ie reorganizou a Justica do
Distrito Federal, os assentos foram resgatados, renda denominacéoprejulgada O
paragrafo 1° do art. 165 do referido Decreto dibpugue o prejulgado constituia “deciséo
obrigatéria para o caso em apreco e norma aconsélbdra os casos futurgs”

No ambito do processo do trabalho, a primeira otitie se tem de tentativa de
introduc&o do prejulgado surgiu com o AnteprojetdoQtganizacdo da Justica do Trabalho,
em 1937, cujo art. 2°, item “c”, estabelecia quepetia a Justica do Trabalho : “determinar,
de maneira genérica e com fbrca obrigatoria, apreeacdo das leis cuja aplicacdo deva
caber.” O Projeto de Lei Orgéanica da Justica ddbdlte, contudo, apesar de manter a
competéncia da Justica do Trabalho para inter@etagas lei, retirou o carater de
obrigatoriedade?*

Por fim, o Decreto-lei n.° 1237, de 2 de maio d89]9jue organizou a Justica do
Trabalho, ndo reproduziu o instituto, mesmo semrater vinculativo e obrigatorio.

Somente em 1943, com a aprovacao da Consolidagdoetiado Trabalho, o instituto
do prejulgado foi positivado no artigo 902, consaguintes caracteristicas: era ato privativo
e facultativo do Tribunal Superior do Trabalho, céonca vinculante para as instancias
inferiores, podendo ser revogado ou reformado, eempe o TST pronunciasse em tese ou
em concreto sobre a hipotese do julgamento, firmaoda interpretacéo.

O referido art. 902 foi revogado pela Lei n.° 7/823que também alterou a redacéo
do art. 702, f da CLT, para determinar que comipetip Conselho Nacional do Trabalho,
hoje Tribunal Superior do Trabalho, estabelecer d@snde jurisprudéncia uniforme, na

forma prescrita no Regimento Interno e ndo maigligados.

22 |bidem. p. 477
2 Ibidem. p. 478
4 Ibidem. pp.479-480
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Em seguida, a Lei n.° 7701/88, que dividiu o Trdusuperior do Trabalho em turmas
e secoes especializadas, passou a estabelecepaténama do Tribunal Pleno para aprovar os
enunciados da Sumula da jurisprudéncia predominamtedissidios individuais, julgar os
incidentes de uniformizacdo da jurisprudéncia erssidios individuais e aprovar 0s
precedentes da jurisprudéncia predominante endatisstoletivos, dentre outras atribuicdes.

Até 1982, portanto, o TST cristalizava sua jurisi@ncia em prejulgados, com efeito
vinculante para as instancias inferiores. Hojeyrssprudéncia uniforme do TST é revelada
pelas sumulas que, muito embora ndo possuam efaitalante e obrigatério as instancias
inferiores, possuem inegavel importancia e forgarincipalmente diante do que dispdem os
artigos 896, 83° e 5°, 89%,e 894, I, da CLT.

No ambito do processo civil, por sua vez, o ingres® direito sumular foi
implementado pelo ministro Victor Nunes Leal, diiderando a Comissao de Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, em 1&6promoveu a criagédo das stimulas, com o intuito de
enunciar as matérias reiteradamente decididas, rgraado assim a inclinagdo da Corte
quanto a essas matérias. As sumulas do STF, nat@nt&o possuiam forca obrigatoria para
0S juizes e tribunais inferiores, mas serviam paiair a chamada “loteria judiciaria”.

De la para ca, as sumulas passaram a ser utdizadeno mecanismo de
uniformizagéo de jurisprudéncia, aumentando també&mu papel e importancia, vide artigos
518,81° e 557, ambos do CPC.

Por fim, e de inovacdo mais recente em nosso omtema juridico, importante citar
as sumulas vinculantes, introduzidas pela Emendat@acional n°® 45/04 (art. 103-A CF/88).

2.3. A jurisprudéncia como fonte de direito.

% Merece ser lembrado acérd&o publicado em 19/08/188relatoria do entdo Ministro do TST, Marco diar
cuja ementa € a seguinte: “Simula — Atentos aidali® e economia processuais os 6rgéos julgaderesrd
tanto quanto possivel, observar os Enunciados qugp@em a Sumula do Tribunal Superior do Trabalho,
ficando em plano secundario o entendimento pesdogjulgador. Sem motivos plausiveis, a prolagao de
decisdes contrarias aos enunciados apenas retavddesfecho das controvérsias trabalhistas, dando ao
jurisdicionados esperangas impossiveis de frutifi¢diST, 12 Turma, Proc RR 8043/85)

% Note-se, entretanto, conforme observa Lenio St(8cknulas do Direito Brasileiro: eficacia podemadio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 118)idéia de criacdo de um processo de uniformizagio
jurisprudéncia em nosso Direito vem desde o Prajet@onstituicdo apresentado pelo Instituto dosofjddos
Brasileiros, em 1946, com texto de autoria do farldaroldo Valad&o, mas a ideia proposta néo folhata
pelo Constituinte de 1946.
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Fontes do direito sdo, segundo Miguel R&5léos processos ou meios em virtude dos
quais as regras juridicas se positivam como legifonca obrigatéria, isto €, com vigéncia e
eficacia no contexto de uma estrutura normativegue o autor, afirmando que o processo
legislativo, 0os usos e costumes, a atividade junizoal e 0o ato negocial sdo estruturas
normativas por meio das quais o direito se marifestndo essas estruturas, pois, fontes de
direito.

Ademais, ainda segundo o professor, ndo é possépalrar o conceito dente da
idéia de obrigatoriedade das normas por ela enaéfa sendo esta também a visdo do
professor José Rogeério Cruz e Tucci ao afirmarfque do direito é “expressao designativa
dos meios pelos quais as regras juridicas se yasittom forca obrigatéria?®

Inseparavel também da fonte € o seu conteudo, gqrians as regras juridicas
enunciadas pela fonte, para que sejam declaragasitidas ou proibidas determinadas
formas de conduta, ou serem especificados amb#gosothpeténcia, em dada conjuntura
historica®.

Assim, a jurisprudéncia, sendo analisada no comtedds fontes de direito,
desempenharéa diferentes papéis, de acordo o ordat@furidico em que se esteja. Com
efeito, a prevaléncia da jurisprudéncia como fal&elireito depende de circunstancias sociais
e historicas, ja que ndo ha uniformidade entreiwargbs sistemas juridicos em relacdo as
formas de elaboracdo do direito. Nesse sentid@jalmente passaremos a apontar as
diferencas entre dois tipos de ordenamento jurdicoda tradicdo romanistica, também

conhecido comaivil law e o de tradicdo anglo-sax6nica, denominamamon law
2.3.1. O sistema juridico anglo-saxao. A teoria darecedente nacommon law.
Segundo nos noticia o professor José Rogério Ciliacei, durante muitos séculos,

apos a sucumbéncia do império romano, ndo houeeedifas sensiveis no cenario juridico

europeu, inclusive na Inglaterra, onde sobrelevanaistema de regras ndo escritas

27 Op. cit. p. 140.

% Fontes e Modelos do Direitp, 15.

# Licdes de Histéria do Processo Civil Romapo2
% 0p.cit.p.23

31 Op.cit.p.149.
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A partir da evolucéo da sociedade européia em getaldireito, notadamente entre os
séculos Xll e Xlll, em decorréncia do estudoGarpus luris Civilis a velha ordem juridica
foi superada. O direito romano foi propagado ndsgsada Europa, a excecdo da Inglaterra
que, por mero acaso, teve seu direito desenvohlédfmrma autbnoma, em periodo anterior.
Com efeito, na Inglaterra, o direito germinado essencialmente fundado na pratica
quotidiana e muito pouco influenciado pelo direiimano® , mas foi no periodo entre 1066,
apos a conquista normanda, até 1485, inicio dastitndudor, que se verificou a efetiva
formacado de um novo sistema juridico frente aotuowss locais, aommon law?,

O desenvolvimento desse direito inglés foi margaela atuacdo das Cortes Reais de
Justica, posteriormente denominadas de Corte dénWesser. Para submeter uma questédo as
jurisdicdes reais era necessario requerer justigaiapor meio do Chanceler, pedindo-lhe a
concessao de uwmarit.

O processo era marcado pela forma como a demaadeorduzida, ou seja, como
bem destaca René David, cadait correspondia a um determinado processo, que
determinava a sequéncia dos atos a realizar, air@ade regular certos incidentes, a
possibilidade de representacdo das partes, ascoasdie admissdo das provas e 0os meios de
execucdo da decisdd.Era, portanto, um direito formalista, apegado gra® processuais
(remédies preced rightgiue acabou por ndo se desenvolver a contentaet&ssidades da
época. Verificou-se, ademais, que, em determinadsss, a solucdo justa procurada por
agueles que recorriam aos tribunais reais naonea@&ada.

Em razéo disso, desde o século XIV, os particularés podendo mais obter justica
pelos tribunais reais, dirigiram-se ao rei parapkdir que interviesse. Este pedido passava
pela figura do Chanceler, que, no século seguiatapu-se um verdadeiro juiz autbnomo,
estatuindo em nome do rei, que a ele delegou dattgi Sua intervencéo era cada vez mais
solicitada, em virtude dos obstaculos e da rotosjdizes da@ommon law

Assim, por volta de 1485, o direito inglés foi neato pelo desenvolvimento, paralelo
acommon lawgde um sistema que ficou conhecido coeguity. Foi a superacdo do direito

escrito, de forma a renovar o direito, que ja nd&snatendia aos anseios da sociedade,

%2 |dem, p. 150.

% A histéria do direito inglés é dividida em quaperiodos principais: 1- o periodo anglo-sax6nice gai de
antes da conquista normanda até 1066; 2- a fornde@mmmon lawperiodo compreendido entre 1066 a 1485;
3- a rivalidade com aquity, que surge entre 1485 a 1832; 4- o periodo mogderictado a partir de 1832. Ver.
DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camillees Grands Systémes de Droit Contempordid8 Ed, pp. 225-
226.

% Op. cit. p.203.
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necessitando completar-se com idéias de equidaldepmo ocorreu em Roma, quando do
surgimento ddous honorariunt>

A equitysurgiu para equilibrar o formalismo dammon laywaproximando-se de um
ideal de justica. Era um sistema juridico paratple visava, pelo Tribunal da Chacelaria, o
julgamento do caso com base no processo de D{faitdnico e na capacidade supletiva do
Direito Romanao.

A rivalidade entre os dois sistemas cessou poa\ast 1616, por meio de um pacto
selado entre os Tribunais dammon lawe a jurisdicdo do chanceler, de modo a possibdita
coexisténcia das duas formas de solucéo de canflito

Por fim, os séculos XIX e XX representaram uma epae transformacéo
fundamental do direito inglés, com o triunfo dagiad democraticas propagadas e da
profunda modificacdo na organizacao judiciaria eerit873 e 1875 pelodudicature Acts,
momento em que toda a jurisdicdo dos tribunaigiangs, inclusive os dequityfoi atribuida
a entao criad&upreme Court of Judicature.

Desde sua fase embrionariag@anmon lawmostrou-se inclinada para ser um sistema
de case law Com efeito, em razdo da inexisténcia, na Inglateste um corpo de direito
substancial, as normas juridicas foram formuladasaginamente pelos Tribunais Reais, por
intermédio de suas decisfes. Assim, a jurisprudéfami, naturalmente, se tornando a
principal fonte do direito neommon law.

Naquela época, contudo, ndo havia regra juridieaajubuisse efeito vinculante ao
precedent®, mas, por consequéncia l6gica de um direito cofusirjurisprudencialmente, os
juizes, de certa forma, acabavam por respeitaroasmas estabelecidas nos precedentes
judiciais. A idéia de vinculacdo do precedente isurgs primeiras décadas do século XIX,
por ocasido da decisdo do céBeamisch v. Beamiscima qual ficou estabelecida que a
Camara dos Lordes estaria obrigada a acatar a reymigp autoridade proclamada nos
julgamentos. Posteriormente, a doutrina do prededé@nculante veio a ser definitivamente
reconhecida no cadmndon Tramways Company v. London County Coymahasidao em que
a Camara dos Lordes reiterou a obrigatoriedadeodear-se pelas suas proprias decisdes

anteriores, como ainda revelou a eficicia exteesaab decisées as cortes de grau inféior.

% BRUTAU, José PuigA Jurisprudéncia como fonte do direiffraducdo de Lenine Nequete, p. 102.
% TUCCI, José Rogério Cruz e. Op cit. p. 154.
3" Ibidem. p.161.
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Desse desenvolvimento natural do direito inglés omifinacdo ao prestigiamento do
precedente judicial nasceu, modernamentgae decisisda expressao latirsdare decisis et
non quieta moverémantenha-se a decisdo e ndo se moleste o gqdediiido.}®, teoria que
exige que as cortes sigam os procedentes estalmdepielos tribunais que lhes séo
hierarquicamente superiores, tendo, portanto, ceplente for¢a obrigatéria para a decisédo de
um caso anélogo futurs.

Com o passar dos temfisa doutrina do precedente vinculante sofreu @ifesem
sua estrutura inicial, pois, em razdo da resisééodginal docommon lawinglés no sentido
de permitir a revogacao de suas decisfes, erasprgue 0s julgados possuissem certo grau
de indeterminacdo para conferir maior liberdadesdei@ as Cortes, quando se deparassem
com entendimentos que eram vistos como erradobsnleiod”.

A partir dai, métodos comdistinguishing?® e overruling®® passaram a ser utilizados,
para que fosse possivel distinguir e associar casms vistas a definir se a decisédo
antecedente seria ou ndo aplicavel ao caso futuranesmo se seria completamente
abandonado. Outrossim, precedentes desgastadosmoulesuso passaram a nao ser
utilizados, além das hipdteses de nao utilizacdandedeterminado precedente que pudesse
conduzir a uma deciséo injusta, permitindo, nekgadeses, uma atuacdo mais discricionaria
dos tribunais.

Ademais, o que efetivamente vincula os tribunaisriores sado as razdes de decidir
(rationes decidenglido caso antecessor, ou seja, 0s critérios jusdice identificam os fatos
relevantes da controvérsia e os fundamentos centfai decisdo, desprezando-se ou
conferindo eficacia apenas persuasiva aos argumseniocircunstancias secundarios, 0s

denominadosbiter dicta**.

% Ibidem.p. 160.

39 COLE, Charles DStare Decisi:ia Cultura Juridica dos Estados Unidos. O Sistemfarecedente Vinculante
do Commom Lawin: Revista de Processano 87, v.752

0 A regra de que Blouse of Lordsestaria estritamente vinculada aos as suas psopeisoes foi atenuada em
1966 em razdo de uma declaracdo denomina&aatice Statement

“I MELO, Patricia Perrone Campo®recedentes — o desenvolvimento judicial do dinetiacconstitucionalismo
contemporanedRio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 117.

“2 |dentificar diferencas faticas, procedimentaislegais de um caso anterior (do precedente) paramiziar
seus efeitos num caso posterior, ou mesmo, paifcaeque aquele precedente ndo € aplicavel naguaslo.

3 |gnorar ou anular um precedente.
“ GRECO, Leonardd\ovas stimulas do STF e alguns reflexos sobre oadande seguranca.3.
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Em conclusdo: ndo obstante as atenuacfes da@iui do precedente vinculante
vistas exemplificadamente acima, este ainda é e taglireito no sistema dammmon law

mantendo a jurisprudéncia ainda uma posi¢ao déigieescomo fonte principal do direito.

2.3.2. O sistema juridico romano-germanico.

O sistema romano-germanico foi formado na Europdireental, pela propagacéo do
direito romano, sendo aquele seu centro principakteréncia até hoje, ndo obstante ja ter se
expandido por todo o mundo.

A criacdo da familia de direito romano-germancith égada ao renascimento dos
estudos de direito romano nas universidades, & piartséculo Xlll, na Europa ocidental,
época em que a sociedade, apés estado primitiidoviva alta Idade Média, onde os
“direitos” foram relegados a segundo plano, em imeimto as idéias de caridade e
fraternidade, toma de novo a consciéncia de questan direito pode assegurar ordem e
seguranca necessarias ao progresso, abandonaddovee o ideal de uma sociedade crista
fundada sobre a caridade.

Filosofos e juristas passaram a exigir que a sadeedosse baseada sobre o direito,
idéia essa que se espalhou, favorecendo o selcireeaso, notadamente nas universidades,
onde o direito era, entdo, considerado como um loadke organizagao social, ou seja, o
direito estabelece as regras as quais os homdns fisvem obedecer no seu comportamento
social.

Nesse ponto, destaca René David:

O renascimento dos estudos de direito romano tevegnsequéncia, antes
de mais nada, restabelecer na Europa o sentimemtdirdito, da sua

dignidade, da sua importancia para assegurar anoedgermitir o progresso
da sociedade. Este sentimento ndo existe necessat@e havia-se perdido
na Europa apds a decadéncia do Império Rorftano.

A base do ensino do direito nas universidades dapAuera o direito romano, ensino
este que sofreu uma evolucdo através de varia®lésSc sendo a primeira delas a dos
glosadore®, que procuravam explicar o sentido das leis romaRasteriormente, a partir do
século XIV, com a escola dg®s-glosadoreso direito romano é utilizado apenas para

4 Op.cit.,pp. 39-40. No original: “La renaissances dgudes de droit romain a eu pour effet avant teut
restaurer en Europe le sentiment du droit, de @sitdi de son importance pour assurer |'orde ehettre le
progrés dans la société. Ce sentiment ne va pésid il avait été perdu en Europe depuis de tadénce de
I'TEmpire romain.”

46 Cf. Capitulo 2, item 2.2.2
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introduzir e justificar as novas regras adaptadascéedade daquele tempo. Em seguida, no
final do século XIV e século XV, sob concepc¢deddeito candnico passa-se a ensinar um
direito romano profundamente modificatio.

Desde a época dos pos-glosadores, o direito emsinasl universidades afastou-se
cada vez mais do direito de Justiniano, para s&tam direito sistematico, fundado sobre a
razao e com inclinagdo para uma aplicacdo univelsmdce, entdo, nas universidades, nos
séculos XVII e XVIII, a escola de direito naturglle, abandonando o método escolastico,
releva a sistematizacéao do direito, exaltando wstds naturais dos individuos, derivados da
propria personalidade da pessoa.

Apesar do nome “escola de direito natural’, o thrggor meio dela ensinado nédo
compreendia um dado natural, mas, sim, uma razéo, retensdo de universalidade e
imutabilidade. Foi essa escola a responsavel emftnanar em direito positivo o direito que
se ensinava nas universidades, pela codificac&aict que vai expor qual o direito que
convém a sociedade moderna e que deve, via dequargaa, ser seguido pelos tribunais.

Paulatinamente, o direito passou a ser visto apelemsificado a lei, originando-se
assim um positivismo legislativo que, agravado geteias nacionalistas, fragmentou o
modelo romano. O direito passou a confundir-se eoandem do soberano deixando de se
confundir com a justicd De acordo com Montesquieu, citado por Marifiynds juizes
deveriam se ater a uma atividade puramente inteleatdo produtiva de novos direitos, de
modo que o poder dos juizes ficaria limitado anadir “um exato texto da lei”, ou seja, eram a
bouche de la lof‘a boca da lei”).

Nesse contexto, a partir do século XIX, quando @r@ados paises filiados ao
sistema romano-germancio editou seus codigos eybgoon suas constituicoes, a lei escrita
passou a ser considerada fonte primordial do dirditjurisprudéncia surge como elemento
subordinado a lei, como uma fonte secundaria dmtalir

Esse modelo positivista que nega a existéncia tte direito além do direito positivo
foi 0 que predominou na Franca, a partir de 18064 o Code Civile refletiu-se no método

“"DAVID, René. Op.cit.,p. 34
“8 |bidem. p. 51.

49 MARINONI, Luiz Guilherme. A aproximacdo entre asrigdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no.BnasRevista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, 9.4
2009, p. 29.
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de interpretacéo e aplicacdo da lei, preconizad pscola da Exegese, recebida em varios
outros paises, tendo, mais tarde, Kelsen como s@iinfluente adeptd’

No contexto do positivismo juridico, a figura do gisrado aparece como mero
aplicador da lei ao caso concreto, privado de alyocacdo criativa e extremamente
conservador’

N&o obstante a supremacia da lei, lacunas existemte ordenamento juridico
passaram a exigir a atuacdo do intérprete de famtegrativa. Assim, no transcorrer do
século XIX em reacado ao positivismo classico sungemovimento questionador da Escola
da Exegese, voltado para uma nova metodologia tepretacdo do direito, buscando
estabelecer uma interligacéo ente sistema normatrealidade social.

Na Franca, no inicio do século XX, sob influéncaothra de Frangois Geny, de 1899,
gue gquestionava 0 método do positivismo juridicmcprando demonstrar a existéncia de
fontes complementares do direito, a jurisprudépeissou a ser reconhecida como fonte do
direito, surgindo dai a figura de um juiz descobrido direito>

Hoje, tal como afirmamos que mammon lawa doutrina do precedente vinculante
nao é tao rigidamente aplicada como outrora, ndlitarde direito romano-germanico a

supremacia da lei e a subordinacao da jurisprud&anm sido atenuadas, com se vera adiante.

2.3.3. A aproximacéo entre os sistemas

Como visto, em razdo da forma em que o direit@doistruido, no sistema continental
a lei é a sua fonte primordial, sendo ela, poisngtracara as diretrizes das condutas humanas
e dos atos praticados pelo Poder Judiciario, asopasge, no sistema d@mmmon lawgsse
papel é exercido pela jurisprudéncia, que se rewelao fonte de direito através dos
precedentes judiciais, que vinculam o caso futemohavendo situacdes juridicas idénticas ou
assemelhadas, ocorrendo, assim, um compromissio g&\prestigiamento na decisao futura
do caso antecedente.

Mauro Cappelletti resume em cinco as principaierdiicas entre as familias

juridicas. A primeira delas coloca-se no ponto dgavda estrutura e organizacdo dos

tribunais, ja que as cortes superiores dos paé#seisitlaw ndo tém uma estrutura compacta e

¥ TUCCI, José Rogério Cruz Brecedente Judicial como Fonte do Direipo 198.

*L E 0 juiz “jupiter” citado por Francois Osl((piter, Hércules y Hermes: trés modelos de jlexa n.°14, pp.
174) como aquele vinculado ao modelo de direitdfiwadio, e a lei Unica e exclusivamente.

2 TUCCI, José Rogério Cruz e . Op.cit, pp. 204-205.
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unitaria como ocorre neommon Lawpelo contrario, ha uma dicotomia de cortes supsgem
mutuamente autbnomas, com uma desunida e dilutideaLga organizatéria, que enfraquece a
autoridade dos tribunais. Em segundo, identificisparidade em relacdo a quantidades de
decisbes que se apresentam nos dois sistemas,apoEasso que as cortes superiores da
Europa continental se encontram apinhadas por gramomero de recursos a decidir,
interferindo, inevitavelmente, na qualidade, esmer@oeréncia dos pronunciamentos, a
House of Lordslepara-se com poucas dezenas de decisfes. Adedideienca é a referente
ao tipo de juizes que compdem os tribunais, o gilete diretamente no grau de criatividade
existente em cada corte. Em quarto, encontrafa® ale que, nos paisesdeail Law, ndo ha
algo semelhante a regra formal skare decisisPor fim, a quinta diferenca diz respeito a
propria concepcado do direito, pois enquanto nosegadlecivil law tende-se a identificar o
direito com a lei, nos paises dammon lawpelo contrario, o direito legislativo € visto como
fonte excepcional do direift.

Mas, ao passo que apresenta as diferencas ensistesias, o professor italiano
aponta os pontos de convergéncia, tais como aaaawlostare decisiano direito inglés
depois da famosa e ja citada declaracablalase of Lordem 1966 e a criacdo de tribunais
constitucionais na Europa, que, por serem orgaaugacta estrutura o organizacado, com
nomeacdao politica dos juizes e com competéncia coamisentrada assemelham-se as cortes
supremas dos paises dammon law ainda mais quando presente o efeitga omnegas
decisdes?

Ao final afirma: “para além das muitas diferencasda hoje existentes, potentes e
multiplas tendéncias convergentes estdo ganhangetdmna origem das quais se encontra a
necessidade comum de confiar ao ‘terceiro poderinddo muito mais acentuado do que em
outras épocas, a responsabilidade pela formacéolecéo do direito®

Nesse sentido, ja salientava Brutau em 1977:

Enquanto o direito anglo-saxdo cada dia recoriie enpromulgacéo de leis,
como meio eficaz de direcdo socisb¢ial contro), e apesar de que tais leis
serdo sempre interpretadas restritivamente facepaosipios gerais da
commom lawja no direito romanizado, ao revés, a propristéricia de
textos legais, como sdo os Cddigos, cujo prestigicece infundir no

%3 Juizes LegisladoresPraducéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, dit@o, Porto Alegre: Editora Sergio
Antonio Fabris, 1999, pp.116-123.

> Ibidem.pp.122-126.
%5 Ibidem. p133.
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legislador certo temor de reforma-los, dé lugaue o trato diario adquira
cada vez maior importancia o direito dos jufZes.

Com efeito, a jurisprudéncia tem ampliado seu papslpaises da familia romano-
germanica, apresentando-se, em cada pais, de foaigaou menos forte. Certamente, a
autoridade da jurisprudéncia é reforcada nos paisepossuem codificacdo antiga, uma vez
que as leis antigas se mostram, em muitos casasidientes, pois passam a nao mais refletir
a realidade social da época, e as decisfes ratedas tribunais, a partir dai, ganham relevo,
passando a ser o socorro imediato para a solucdeteeninado caso concreto.

No Brasil, por exemplo, disposi¢cdes do Codigo Qiel1916 foram transpostas com
alteracéo para o Novo Caddigo Civil de maneira agadea lei ao que ja estava firmado na
jurisprudéncia, que se manifestava refletindo aessidades mais atuais da sociedade. E o
caso do art. 1523 do antigo cddigo que dispunhaagqusponsabilidade do empregador por
atos de seus prepostos somente se daria provargleesgjuele concorreu para o dano com
culpa ou negligéncia. Assim, com a modernizacaoti@dwsportes, as vitimas de acidente de
transito com frequéncia ficavam desamparadas,gamuita das vezes, o condutor do veiculo
de transporte coletivo, sendo pobre, ndo dispurdaredursos para responder a acao
indenizatodria, e os empregadores, de outro laéggashm que ndo tinham concorrido para o
acidente, de vez que o motorista era pessoa retridée habilitada para a funcdo. Diante
deste cenario, os tribunais passaram a exigir qesropregadores fizessem prova da
inexisténcia de culpan eligendoou in vigilandg mais tarde vindo a prevalecer uma
responsabilidade ampla.

A jurisprudéncia nesta matéria, entdo, foi trassp@ara o novo Cdédigo Civil de
2002, para dispor, em seu artigo 933, que o emgoegasponde pelo ato de seus prepostos
ainda que nao haja culpa de sua parte.

Mais recentemente, com a adog&o em nosso sistesnstitaulas vinculant&@s(art.
103-A da CRFB), a jurisprudéncia do STF galgou rparando atingido por nenhuma corte

% Op.cit.p. 137.

> CARNEIRO, Athos Gusma&o. O Papel da JurisprudémeiBrasil: a simula e os precedentes jurisprudincia
relatério ao congresso de Ronra. Doutrina do STJ: Edigdo Comemorativa — 15 anossBia Superior
Tribunal de Justica, pp.12-13.

%8 Sobre a aproximac&o dos sistemas, Rodolfo de @andancuso (A jurisprudéncia, dominante ou sumylada
e sua eficacia contemporénda, NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (cdor Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo ad_ei 9.756/98Sao Paulo: RT, 1999, p. 521).chega a
afirmar , tal como Aymoré Roque Pottes de Mella; gle mesmo citado, que “o modelo de estado détalire
brasileiro ser&ui generispois ninguém sera obrigado a fazer ou deixar der falguma coisa sendo em virtude
de lei ou de sumula vinculante”.
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desde os prejulgados trabalhistas (art. 902 84Clda ja revogado pela Lei n.° 7.033/82),
com a ressalva de que estes, uma vez estabelgoéttmsTribunal Superior do Trabalho,
vinculavam apenas os Tribunais Regionais do Trabahos juizes de primeiro grau
investidos da jurisdicéo trabalhista.

Na Franca, ltalia e Alemanha, a jurisprudéncia tamipassou a prestar socorro
imediato & sociedade diante de textos legais @altsguios’

A regra, contudo, ainda é que as decisdes judiciaisistema juridico da familia
romano germanica partem de uma moldura previamdgdgenhada pela lei, o que ja néo
ocorre nacommon lawgque utiliza como socorro primeiro e imediato aisab dos litigios os
precedentes judiciais, sendo forcoso afirmar, aal.fie para concluir que tal diferenca néo
reflete, em verdade, uma oposi¢éo entre direitslbdp e direito jurisprudencial, mas, sim, a
diferenca do tratamento que é dado para a lei @ @gurisprudéncia em cada uma das
familias, em outras palavras, tanto num como nosistema a concepcao do direito esta
ligada a descoberta e a realizagdo da justicandaveiferenca substancial apenas no método
de busca de tal realizacb.

2.3.4. O Direito brasileiro atual.

No Brasil, tal como os demais paises filiados ailfanmnomano-germanica, a fonte
primaria e precipua do direito € a lei. Tanto geg &0 artigo 5° da nossa Carta Magna:
“Todos séo iguais perante a lei” e, em seguidanaiso Il do mesmo artigo: “Ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coeaas em virtude de lei”, garantia essa
presente em nosso ordenamento juridico desde difQad® do Império (art. 72).

De outro veértice, ainda que seja a lei a fonte prthal de nosso direito, em razédo de
expressas previsdes legais, 0 juiz ndo pode deeasentenciar, a pretexto de lacuna ou
obscuridade da lei (ar. 126 do CAdigo de Proce$eit) € quando a lei for omissa, devera
decidir o caso de acordo com a analogia, 0s costenos principios gerais de direito (art. 4°
da Lei de Introducéo ao Caédigo Civil).

Portanto, jamais se deixara de julgar em razaontissdo ou obscuridade do texto

legal. O magistrado recorrera a analogia, aos o@se aos principios gerais do direito.

%9 Cuz e Tucci, Op. Cit, p.220-230.
% Ibidem. p. 82.
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Mas e a jurisprudéncia? O nosso Caodigo Civil osme o Codigo de Processo Civil
sao silentes sobre o papel da jurisprudéncia coorma de expressdo do Direito.
Encontraremos expresso em texto legal o papelrdgpijudéncia apenas na Consolidacdo das

Leis do Trabalho, que em seu art. 8° assim dispde:

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Judigd rabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, ¢omdo o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e oumdscipios e normas
gerais de direito, principalmente do direito ddalao, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, magreade maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaseftae o interesse
publico.

N&o obstante 0 ndo reconhecimento da jurisprudépeia legislador, como fonte
supletiva do direito, a par do que ocorre do dirglb trabalho, certo é que nas ultimas
décadas as decisdes dos tribunais tém merecidmrele

Tanto € verdade que ja adotamos em nosso sistesmna, determinadas matérias
constitucionais e, apos aprovacdo do Supremo Talbbaderal, as sumulas que possuem
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdosoderRJudicidrio e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadoalrecipal, tal como disciplinado no art. 103-A
da Constituicdo Federal, valendo destaque, tamheérafeito erga omnesdas decistes
proferidas pelo STF em sede de acdo declaratdriacatsstitucionalidade ou de
inconstitucionalidade (Lei 9.868/99, art. 28, paafg Unico), bem como em sede de arguicao
de descumprimento de preceito fundamental (Lei @882art. 10, 83°).

Ademais, como destaca o professor Hermes ZandtirJ@m razdo do que disciplina
o art. 5°, XXXV, da CRFB -a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiaiélesao ou
ameaca de direito A0SSOS juizes sempre se sentiram mais ou menastadeopara decidir
conforme a justic!

Ja destacava o professor Miguel Reale a importaheigurisdicdo criadora, com a
finalidade de assegurar a justiga concreto Cita o professor exemplos de modelos
jurisdicionais na histéria do Direito patrio, coraodecisdo do Tribunal de Justica de S&o
Paulo que concebeu a existéncia de uma sociedad@taleconstituida no ambito do
casamento pelos estrangeiros que, pelo esforcomphmviam construido um patriménio, o

qual seria destinado a desconhecidos parentesli@a #m detrimento do cénjuge, caso fosse

%1 Processo Constitucional: o modelo constitucionapdocesso civil brasileiroRio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007, p. 55.
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aplicado o antigo preceito do Cadigo Civil, quevimea aplicacéo de “lei pessoal’ nos casos
de sucessad?

Exemplo mais atual vemos na recente Lei n.° 11.868]13 de junho de 2008 que
alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Novo CdédigadlQmara instituir e disciplinar a guarda
compartilhada, acompanhando, assim, a evolucédodiadade e os contornos juridicos que ja
vinham sendo tragcados pela jurisprudéncia, nodeilie que ambos os referenciais, materno
e paterno, tém igual importancia para o saudavetrdelvimento do menor, devendo ser

priorizado sempre o melhor interesse do mé&hor.

%2 Op.cit.p. 70

® O Supremo Tribunal Federal (STF), em 1967, quamalqulgamento do RE 60.265-RJ, de relatoria do
Ministro Eloy da Rocha assim sublinhou: “O juiz,diomir divergéncia entre pai e mée, ndo se des&ingir a
regular visitas, estabelecendo horarios em diarmetado da semana, o que representa medida minima.
Preocupagcao do juiz, sera propiciar a manutencéioedacdes dos pais com os filhos. E preciso fizgras que
nao permitam que se desfaca a relacdo afetiva gateefilho, entre méae e filho. O que prepondeoariteresse
dos filhos, e ndo a pretensédo do pai e da maetinsigulgados antes do advento da lei : 1) Diregd-dmilia.
Divorcio consensual. Acordo sobre a guarda dosdillde forma compartilhada, rechacada pelo Jutamaao
fundamento de que, se os menores residirdo commitoige a guarda devera ser expressamente atrilduida
mesma. - 2) A familia vem sofrendo profundas mudamgm todo o mundo, deixando de ser um simplegaucl
econdmico e de reproducao para transformar-se ispace de amor e companheirismo. No momento em que
ocorre a separagdo do casal, desde que haja harraoguarda compartilhada é uma opgdo madura paaa u
saudavel convivéncia entre filhos e pais separadosjue ndo se refere apenas a tutela fisica otbdias
material, mas também a outros atributos da auteigarental. 3) Em caso de separacéo ou divoraseosual,
deve ser observado o que os cdnjuges acordarem a@uwarda dos filhos. Inteligéncia do art. 158%].Civil.

- 4) A intervencdo estatal na questdo sO se jestifjuando apurado que a convencdo ndo preserva
suficientemente os interesses dos menores, o que& mAcaso dos autos. - 5) O simples fato da fixalz
residéncia dos menores com a mae ou dos paisrezsiédim bairros distintos e distantes, por si s6,taéh o
condéo de afastar a intencdo dos agravantes deceswr, conjuntamente, 0s poderes inerentes a® [pétier,

de forma igualitaria e com a mesma intensidadeicgzahdo das grandes decisfes relativas as criancas
consagrando o direito dos filhos de serem criadwsspus dois pais. - 6) Provimento do agravo. Becis
unanime. (0005617-92.2007.8.19.0000 (2007.002.02408RAVO DE INSTRUMENTO - 12 Ementa. DES.
PAULO MAURICIO PEREIRA - Julgamento: 08/05/2007 -ONA CAMARA CIVEL). ; ACAO DE
GUARDA E RESPONSABILIDADE. REGULARIZACAO DE SITUAC® PRE-EXISTENTE. GUARDA
COMPARTILHADA ENTRE O REQUERENTE, PADRINHO DA MENOME OS PAIS DA MESMA. A
interpretacao fria e literal da Lei pode, por veze® significar o interesse da crianga. Na preseipdtese ndo

é pleiteada, pelo requerente, ao Estado-juiz aess@o da guarda compartilhada. Tal pedido ndoétiado
porquanto ndo ha necessidade. A efetiva guarda anithada é situacdo de fato ja existente, porafale
comunhdo de vontades do requerente com os genitteresianca, como foi constatado no estudo social
realizado. O pedido nada mais almeja que a regalzo de uma situacado pré-existente, que ndoprej#zos

a quem quer que seja, bem como atendera aos s#erda crianca e de seus genitores, que terdo auwadtio
material em beneficio da filha. Destarte, ao coittrdo entendimento a quo, o deferimento do pedido
implicard qualquer prejuizo, ainda que potencialface da menor. Acresca-se que o respectivo teeverd
consignar que a guarda deferida ao requerentexafia a prioritaria guarda e demais direitos inéesraos pais,
caracterizando a guarda compartilhada. Recurso ecidth e provido. (0000431-63.2004.8.19.0010
(2005.001.00287) APELACAO - 12 Ementa. DES. CLAUDIO DE MELLO TAMRES - Julgamento:
15/06/2005 - DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL); GUARDADE MENOR ALIMENTOS DIREITO DE
VISITA A FILHO PROVIMENTO PARCIAL Guarda Compartihda. Cuidados. Menor, nascido aos 23/12/98,
nao mais necessita dos cuidados especiais, insraogede poucos meses de vida. Visita. Impres@hdies
primeiros anos de vida do filho, a presenca do pati,meio de visitas regulares, ensejando-lhe distate e
delineamento satisfatorio da personalidade, nadgfipando contato rapido que ndo possibilita minide
convivéncia. Agravo provido parcialmente. (0019%242000.8.19.0000 (2000.002.06792GRAVO DE
INSTRUMENTO - 12 Ementa. DES. ELY BARBOSA - Julgarte 08/08/2000 - DECIMA SEXTA CAMARA
CIVEL.




33

Ademais, tao forte tem sido o papel da jurispru@égue, na seara trabalhista, merece
destaque a Sumula 368 do TSTque dispde acerca da competéncia da Justicaatalfio
para executar contribuicbes previdenciarias deotgse das sentencas condenatorias
proferidas nesta especializada. Referida Sumulatémaroje sua aplicacdo, com texto
inalterado, mesmo apos a edicdo da Lei 11.457(0F atferou a redacdo do paragrafo unico
do art. 876 da CL*, para afirmar expressamente que a competénciastigaldo Trabalho
nesta matéria abrangia as contribui¢cdes prevideasidecorrentes dos salarios pagos durante
0 periodo contratual reconhecido em juizo. A mamé#e do posicionamento do TST esta
chancelada pelo STF que ja se posicionou pela ipetincia da Justica do Trabalho para
execucdo das contribuicbes previdenciarias dedeserdas sentencas relativas ao
reconhecimento de vinculo de empréytNesta matéria, portanto, a jurisprudéncia ostenta
forca maior que a propria lei.

Com efeito, ndo ha como negar a importancia dadigdo que, notadamente, como
bem destaca Hermes Zaneti Julioapds a Constituicdo de 1988, ndo obstante aasregr
insculpidas no art. 5°, caput e inciso Il, ja aitedsuperou regras absolutamente codificadas
centradas no juiz formalista, aplicador I6gico deitb, fechado e distante do caso concreto,
para dar lugar a um discurso democratico, onder,guia e réu buscam a melhor forma de

solugéo dos conflitos. Nas palavras do autor:

Com a Constituicdo de 1988, ocorreu uma alteragigatadigma das
influéncias politicas. Passou-se de uma democcaeifialista, fundada na
prevaléncia do Poderes Executivo e Legislativoapama democracia
pluralista, com a abertura participativa e o reeaithento de diversas
instancias de decisdo politica. Também sofreu abdiansformacédo o
espirito do discurso juridico e judicial, com espkeé@mplicacdo para o
direito processual civil brasileiro. Passou-se de discurso fundado em
regras codificadas, centrado no juiz, apoditico eenahstrativo, que
aplicava o direito material posto e fundado noseitlis subjetivos
preconcebidos, para um discurso democrético, daeioea autor, juiz e
réu em colaboragdo, com viés probleméatico e argtatien, fundado na

64 368 — Descontos Previdenciarios e Fiscais. Compieté Responsabilidade pelo Pagamento. Forma de
Célculo (inciso | alterado) - res. 138/2005, dj 28 e 25.11.2005 I. A Justica do Trabalho é coemetpara
determinar o recolhimento das contribuicBes prendgdeias e fiscais provenientes das sentencas rgfierip. A
competéncia da Justica do Trabalho para execucfocdatribuicbes previdenciarias alcanca as parcelas
integrantes do salario de contribuicdo, pagas eimdé de contrato de emprego reconhecido em juimo,
decorrentes de anotagéo da carteira de traballeved@ncia social - CTPS, objeto de acordo homalogam
juizo. (ex-OJ n° 141 da SBDI-1 - inserida em 27.998)

% Art. 876. Serdo executadas officioas contribuicdes sociais devidas em decorréncidedisdo proferida
pelos juizes e Tribunais do Trabalho, resultantesahdenacao ou homologacao de acordo, inclusive s
salarios pagos durante o periodo contratual reciae

¢ RE 569.056/PA
7 Op.cit p. 55-56.
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participacdo das partes para obtencdo da melhoic&mljuridica; em
sintese, na garantia substancial do contraditério.

Nesse contexto atual, vé o autor a jurisprudéramaocfonte do direito e afirma:

... a constitucionalizacdo no marco do Estado Deatico de Direito, 0os
principios e as clausulas gerais passaram a aonsiiior necessidade
hermenéutica, a jurisprudéncia como uma das fgresarias ao lado da
lei. A jurisprudéncia atua hoje na consecucdo desitas subjetivos,
individuais e coletivo&®

Admitindo a jurisprudéncia também como fonte dceitli, Limongi Franca, apos
apontar necessarias criticas a possivel elevadgigciiminada dos julgados em norma geral
obrigatéria, por ser medida arriscada e perigogaéaria ordem reinante no Pais, assim
conclui: “Nao obstante, excepcionalmente, temosa pabs quepreenchidos uns tantos
requisitos a jurisprudéncia (ndo os julgados, mas a repetpistante, racional e pacifica

destes) pode adquirir verdadeiro carater de pregeiial®

2.3.5. O poder criador da jurisprudéncia.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art.2°ufxandependéncia e harmonia entre
os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. tdae, assim, o modelo adotado pelas
constituicbes republicanas, objetivando evitar l@tr@riedade e o desrespeito aos direitos
fundamentais do homem, principalmente no que dizei®o ao principio da igualdade.

Os trés poderes exercem funcdes tipicas, que sfdaagpredominantes, e funcdes
atipicas, que sédo também previstas na Constitkieéeral. No que tange ao Poder Judiciario,
sua funcdo tipica consiste em julgar, aplicandoeiaab caso concreto resultante de
determinado conflito de interesse, em razdo demstjuridico adotado aqui no Brasil. A
funcao atipica pode ser de natureza administratiegislativa, sendo esta ultima concernente
a elaboracédo de normas regimentais com observdasiaormas de processo e das garantias
processuais das partes, conforme previsado doGart. & da CRFB.

De outro vértice, se de um lado, por previsdo dowcginal, a funcdo do Poder
Judiciario é julgar aplicando a lei ao caso cowmgreie outro, como visto, a lei

infraconstitucional, com base na garantia do planesso a justica (Art. 5°, XXXV, da

% Ibidem. p. 56.

%9 Hermeneutica Juridica. 128.
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CRFB), permite ao juiz, na auséncia de norma ldgatjamentar suas decisdes na analogia,
nos costumes ou nos principios gerais de dire@ndd criado, portanto, parametros ao
magistrado.

Ademais, como também ja verificado, nessa miss@amtiegar a tutela jurisdicional, a
jurisprudéncia acabou ganhando papel de relevo.gesque, diante da notdria socializacao
do direito, com a presenca das mais variadas fodeaonflito, ao magistrado é impossivel
exigir uma atuacao na condicdo de mero aplicadégideomo outrora ocorria no positivismo
juridico, mesmo porque a lei ndo contém todo oitdiré\ interpretacdo que se espera dos
juizes e tribunais, é aquela mais ampla, com iacéo para a realidade social, sem olvidar os
aspectos teleolégicos da norma e seu conteudo atiatmr afinal, esta dito la Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil, art. 5°: “na aplicagilei, o juiz atenderd aos fins sociais que a
ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Os direitos sociais demandam, para sua execuc@&rsyencao ativa do estado e a
tarefa do magistrado ganha maior relevo quandayisléelor se utiliza de termos, de cujo
conteudo sera determinado pelo intérprete (Poddicidtio) de acordo com interesses da
sociedade em determinado momento. Dessa formajsprjudéncia dos juizes e tribunais
vivifica e rejuvenesce a [8j constituindo-se, nas palavras de Washington deo8a
Monteiro, “verdadeira fonte de vida juridic&” ja que, suprindo a inércia do legislador, vai
paulatinamente renovando a interpretacdo das nogoase tornam incompativeis com o0s
tempos atuais.

Segundo Mauro Cappelletti, na interpretacdo quiasao Direito nos tribunais existe
um certo grau de discricionariedade e, consequemien de criatividade, oriunda,
logicamente, da necessidade de preencher lacurasleer ambiguidades e obscuridades dos
textos legais. Em verdade, destaca o autor que geati de discricionariedade e criatividade
mostra-se inerente a toda interpretacdo, nao stepietacdo do direito, mas também no que
diz respeito a outras areas, como literatura, muisic. 1Sso porque as palavras representam
simbolos convencionais, cujo significado se eneositijeito a mudangas em razdo de novo e
diverso contexto de tempo e lugar. Sendo o integgrenvidado a dar vida nova a um texto,

por exemplo, preenche lacunas, define nuancedarese ambiguidad€s$.

O Rubens Limongi Franca, Ibid, p. 134-138, indidarides da jurisprudéncia: 1) Interpretar a lely®jficar
a lei; 3) Humanizar a lei; 4) Suplementar a le) &8juvenescer a lei.

" Curso de Direito Civilvol.1, 412 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 21.
2 0p.cit, pp. 20-22
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Com o texto legal ndo é diferente. Em algumas maatéa jurisprudéncia, inclusive,
antecipa-se ao texto legal, como no mencionado geda guarda compartilhada. Outros
casos concretos podem demonstrar tal fato, confislma importancia da jurisprudéncia na
formacdo do direito. Antigamente, de acordo comdadigb Civil de 1916, os filhos de
desquitados eram considerados adulterinos. A digim$egal até entdo vigente foi alterada
apos diversas decisdes judiciais, que deram caedg@o do Decreto-lei n.° 4737/42 e da Lei
n.° 883/49, que vieram a possibilitar o reconhentmedos filhos apds a dissolucdo da
sociedade conjugal, chegando-se, ao fim, a L&560/92 que praticamente afastou qualquer
Obice ao reconhecimento dos filhos, regra essdicada no Codigo Civil de 1916.

A Sumula 227 do STJ a pessoa juridica pode sofrer dano moraltambém se
antecipou ao texto legislado. Atento a atual redkdde que a pessoa juridica poderia sofrer
dano moral por lesdo a sua honra objetiva, ao eemenou a sua imagem frente ao meio
social, o Superior Tribunal de Justica cristalizoa jurisprudéncia por meio de sumula, que,
posteriormente, veio a dar origem ao art. 52 dalaaddigo Civil que assim dispde: “Aplica-
se as pessoas juridicas, no que couber, a pralesadireitos da personalidade”.

Muito conhecida, também, na justica laboral, é m@a 331, IV do Tribunal Superior
do Trabalho que, na falta de legislacédo espedfieaca da terceirizacdo, buscou normatizar a
matéria em sede jurisprudencial, com vistas a gdotedo trabalhador hipossuficiente,
dispondo que o inadimplemento das obrigacdes trebas por parte do empregador implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador de sEviguanto aquelas obrigacdes. O
entendimento, sumulado pelo TST, demonstra esser mrhdor da jurisprudéncia e, nao
obstante, neste caso, haver certa inquietude pt& @& empresas e da propria administracao
publica por possivel violagdo ao inciso Il do &t.da CRFB, o que é razoavel diante da
norma criada pelo tribunal, esse € o entendimeni® prevalece em todas as cortes
trabalhista8 mesmo porque qualquer tentativa das partes nigga de arguicdo de

inconstitucionalidade da referida simula como nieatércursal nos processos, esbarraria no

3 Apés uma pesquisa jurisprudencial, encontramosaapem acérddo desafiando o entendimento do TSR Eis
ementa:TOMADOR DE SERVICOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIAENUNCIADO 331-IV/TST.
INCONSTITUCIONALIDADE. O Judiciario tem sua atuacéestrita aos comandos da Lei, ndo podendo, sob
pena de desvio da atividade que Ihe é propria, cbagacdes ndo admitidas ou néo previstas porQ.éem |V

do Enunciado 331 do Colendo Tribunal Superior dab#@tho, ao prever responsabilidade de caraterdiabsi
das empresas tomadoras de servigco em relacioshathadores das empresas intermediadoras de méorale-
que Ihe hajam prestado servico, além de contrar@wntido nos demais itens do préprio verbete nédro os
artigos 5°, I, e 48 c/c 22, |, da Constituicdo éradl invadindo seara prépria do Congresso Nacioaal
estipulacao de responsabilidade subsidiaria a fetaei disciplinadora da questdo. Acorddo N° OCRIDEB-
007-07-00-0 - RECURSO ORDINARIO de Tribunal Regioda Trabalho - 72 Regido (Fortaleza), de 13
Outubro 2008 , DJ 22/10/2008.



37

85°, do art. 896 da CLT, que autoriza o MinistrdalRe a negar seguimento ao recurso de
revista quando a deciséo recorrida estiver em c@msia com enunciado de sumula do TST.

Neste caso, verifica-se que o0 precedente editaldoT&T é genérico e aplica-se na
solucdo de casos semelhantes, ou seja, sera adotadoda em qualquer terceirizacdo de
servigcos, com vista a imputar responsabilidadeididiv® ao tomador dos servigos prestados
pelo trabalhador.

Sobre a jurisprudéncia genérica, notadamente alademumuito bem destacou o
professor Mancuso: “quando a jurisprudéncia asseate Tribunais vem a operar como
precedente genérico para solucédo de casos assdo®lhndo ha como negar que ela passa a
atuar, na pratica, confonte criadora do direito.””*

Pode também a jurisprudéncia induzir ou limitareiptetacbes que o proprio
legislador ndo previu, como, por exemplo, o querrecem relacédo ao art. 843, §1° da CLT.
Diz o referido artigo que, em audiéncia, é facdtad empregador fazer-se representar por
gerente ou qualquer outro preposto que tenha conbeto do fato. Restringindo a
disposicéo legal o TST editou a Sumula 377 querad@pde: “Exceto quanto a reclamacao
de empregado domeéstico, ou contra micro ou peqeemgresario, 0 preposto deve ser
necessariamente empregado do reclamado.”, tendenpm revelado uma interpretacdo que
o legislador ndo previu e, de certa forma, acalmsicpar uma norma de extrema importancia
para o processo do trabalho, pois a empresa dfag sepresentar em audiéncia por preposto,
gue nao é seu empregado, € considerada como sewndlh-lhe aplicada a pena de confissao
quanto a matéria fatica discutida no processo.

A experiéncia, portanto, nos mostra que ndo € citmar que a jurisprudéncia
apenas torna claro e explicita o que o ordenamgmidico j& contém, ndo inovando ou
criando norma, pois nem sempre iSSO ocorre. Agwdencia tem seu poder criador e
inovador da ordem juridica, com a ressalva de queasividade jurisprudencial, mesmo a
mais acentuada, ndo significa necessariamente datavidade livre, pois o juiz deve estar
atento que na decisdo sua argumentacdo deve s& paubrdem juridica vigente, tendo
sempre em vista 0 bom senso que deve estar presergeas condutd3pois se é certo, por

um lado, afirmar que a atividade do intérprete odnsiste em simplesmente descrever o

" Op.cit.p.91.
S CAPPELLETTI, Mauro. Op.cit.pp.25-26.
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significado dos dispositivos, mas, sim, em conseases significadd$ por outro lado, essa
construcdo de significados encontra limites no fpodégrdenamento juridico que estabelece a
realizagéo de fins e a preservagao de certos galore

Tendo isso em vista, a jurisprudéncia de nossbsnais merece especial atencao,
pois, mesmo nao possuindo em sua maioria carateulante, possui autoridade moral e
persuasiva, de modo que, também em razdo de seur podtivo, orienta condutas dos
jurisdicionados que, muitas das vezes, estdo nendos aos entendimentos dos tribunais do
que ao que dispde o texto legal.

Nas palavras do professor Rodolfo de Camargo Mancus

A interpretagéao que os Tribunais fazem do Direteiff/o resulta, na ordem
prética, tdo ou até mais importante do que a méporma legal em si,
porque, enquanto esta ultima se revgkxal, impessoal e abstrgtae
portanto suscetivel de duvida quanto ao seu rgalfisado, carecendo ser
interpretada, ja a “jurisprudéncia” traz a um tempdDireito e a sua
interpretacdo, ou seja: Traz a normais 0 resultado de sua inteleccdo e
aplicagédo iterativa aos casos vertentes, assirn@atezando a eficacia da
norma, ao lhe aclarar o contelido e Ihe confericltenm”ad.7

E justamente essa possibilidade de a jurisprudénuidadamente a sumulada,
participar da configuragéo final da norma que IHpr0 nosso ver, sua qualificagdo como
fonte do direito em nosso ordenamento juridicodeagela qual, ficamos com Lénio Luiz
Streck:

a jurisprudéncia constitui-se em norma geral, cantei, mas dela se
distingue por sua maior flexibilidade. Atua, pomseguinte, como norma
aplicavel a todos os casos analogos. Pode-se da@go, que a
jurisprudéncia € fonte por duas razdes: uma, pargleencia na produgéo
de normas individuais; outra, porque participa dadp¢cdo do fendbmeno
normativo, apesar de sua maleabilid&de.

e AVILA, Humberto BergmannTeoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo du#cipios juridicos 92
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.32.

" Op.cit.pp.44-45
8 Op.cit.pp.90-91
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3. A JURISPRUDENCIA SUMULADA NOS TRIBUNAIS SUPERIORES DO
ORDEMENTO JURIDICO PATRIO

3.1. Uniformizacéao de jurisprudéncia no direito brasileiro atual

Nos paises filiados a familia romano-germéanica aletw de direito é oriundo de
textos legais, sendo do judiciario o papel de aplaos casos concretos as regras de direito
existentes no ordenamento juridico. Para a redatpssa atribuicdo o Poder Judiciario
interpreta a norma, revelando seu sentido e alcapaeticipando, portanto, de sua
configuracéo final.

Tendo em vista a possibilidade de pluralidade déas judicantes no seio do aparelho
estatal, € comum que, num mesmo momento hist@iooesma regra de direito seja por eles
diferentemente interpretada, o que compromete @iprordem juridica.

Assim, com vistas a atingir maior seguranca nassdes e evitar o desperdicio da
atividade dos tribunais perante casos semelhanteepetitivos, varios paises envidaram
esforcos para adocao de providéncias destinadai$oanizacéo de jurisprudénéae com o
Brasil ndo foi diferente.

Com efeito, oinstituto da uniformizacdo de jurisprudén&aum ideal de justica, na
medida em que é preciso alcancar a igualdade déadss ante a igualdade de situagdes,
pois os pleitos iguais, dentro de um mesmo contegital e historico, ndo devem ter
solucbes diferentes, mesmo porque, se todos saes igarante a lei (Constituicdo, art. 5°),
impossivel € para o jurisdicionado conceber o foque sua vitéria ou sucumbéncia se
determine pela sorte, conforme a distribuicdo de @®cesso se faga a esta ou aquela
Céamara, ou Turma.

Talvez o maior mal que o processo pode vir a priochéo resida na injustica da
sentenc¢a ou na demora na prestacao jurisdiciorze,ma quebra do principio da isonomia. O
tratamento desigual é inaceitavel.

Isso nado significa que o incidente de uniformizadaojurisprudéncia seja utilizado

para impedir opinides divergentes, o que seriaahpdra o Direito. Em verdade, ele serve

" Segundo nos noticia Lénio Luiz Streck (Op.cit. @04-106), no direito italiano a uniformizacdo de
jurisprudéncia consolidou-se através das maximaSatte de Cassacao, que sdo estabelecidas natiradpar
um caso concreto, mas a luz da certeza de que, reigdmacdo de julgados em determinado sentido, a
interpretacdo adotada esta em conforme com acleineo sentido de justica. J& na Franca, ndo h&gimento
especial de uniformizacdo de jurisprudéncia, qadapor ocorrer pelo recurso de cassacéo.
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para, diante de situacbes analogas, impedir decididergentes de orgaos fracionarios do
Tribunal, que, em verdade € um so.

Dai a importancia da uniformizacdo de jurisprud&nnéo s6 para o jurisdicionado,
mas para o proprio Tribunal, que, perante a sodesdara maior credibilidade.

No direito atual, foi o Codigo de Processo CivilI#73 que instituiu o incidente de
uniformizagéo de jurisprudéncia, regulamentado apiflo I, Titulo IX, Livro I, nos artigos
476 a 479 do Diploma legal.

A apreciacdo do requerimento de instauracdo delenté de uniformizacdo de
jurisprudéncia compete a turma, a camara ou acogtapamaras. O tribunal pleno, por sua
vez, esta encarregado da apreciagdo do incidema®néo esta vinculado ao juizo do érgao
fraciondrio suscitante, ou seja, ndo obstante oerggento de instauracdo do incidente de
uniformizacdo, o tribunal pleno pode reconhecé-lo W&o, consoante seu proprio
entendimento. Se o tribunal ndo reconhecer a diweig, os autos retornam ao 0Orgao
suscitante. Mas se for reconhecida a divergéngierm dara a interpretacdo a ser observada,
criando, como consequéncia, uma sumula de juri§piaid predominante, nos termos do art.
479, do CPC.

Por fim, importante destacar, também, que a premé@gp em pacificar a
jurisprudéncia no ambito das Cortes Superiorese ged vista nos embargos de divergéncia
previstos nos arts. 496 e 546 do CPC, que se prastaniformizacdo de jurisprudéncia no
ambito do STJ e do STF, sendo cabiveis para restdis&dios pretorianos surgidos entre os
orgaos colegiados (turmas). No Tribunal SuperiorTdabalho, com idéntica funcédo, ha o

recurso de embargos, previsto no art. 894 da CLT.

3.2. As Sumulas

A palavra sumula, que tem significacdo de “sumadon”“‘resumo” e origina-se do
latim summula refere-se ao teor reduzido ou abreviado de umagld ou enunciado
jurisprudencial que reflete entendimento pacifieaddterminado tribunal. Assim, as sumulas
buscam traduzir o resumo da jurisprudéncia sedewentlas Cortes Superiores do pais e
possuem uma dupla finalidade: tornar publica assputdéncia para a sociedade bem como

promover a uniformidade entre as decisfes.



41

Muito embora a uniformizacéo de jurisprudéncia &esido instituida pelo Cédigo de
Processo Civil de 1973, o instituto das sumulasjéa sido adotado pelo Supremo Tribunal
Federal em seu Regimento Interno em 1963.

Com efeito, o grande idealizador das Sumulas emmondseito foi o Ministro Victor
Nunes Leal. Foi ele quem redigiu uma ementa regahguublicada em agosto de 1963, onde
havia a previsao da criagdo, no Supremo Tribubdéeid, da Comissao de Jurisprudéncia,
estando ela incumbida de velar pela publicacdaualizacdo da Sumula da jurisprudéncia
dominante do STF. A primeira publicacdo de sumglareu em janeiro de 1964, momento
em que a comissdo assim salientou: “A finalidadeSdmula ndo € somente proporcionar
maior estabilidade a Jurisprudéncia, mas, tambéuniljthr o trabalho dos advogados e do
Tribunal, simplificando o julgamento das questdessrrequentes®

Como ja visto em nosso ordenamento juridico, asutasn como forma de
consolidacéo da jurisprudéncia, advém dos assdot@sreito Portugués: eram atos do Poder
Judiciario com a finalidade de dar a lei uma inetigzdo auténtica. O Codigo de Processo
Civil de 1973, contudo, optou por ndo seguir adirdos assentos no que diz respeito ao
carater obrigatério das sumulas. Dessa forma, rasllag apenas expressariam a interpretacéo
da maioria absoluta do Supremo Tribunal Federal.

Com o advento da Constituicdo de 1988 o PretéreEr deixou de possuir o papel
unificador da interpretacdo do Direito federalafido apenas com o papel de guardido da
Constituicao. Foi criado o Superior Tribunal detigasa quem foi atribuida a funcéo retirada
do Supremo.

O art. 96, | da Constituicao Federal atribui corépeia aos tribunais para “eleger seus
orgaos diretivos e elaborar seus regimentos insegwn observancia das normas de processo
e das garantias processuais das partes”, de meda gpartir de entdo, a fonte de validade de
qualquer Sumula passou a ser o Codigo de Procagto C

O Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, dd€9¥®, por meio de seu regimento
interno, dispOe sobre a uniformizacdo de sua juudgncia. A jurisprudéncia predominante
do TST é consubstanciada em Sumula, havendo tarabdrentacdes jurisprudenciais e 0s
precedentes normativos, todos servindo como baraeiralcance da mais alta corte trabalhista
em razao do disposto nos §4° e §5° do art. 894 @§'@ Sumula 333 do TS

89 MOSCA, Hugo O Supremo Tribunal, ontem e HoRrasilia: Editora Gréfica Guarany, 2001, pp.138-13

8L Art. 896 (...) §4° A divergéncia apta a ensej@&esurso de Revista deve ser atual, ndo se consittec®mo
tal a ultrapassada por simula, ou superada patitere notdria jurisprudéncia do Tribunal Superitar
Trabalho. 85°. Estando a decis@o recorrida em o@meia com enunciado da Sumula da Jurisprudéncia do
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Dai em diante, a ampliacdo do uso dos verbetes lateBumanteve crescente
constante. O ordenamento patrio passou a incorpararsérie de normas no que diz respeito
aos julgamentos cuja fundamentacdo fosse baseadstemla. S&o exemplos dessa
tendéncia: 1) a possibilidade de o relator ndoberces recursos de apelacdo que estiverem
em descompasso com as sumulas dos Tribunais Sgseri@rt. 557 do CPC; 2) o art. 518,
§1° do CPC que permite ao juiz nao receber o reaesapelacdo quando a sentenca estiver
em conformidade com sumula do Superior TribunalJdstica ou do Supremo Tribunal
Federal; 3) art. 544, §83°, que permite ao relabmhecer do agravo de instrumento para dar
provimento ao recurso especial quando o acordaoriéc estiver em confronto com sumula
ou jurisprudéncia dominante do Superior Tribunaldstica; 4) art. 475 o 83°, que exclui da
sujeicdo ao duplo grau de jurisdicdo a sentencérérem a Unido, ao Estado, ao Distrito
Federal, ao Municipio e as respectivas autarquiaedacdes de direito publico, bem assim a
sentenca que der procedéncia, ainda que parcg@krabargos a execucao de divida ativa da
Fazenda Publica, qualquer que seja o valor em shfoy estiverem fundamentados na
“jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunaldfatiou em sumula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente”; 5) art. 896, 85Cd4, que antes mesmo da redacédo atual do
art. 557 do CPC, ja autorizava o relator negaigaisgento ao recurso de revista, se a decisao
recorrida estivesse em consonancia com enunciadgdrdala da jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho.

Ademais, muitas vezes, ndo se menciona, na fundag&ndas decisbes judiciais,
qualquer dispositivo de lei, citando-se apenasnaufaido tribunal relativa ao tema (art. 102,
84°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Fedeiart. 124 do Regimento interno do
Superior Tribunal de Justica).

Mais recentemente, a comunidade juridica deu irdcmmvas discussdes em prol da
celeridade processual, desta vez levantando a ipardie chamada “sumula vinculante”. A
Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, inseriu essmaistema juridico, pelo art. 103-A, as
sumulas com efeitos vinculantes. Tais sumulas géelas assim editadas e classificadas pelo
STF como vinculantes e seu alcance se estendedon@mssorgdos do Poder Judiciario, mas,

também, a Administracdo Publica direta e indireta@das as esferas.

Tribunal Superior do Trabalho, podera o MinistrolaRar, indicando-0, negar seguimento ao Recurso de
Revista, aos Embargos, ou ao Agravo de Instrumento.

82 Sumula 333. N&o ensejam recurso de revista dec@fEeradas por iterativa, notéria e atual jurigpnaia do
Tribunal Superior do Trabalho.
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Desta feita, coexistem em nosso sistema as sUrpatasasivas (que ja existiam desde
1963) e as sumulas com efeito vinculante (refendds art. 103 - A da CF/88).

Por fim, ndo ha como deixar de registrar aqui uniica em relacdo a edicdo das
sumulas, notadamente as que possuem efeito viteufanque em relacdo a estas ndo ha
davidas acerca da obrigatoriedade de sua adocdoasos analogos, cabendo, inclusive,
reclamacdo ao STF, em caso de sua nao observansigermos do 83° do art. 103-A da
Constitui¢ao.

De acordo com sua disciplina, as sumulas vincusamier um lado, s6 poderao surgir
apos reiteradas decisdes sobre normas acerca diash@ja controversia atual entre 6rgaos
judiciarios, ou entre estes e a Administracdo, eleqde essa situacdo acarrete grave
inseguranca juridica e concomitantemente impliqudtipticacdo de processo idénticos
(quanto a matéria), causando um aumento desneicegsarimero de processos judiciais.

De outro lado, as demais sumulas, que aqui seh@madas de simples ou
persuasivas, correspondem a uma sintese de deddantese juridica, consolidada pelo
Tribunal ao longo de diversos julgados, de modosguespera congruéncia entre as sumulas
e 0s acordaos que Ihes serviram de paradigma.

O professor Leonardo Greco, em andlise sobre a&gfieexaminou as simulas 622,
625 e 626 do Supremo Tribunal Federal, e nos expdlamentavel cenario.

No que diz respeito a sumula 622, indica o professoexisténcia de uma falha
remissiva, pois dos paradigmas indicados ndo hénioo acérdéo proferido ha menos de 4
anos, circunstancia que levaria a crer que alg@ssMinistros mais novos nao se teriam
pronunciado sobre a questao.

Em relagcdo a sumula 325, foi salientado que sugewrié identificada em quatro
julgados, dos quais trés foram proferidos ha maidate anos, sendo que, no menos antigo, o
ponto que € objeto da sumula sequer chegou a seciago; no terceiro julgado apontado
como paradigma, a doutrina adotada pela sumulaérémtio decidendi mas um simples
obiter dictum nos dois primeiros acorddo citados o voto magmificativo ndo aduziu
qualguer argumentacdo de nivel constitucional, dempar fim, concluido o professor: “a
sumula diz mais do que deveria dizer, do pontoista estritamente juridico, mas nada do

que tenha dito qualquer dos acérdaos referitfos”.

8 GRECO, Leonardo. Novas stmulas do STF e algutexosf sobre o mandado de seguranca. Disponivel em
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 15ulbo de 2009.

8 |dem. p.9
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Por fim, quanto a sumula 626, Greco constatou gsesdis acordaos paradigmas, dois
sdo imprestaveis para sustentar o verbete aproyaid®,dois se referem a suspensdo de
execucao de sentenca em mandado de segurancantenguunciado da sumula se refere a
suspensao de liminar, e um terceiro trata da guegt@nas comabter dictum.

No Tribunal Superior do Trabalho, a situacdo naaliférente. Como pequeno
exemplo, citamos a recentissima sumula n° 425,agaan dispde: “Qus postulandidas
partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limitaxseVaras do Trabalho e aos Tribunais
Regionais do Trabalho, ndo alcancando a acdo oesci® acdo cautelar, o0 mandado de
seguranca e os recursos de competéncia do TriBupalrior do Trabalho”. Dos seis julgados
em que se fundou o verbete, trés foram proferidosede de recurso ordindrio em mandado
de seguranca e dois em acao rescisoéria, temasntesto enunciado da simula, mas apenas
um, cujo acordao ainda nao foi publicado no diafioial, trata da questéo gos postulandi
nos recursos de competéncia do Tribunal Superiofrdbalho, parte da sumula de maior
impacto juridico, ja que traduz real limitacdo aciblina legal contida no art. 791 da CLT,
tendo em vista que, em relacdo a agéo rescis@iamneandado de seguranca, a matéria ja se
encontra disciplinada no CPCe nos artigos 6° e 19 da prépria Lei do Mandado de
Seguranca.

Em relacdo as simulas vinculantes, segundo nosian®ttricia Perrofig a de n° 3,
baseou-se em quatro precedentes, sendo que ap@naseoo, proferido nos autos do MS
24.268, versava sobre a matéria tratada no enunsiadular. Os trés ultimos julgados fazem
referéncia a parte da tese consagrada na sumualasite n.° 3, apenas como metater
dictum.

Assim, a par do papel de destaque que 0s enuncgdosglares vem ocupando nos
ultimos tempos, necessario se faz, também, vadtathms para a forma de edi¢do das sumulas, de
modo a demonstrar a necessidade de seu aperfeigimarseb pena de se sepultar na mesma vala
comum matérias absolutamente diversas. Nos dizerd3umoulin,apud Carlos Maximiliano:
modifica facti differentia magman inducit diversgm —“pequena diferenca de fato induz a

grande diversidade de direitd".

8 A acdo resciséria é acdo civil admitida no processs trabalho. Assim a representacédo em juizo Segsi
ditames do art. 36 do CPC.

8 MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. cit, pp. 17@-1
8" MAXUMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direiio de Janeiro: Forense, 2010, p.149.
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3.2.1. Analise das sumulas a partir de Hans Kelsen

Para Kelsen, o Direito Positivo € uma ordem quellee@ conduta humana de uma
maneira especifica, pelas disposi¢cdes que estabeleomo os homens devem comportar-se.
Essas disposicdes sdo denominadas de nSfrisn todas as normas sdo juridicas, pois existem
aquelas de ordem moral e de costumes, mas o0 guessa para o presente trabalho sédo as normas
juridicas.

Em uma rapida sintese, as normas juridicas podenosmas coercitivas (dever juridico),
gque prescrevem determinada conduta e, de outrg peed@eéem uma pena ou uma execucgao no
caso de condutas inapropriadas. Estas normas pospoetanto, uma parte ordenadora e uma
parte sancionadora. Mas também podem as normdgasgiser normas de autorizacdo, que sdo
regras que ndo autorizam a criacdo de direitos, sirasua execucao.

Ao lado das normas juridicas encontramos tambeérpragosicoes juridicas. Kelsen

define os referidos institutos como:

[...] As proposi¢des ou enunciados nos quais &i@éuaridica descreve estas
relacdes devem, comaroposicOeguridicas, ser distinguidas damrmas
juridicas que sao produzidos pelos 6rgaos juridictimm de por eles serem
aplicadas e serem observadas pelos destinataridirdito. Proposicdes
juridicas sao juizos hipotéticos que enunciam aaduzem que, de
conformidade com o sentido de uma ordem juridicanacional ou
internacional - dada ao conhecimento juridico, seltas condi¢Bes ou
pressupostos fixados por esse ordenamento, devderviin certas
conseqléncias pelo mesmo ordenamento determindslasrmasjuridicas,
por seu lado, ndo sao juizos, isto €, enunciadoe 3am objeto dado ao
conhecimento. Elas séo antes, de acordo com ceséidg mandamentos e,
como tais, comandos, imperativos. Mas ndo sao apeomandos, pois
também s&o permissdes e atribuicdes de poder opeténcia [...f°

As normas juridicas coercitivas tém, portanto, tear@rescritivo (dever-ser), ou seja,
cominam san¢ao no caso do seu descumprimento.sBt@spor conseguinte, permissdées ou
atribuigcbes e nunca instrugdes (ensinamentos)erage simples ato de vontade de autoridade
competente, por forca de atribuicdo emanada de outrma hierarquicamente superior, ja que
para Kelsen a validade de uma norma juridica depeedter sido emanada de outra norma, e

assim até que se chegue a norma fundamental, pesssuogico do sistema normativo.

8 Teoria Pura do DireitdTraducéo de J. Cretella Jr e Agnes Cretella. 6fezd Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, pp 37-49.

8 |dem. pp. 108-112.

% Teoria Pura do DireitoTraducéo de Jodo Baptista Machado. 82 Ed. S&o :Fzditora WMF Marinst Fontes,
2009. pp. 80-81
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J& as proposic¢des juridicas tém carater descf(it&o obrigatdrio) e buscam uma possivel
l6gica do ordenamento juridico.

Em dUltima analise: para Teoria Pura do Direito,uamio a norma é prescritiva, um
imperativo, a proposi¢ao juridica é descritiva. Useaorigina, como ato de vontade, dos 6rgaos
competentes, enquanto a outra advém do intelegoci@mtistas juridicos. Uma tem conteldo
imperativo e a outra tem carater epistemologico.

Assim, na concepgédo kelseniana, o dever ser daanjonidlica funciona como prescrigéao,
ao passo que o dever ser da proposi¢ao funciona rwhcacao.

Visto isso, podemos afirmar que as sumulas do Supréribunal Federal, a excec¢ao
daquelas editadas com base no art. 103-A da Qaogatt Federal, assim como as do Superior
Tribunal de Justica e Tribunal Superior do Trabadgmivaleriam as proposi¢cfes juridicas de
Kelsen, ja que desprovidas de efeitos vinculantée, prescrevem conduta a ser seguida pelos
orgaos individuais e colegiados do Poder Judiciario

J& as sumulas vinculantes, em raz&o de ostentagateicde norma geral e vinculante
(enunciado prescritivo), seriam normas juridicas.

N&o se pode ignorar, contudo, que as sumulas dnsais superiores e do Supremo
Tribunal Federal, que ndo as vinculantes, exerceandg poder de persuasdo em relacdo aos
juizes e tribunais inferiores, assim como em relac8ociedade, o que sera visto detalhadamente

mais adiante.

3.2.2. As sumulas no direito brasileiro a luz da tgia do precedente de Michelle Taruffo

No sistema d@ommon laywcomo ja visto, o Direito é declarado pelo juigndo o
precedente judicialcése lawy a fonte principal do direito, desempenhando apiapel
meramente secundario. O precedente € o fato, octaréu fenbmeno acontecido, servindo
de exemplo, norma ou justificacdo para casos samtg. Assim, enquanto as sumulas
dizem respeito ao resumo da jurisprudéncia reiteradja sedimentada dos Tribunais
Superiores, 0 precedente diz respeito a uma deais@@ior e a forma como determinada
norma foi interpretada e aplicada naquele casccégme

O precedente judiciario € um fendbmeno difuso egmiesnos ordenamentos tanto da
common lawcomo dacivil law, entretanto, com caracteristicas peculiares era cad dos
sistemas, mas sem que possamos afastar similicwas, por exemplo, 0 seu uso persuasivo
do precedente n@ommon law tipico dos precedentes davil law, e o ambito de

discricionariedade do juiz dammmon lavem relagéo ao emprego do precedente.
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Segundo o professor Tarutfoo problema central da teoria do precedente djzeits
a eficacia que a decisdo de um caso pode manifesbae a decisdo de um caso sucessivo
idéntico ou analogo. Em geral, a solucdo apontada a questdo é no sentido de que, na
common law,o precedente tem eficacia vinculante — obrigangoizdo caso sucessivo a
utilizar a mesmaatio decidendido caso precedente — e de que nos, ordenamentsgilda
law, ele tem efichcia meramente persuasiva, sendo usach@® base, argumentacdo ou
justificacdo da decisdo, excluida a obrigatoriedddejuiz de seguir aatio do caso
precedente. Mas tal formula ndo é suficiente, j&@ quproprio sistema daommon law
estabelece excecdes a vinculatividade dos preasjdmvendo, como ja mencionado, certa
discricionariedade do juiz.

Diante dessa constatag&o, Taruffo formulou umaid&aeral do Precedente capaz de
definir as caracteristicas mais importantes doguolecte e espelhar a sua posicdo em dado
ordenamento pela combinacdo de quatro dimensdesabar: dimensao institucional;
dimenséo objetiva; dimenséo estrutural e dimena&fidacia.

A primeira dimensdo, a institucional, analisa ocpdente a luz da organizacao
judiciaria do ordenamento juridico, bem como erag&b a subordinacdo hierarquica entre os
tribunais. Nesse contexto, podem ocorrer trés éspée precedentes: vertical, horizontal e o
autoprecedente.

Na medida em que exista uma estrutura burocragcaotireposicao de tribunais, é
natural que o precedente de um tribunal superiercexum grau de influéncia maior no
ambito dos juizos inferiores. Entdo, estaremostelide um precedente vertical. De outro
vértice, havera precedentes horizontais quandcepientes de érgdos integrantes de mesmo
patamar hierarquico. J4 o0 autoprecedente ocorradquam juiz segue 0S seus proprios
precedentes, o que acontece como medida de caeula seguranca juridica que deve ser
preservada pelos tribunais.

Em relacdo as duas primeiras espécies de precedexistem problemas praticos
relacionados a utilizacdo, na medida em que, magid caso, havendo mais de uma corte
suprema, pode haver uma pluralidade de precedeatisais, pois cada jurisdicdo segue 0s
precedentes de sua corte superior. Na segundaiespgroblema reside no fato de que, em
razao da inexisténcia de hierarquia entre os érdg@osaturalmente uma exclusao de qualquer

vinculo para seguir o precedente.

%1 TARUFFO, Michele. Dimensioni Del Precedente Giiatip In:. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, ano XLVIII, 1994.
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No que tange ao autoprecedente, a dificuldade @néacla no fato de que, ainda que
possa parecer contraditorio ou incoerente, nenhtorta esta completamente vinculada aos
seus proprios precedentes, nem mesmo no sisteotardaon law

A segunda dimenséo, proposta por Taruffo, € a d&wrobjetiva, que trata da
capacidade de influéncia da decisdo nos caso®§jtutilizando-se a mesmatio decidendi
na deciséo sucessiva.

Nesta dimenséo é de extrema importancia a distidgdatio decidendie doobiter
dictum visto que a capacidade de influéncia do precedeat decisdo sucessiva sera
analisada exclusivamente com base nos fundamamfd&eps que sustentaram a decisao que
esta sendo utilizada no caso sucessivo. O quegadal utilizou como argumento acessorio,
tem funcdo meramente persuasiva.

E de se notar, contudo, que, em alguns ordenamgmidisos, e aqui citamos o Brasil
como um grande exemplo, muitos repertérios de guudencia, com vistas a chamar a
atencdo para determinado assunto, constroem a &numd arestos, afastando-se do
verdadeiro fundamento juridico da decisdo. Outnesgemos em nosso ordenamento juridico
muitas sumulas com enunciados genéricos e abstmatpge dificulta a comparacdo com 0s
casos que estdo sendo confrontados.

A dimenséo estrutural, por sua vez, diz respeites precedentes usados como
referéncia para uma deciséo sucessiva. No ambitoranon laywcomo ja visto, uma unica
decisédo pode perfeitamente produzir eficacia deegiente, o que ja ndo ocorre no direito
codificado, onde se exige, via de regra, um nuntersideravel de decisées similares, para
gue se possa chegar ao que se chama de jurispiaudénsolidada.

Na analise dessa dimensdo podem ocorrer quatroigais situacdes: 1) quando ha
somente um precedente referivel; 2) quando ha deaisn precedente referivel, sendo todos
no mesmo sentido ou com a mesma orientacao; 3yquastem dois precedentes referiveis
ou duas correntes de precedentes, e estes ténagdes conflitantes ou opostas; 4) quando

existem varios precedentes referiveis com variantcoes diferentes.

%2 Nesse sentido, o professor Leonardo Greco alerta para evitar esse risco, a sumula deve ser sempr
acompanhada da referéncia aos julgados dos quaisigigou e com esses julgados é que deve haver a
comparacéo dos casos futuros. Destaca que a saojalanunciado ndo corresponder rigorosamentati@ses
decidendidos precedentes de que decorreu a sua formulag@stitai um verdadeiro abuso de poder do
Tribunal que a edita e ndo pode ser imposta coitériorde uniformizacéo de jurisprudéncia, sob peealar
forca normativa a uma simples decisdo administtadiy um tribunal superior . Novas simulas do Sakgjens
reflexos sobre 0 mandado de segurahtaistudos de Direito Procesdyad Faculdade de Direito de Campos,
2005, p
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Pois bem, na primeira situacao, ou seja, quandavh&o precedente idéneo para ser
utilizado, a questdo resolve-se facilmente, poisriantacdo € num Unico sentido. Sua
ocorréncia € muito mais comum ou corrigueira nstesias da@ommon lawporque nesses as
cortes supremas e de apelacdo julgam menos, jadlegidem apenas 0S casos nos quais
possivelmente seré estabelecido um precedente.

A situacéo caracterizada pela existéncia de maisindeprecedente com a mesma
solugéo para a questéo, ou seja, por uma jurispciaéconstante” ou “uniforme”, comporta
a ocorréncia de duas modalidades distintas queltsdividdem em duas hipoteses cada. Na
primeira delas, varias decisdes seriam proferides mesmo sentido (decisdes uniformes),
num curto periodo de tempo, representando: (a)icoire uma nova orientacdo ou, ao
contrério disso, (b) uma orientacdo efémera, tasiquele periodo. Pode ocorrer, e esta seria
a segunda modalidade, que se profiram muitas decisdiformes ao longo do tempo,
significando, conforme a circunstancia fatica, (@eesta € uma orientacdo consolidada ou,
ao invés disso, (b) que é uma orientacao velhajesacordo com o restante do ordenamento
juridico e destinada a ser abandonada.

A terceira situacao diz respeito a existéncia de pieecedentes referiveis, de mesmo
6rgdo ou o6rgdos diversos, em conflito. As vezes egta claro quando uma orientacéo
jurisprudencial € majoritaria, além disso, a o@€Ab minoritdria pode exprimir ou uma
tendéncia ja superada ou o inicio de uma nova tené\esse caso, 0 juiz do caso sucessivo
tem de fazer uma opcado entre tomar uma decisacentiée ou seguir um dos precedentes
existentes, atraindo para si 0 6nus de motivagéastiéicacdo de sua escolha.

A quarta e ultima hip6tese é a do chamado “caaspjuwdencial”, situagdo onde héa
pulverizagdo ou contradi¢cdo plural entre decisdesrrendo quando, sobre o mesmo caso,
existem orientacbes diferentes e incoerentes, padencorrer tal situacdo entre
jurisprudéncias do mesmo 6rgao ou de 6rgéaos diserso

Por fim, a quarta dimensédo da teoria do preceddaterofessor Taruffo é a da
eficacia, que esta relacionada ao grau de inflaégue o precedente exerce sobre o caso
sucessivo analogo, ou seja, a intensidade da ndla&o precedente sobre o0 caso sucessivo.
Para ilustrar essa dimensédo, Taruffo formulou useala de varios graus da eficacia do
precedente.

No grau maximo estariam 0s precedentes cuja obsBav@dara 0S casos SUCESSIVOS

seria obrigatoria. A eficacia neste caso seriauarte.
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Abaixo do grau maximo estariam 3 graus intermeolario binding quando o
precedente deve ser seguido, salvo as excecoeistpsede forma expressa;defeasibily
binding grau este no qual o precedente devera ser seguitknos que existam boas razdes
para nao fazé-lo; e weakly binding que representa apenas uma expectativa genérmpaede
0 precedente venha a ser seguido.

Abaixo do weakly bindingencontra-se o poder de discricionariedade do guiz
relacdo ao uso do precedente, como ocorre nos cEsaesilizagdo dos mecanismos do
distinguishinge overruling bem como nos casos em que precedentes desgaetados
desuso nédo sao utilizados, além das hipotesesodatitizacdo de um determinado precedente
gue possa conduzir a uma deciséo injusta.

O overruling é técnica utilizada para substituir um precedegtendo uma Corte
abandona o precedente no julgamento de um casesstmetendo sido este o Tribunal que
havia anteriormente firmado aquele precedente. r®sepente®verruled nacommon law
sao excluidos de forma expressa e perdem imediataraeficacia.

Outra técnica que abrange a discricionariedadeuido ¢ odistinguishing, que diz
respeito ao ndo uso de determinado precedenteén@sige que se faca uma analise criteriosa
do precedente e do caso a ser decidido, compamn@ara comprovar que sao realmente
distintos, o que entéo justifica a sua néo aplicidule.

Diante dessa teoria do precedente do professorffdamuma primeira analise
comparativa com as sumulas em nosso ordenameitiicgyrpoderiamos dizer que nossas
sumulas estariam enquadradas na dimensdo da aficeniveakly binding ja que, se em
nosso ordenamento juridico a jurisprudéncia naa@dosiderada como fonte do direito, mas
apenas como reveladora do direito pela interpretdgéla pelos tribunais, e, portanto, sem
qualquer efeito vinculante aos juizes e tribunaisriores, a expectativa que temos é que a
sumula venha a ser seguida, sem que isso possdirseado como regra. Seria, entdo, a
proposicao juridica de Kelsén.

Verificando-se, contudo, o papel atual da jurispngia, podemos perceber que ha
uma progressiva aproximacao ao paradigma anglmgaxd@o common lawnas ultimas
décadas, no sentido de se conferir maior imporameientendimento consolidado e uniforme
dos tribunais.

As sumulas vinculantes, introduzidas recentementenesso ordenamento juridico

por meio da EC 45/2004, demonstram claramentecxiapacédo das duas familias juridicas e,

%v. item 3.2.1supra
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em relacdo a essas sumulas, em razao de seu\efEittante conferido pelo art. 103-A da
Constituicdo Federal, podemos enquadra-las compraeoedente vertical e no grau maximo
da dimenséo da eficicia, em razdo da obrigacadusdsie seguir simula desta natureza.

Em relacdo as demais sumulas, a principio elas greroeriam enquadradas na
dimens&o da eficacia, neeakly binding.E utilizada a expressdo “a principio”, porque em
alguns casos as sumulas, ainda que nao vinculaitegassam a dimensao da eficacia do
weakly bindinge, como exemplo citamos a Justi¢a do Trabalho.

Com efeito, no processo do trabalho, de um ladsfiasilas sempre se apresentaram
com destaque bastante acentuado, ja que um julgamm@nirario a Sumula do TST, ha muito
tempo é uma possibilidade recursal de se chegaisaatta Corte Trabalhista. De outro lado,
desde 1988, com o advento da Lei n.° 7.701, ncepsacdo trabalho, o Relator pode negar
seguimento ao Recurso de Revista, aos Embargo® dgravo de Instrumento quando a
deciséo recorrida estiver em consonancia com Sudeularisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalhd?

De outro lado, varias sdo as sumulas do TST quentash verdadeiro poder
normativo, como a de nimero 331, 1V, ja cit&dque instituiu a responsabilidade subsidiaria
do tomador de servicos em caso de inadimplemergmlbagacdoes trabalhistas por parte do
empregador.

O TST, a mais alta corte em matéria juslaboraltaméo, por meio de suas sumulas,
exerce tamanha influéncia nos juizes e tribundésiores que é possivel dizer que ndo existe
uma mera expectativa de que determinada sumulaesbr seguida. Em verdade, a sumula
deve ser seguida, a menos que existam boas raa@esgo fazé-lodefeasibily binding).

Tal influéncia também ja pode ser vista no ambit@bcesso civil, notadamente apos
as novas redacdes dos artigos 518,81° e 557 do CPC.

Nesse contexto, podemos afirmar que nossas sunauiasnpao aquelas previstas no
art. 103-A da CRFB, possuem carater persuasivograw de influéncia pode variar entre os
trés primeiros graus intermediarios da dimenséaefidacia da teoria do professor Taruffo.

3.2.3. Distincdo entre trés tipos de sumulas: merante interpretativas, com eficacia

normativa e com eficacia quase normativa

% O Codigo de Processo Civil também caminha nodenke valorizacdo das simulas, tal como podemos
observar do teor dos artigos 557 e 518, §1°

% v.item 2.3.5supra
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Levando-se em conta que em nosso ordenamentocjuiddi simulas podem ser, em
razdo de sua eficacia, absolutamente normativaasequormativas (participativas da
configuracéo final da norma) ou meramente integpingts e, sem que seja possivel esgotar o
tema, pois esse ndo é o objetivo central do preseatialho, necessario se faz distinguir essas
trés espécies de sumulas, pois tal distincdo segrahde valia no momento do estudo dos
efeitos retroativos e prospectivos da jurisprudg&samulada.

Com efeito, como bem destacado por Maximilianongodala de norma juridica, nao
h& nada mais dificil do que distinguir a mera imtetacdo da verdadeira inovacdo no campo
do Direitd®®, o que vale, também, para a jurisprudéncia. Ceonttehtaremos tracar essa
distingcdo por meio de algumas premissas.

Comecemos pelas sumulas que, ndo sendo inovadarasddm juridica, apenas

interpretam texto legal, revelando seu sentido@pado para a vida real.

3.2.3.1. Sumulas meramente interpretativas

Interpretar é segundo Carlos Maximiliano: “expljcasclarecer, dar significado de
vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir por outralkygas um pensamento exteriorizado;
mostrar o sentido verdadeiro de uma expressaaiextie frase, sentengca ou norma tudo o
que na mesma de contéMi.’Entdo, a interpretacdo textual é a arte de explida dar
significado a um texto. A interpretacdo exige difges abordagens dependendo da natureza
dos textos e possui técnica para se chegar aoxdiimmados. Em se tratando de textos
juridicos, falamos em hermenéutica.

A hermenéutica juridica tem por escopo 0 estudosestematizacdo dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e o alcanseegpressoes do Direito. A hermenéutica é
a “teoria cientifica da arte de interpref4r”

As leis sdo formuladas em termos genéricos, geraigio obstante sua linguagem
exata, necessitam ser interpretadas, em razacadamgulitude. Assim, incumbe ao intérprete

verificar a relacdo existente entre a norma juaidico fato social, através de descoberta e

% Hermenéutica e aplicaco do direif@io de Janeiro: Forense: 2010. p. 75.
" Op. cit. p.7
% |dem. p. 1.
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fixacdo do sentido da regra positiva, inclusivegue diz respeito ao seu alcance, ou seja, 0
intérprete determina o sentido e o alcance daesspes do Direity’

As sumulas meramente interpretativas sdo aquelagueno judiciario fixa o sentido
da regra positiva, ou determina o seu alcance, sentudo, alterar o significado final da
norma.

Como exemplo, podemos citar a Stimula 416 do'$*qjlie interpreta o art. 897§1° da
CLT. Diz o referido artigo que para que o agravgetcao seja recebido € necessério que o
agravante delimite justificadamente as matérias e/ajores impugnados. A sumula 416,
interpretando o dispositivo legal, afirma que éspee 0 prosseguimento da execugdo quanto
aos topicos e valores nao especificados no agravo.

A interpretacdo, portanto, ndo alterou o que dibpua lei, ndo inovou a ordem
juridica. Contudo, pode ser que a determinacadadmee da norma, se traduza em verdade,
na sua configuracéo final, pois a determinacamtioprete em relacéo ao alcance e extensao
da norma acaba por gerar a verdadeira norma. $&gciasnente os casos em que mesmo a
lei ndo distinguindo o intérprete acaba por fazé&oai, estaremos diante de sumulas

participativas da configuracao final da norma, aasg normativas.

3.2.3.2. Sumulas com eficacia quase normativa

Segundo Carlos Aurélio Mota de Souza, na expeaén@ética e concreta do Direito a
sumula adquire valor equivalente a norma legals pojurisprudéncia tem carater finalista,
indicando como deve ser interpretada uma normarésgo, é também imperatiVa

Essa caracteristica de ser equivalente a normé degha contornos mais precisos
toda vez que o judiciario edita sumula que restriog amplia texto legal, gerando, ao final, a
verdadeira norma, ou seja, criacao do direito &rgde um vinculo meramente formal com a
lei. Neste casos, estaremos diante de sumulasipativas da configuragao final da norma ou
com efeitos quase normativ.

% |bidem. p. 1.
100 «416 — MANDADO DE SEGURANCA — EXECUCAO — LEI N. 832/92, ART. 897,81°, DA CLT -
CABIMENTO (Conversdo da Orientacdo Jurisprudencialb5 da SBDI-Il — Res 137/05 — DJ 22.8.05).

Devendo o agravo de peticdo delimitar justificadat®e matéria e os valores objeto de discordanéiafere
direito liquido e certo io prosseguimento da exéouguanto aos tépicos e valores ndo especificaalagnmavo.”

191 seguranca juridica e jurisprudéncia: um enfoquestiffico e juridicoSao Paulo: LTr, 1996, p. 176.

192 Segundo Moura Rocha, apud, STRECK, Lenio Luiz.cipp 143-144, “.. a simula ndo é uma
jurisprudéncia predominante sob o aspecto meranf@mtel; vemos nela sentido dogmatico (quase ndviojat
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Diz-se quase normativos pois tais sumulas néo tastecarater de obrigatoriedade ou
mesmo sancdo pelo seu descumprimento, mas a @artimomento em que participam da
configuracéo final da norma, sua influéncia sergue juizes, tribunais e a prépria sociedade
estardo mais atentos ao teor da sumula do quedpo@texto legal que a originou.

E o que ocorre com a simula 377 do TST que mesned r@do distinguindo, o
judiciario (intérprete), acabou por fazé-lo, pais, restringir o disposto no. 843, 81° da CLT
ao determinar que o preposto deve ser necessat@reepregado do reclamado, exceto
quanto a reclamacdo de empregado doméstico, owaconitro ou pequeno empresario,
inovou na ordem juridica, pois, ndo obstante ootd&gal afirmar que “em audiéncia &
facultado ao empregador fazer-se representar pentgeou qualquer outro preposto que
tenha conhecimento do fato”, a empresa que seefagsentar em audiéncia por preposto que
nao é seu empregado € considerada, segundo o iemtetm do TST, como revel, sendo-lhe
aplicada a pena de confissdo quanto a matéria fdiscutida no processo.

Aqui o 6rgdo jurisdicional ndo esta apenas intégmao a legislacdo, buscando o
aperfeicoamento da norma aos nossos tempos. Cowgigainterpretar uma lei corresponde
a tarefa de investigar o seu exato sentido, oy geg@ o0 pensamento ou a vontade da lei. Da
analise gramatical do art. 843, § 1° da E¥Té possivel concluir, claramente, que o objetivo
do legislador foi apenas o de facilitar a represgid judicial do empregador, de forma a nao
exigir que os so6cios ou diretores abandonassem preemdimento econdmico para
comparecerem em juizo. A Unica restricdo quantepaesentacdo processual € a de que o
representante deva ter conhecimento dos fatosp ek suas declaracbes obrigam o
proponente em juizo.

Neste caso, com relacdo as regras de hermenéahmaembrar o preceito de que "a
lei ndo contém palavras inuteis”, sendo que, aexggir a representacdo por empregado,
inGcua ficaria a locucéo "qualquer outro preposie gnha conhecimento dos fatos".

Igualmente, a sumula 425 do TST também, ao intempre art. 791 da CLT,
participou da configuracéo final da norma, tendsirnegido seu alcance, de modo a gerar a
verdadeira norma. O art. 791 da CLT diz que: “opregados e empregadores poderao

reclamar pessoalmente perante a Justica do Trababhompanhar as suas reclamacdes até o

A simula n&o &, simplesmente, a jurisprudéncia danté ou predominante. E a jurisprudéncia possaider
carater, repetindo, quase-normativo.”

103 »& facultado ao empregador fazer-se substituio pgrente, ou qualquer outro preposto que tenha

conhecimento do fato, e cujas declaracdes obrigaggoponente.”
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final”. Nao obstante a capacidade postulatoria exd aos empregados e empregadores pelo
legislador, abranger a expresséo “até o final” @ €8itou simula, restringindo o alcance da
norma legal, afirmando que jos postulandiesta restrito as “Varas do Trabalho e aos
Tribunais Regionais do Trabalho, ndo alcancanda;@o aesciséria, a acao cautelar, o
mandado de seguranca e os recursos de competéritgrd .

Também podem ser enquadradas como sumulas quasativas aquelas que sao
criadas para regulamentar situagdo ainda ndo faeeim lei, como € o0 caso classico da
sumula 331, IV do TST que, na falta de legislacgieeifica acerca da terceirizacéo, buscou
normatizar a matéria em sede jurisprudencial, castay a protecdo do trabalhador
hipossuficiente, dispondo que o inadimplemento alasgacdes trabalhistas por parte do
empregador implica a responsabilidade subsidididothador de servicos quanto aquelas
obrigacbes. O precedente editado pelo TST € genériaplica-se na solucdo de casos
semelhantes.

Isso ndo significa dizer que ndo existirdo decis@@strarias as sumulas, mesmo
porqgue, como ja dito, ndo ha nelas efichcia nokmattom pena de sancdo pelo seu nao

cumprimento, como ocorre com as sumulas vinculantes

3.2.3.3. Sumulas com eficacia normativa

Sumulas com eficacia normativa sdo aquelas queanfixema orientacdo a ser
obrigatoriamente seguida, sob pena de sancdo peladescumprimento. Sdo, outrossim,
genéricas, abstratas e aplicam-se a todos os aa&logjos.

No nosso ordenamento juridico apenas ostentam essasteristicas as sumulas
vinculantes, previstas no art. 103-A da Constitwi¢gderal e regulamentadas pela Lei
11.417/2006.

3.3. Os efeitos da jurisprudéncia sumulada em reldg aos tribunais inferiores e juizes

de primeiro grau.

104 425 JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO TRABALHO. ALCANCERes. 165/2010, DEJT divulgado em
30.04.2010 e 03 e 04.05.2010 juU3 postulanddas partes, estabelecido no art. 791 da CLT,disgtas Varas
do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabaltfm alcancando a acdo rescisfria, a acdo cautelar,
mandado de seguranca e 0s recursos de competéritidodnal Superior do Trabalho.
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No ordenamento juridico brasileiro, o principio doamte € o da decisdo segundo o
livre convencimento do magistrado, atendidos oanus da lei e, na sua omissdo, dos
preceitos oriundos de outras formas de expressdoa@lto, mas também previstos na lei.

N&o obstante, a autoridade moral dos tribunaisrsapse em relacdo aos tribunais
inferiores e juizes de primeiro grau é inegavebaepser justificada, primeiramente, em razéo
da existéncia de um sistema de diversidade dentiag®® Os tribunais superiores, ao
editarem suas sumulas, ndo apenas esperam queeglas seguidas como também contam
com respaldo legal para que isso aconteca em rpaéexemplo, do contido nos artigos 518,
§1° e 557 do CPC, assim como art. 896, §84° e 61.da

Em regra, no direito brasileiro, os precedentesdétaridade estritamente persuasiva,
servindo tdo-somente de orientacdo para a livreicgdio do juiz (CPC, art. 131), que pode ou
nao se filiar ao entendimento manifestado pelautrd Somente nas situacdes excepcionais,
previstas pelo proprio texto constitucional, coma &aso das sUmulas vinculantes, € que
formalmente os precedentes transbordam da efitdeiapartesque lhes € peculiar, para alcancar
efeito vinculante e eficacerga omnes

Mas essa eficacia persuasiva ndo pode ser vistardersomo mera orientacdo aos
tribunais e juizes inferiores. Em acordao de rektdo entdo Ministro Salvio de Figueiredo

Teixeira temos a demonstracao disso:

Respeitadas as ressalvas legais, mesmo reiteradadiuternas, a
Jurisprudéncia ndo tem for¢ca de vincular os proanmentos jurisdicionais.
Nao se justifica, no entanto, que os o6rgdos julgedse mantenham
renitentes a Jurisprudéncia sumulada, cujos escdeotro do sistema
juridico, é alcancar exegese que dé certeza aisglifionados em temas
polémicos:*®
A jurisprudéncia apresenta-se, em verdade, comexarcicio de influéncia, no seu

sentido mais amplo, de que um agente induz ougestes a agirem de determinada forma,

podendo-se afirmar que as sumulas se manifestade dedivre persuasédo do juiz até a

vinculacdo maxima (sumulas vinculantes), passamidagpaus intermediarios de vinculacao

interna (do mesmo Tribunal) ou vinculacdo extesmaré Tribunais de diferentes nivei®).

19 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit.pp.94-95
193577, 42 Turma, REsp. 14.945-0-MG, DJU 13.04.92.
19750UzA, Carlos Aurélio Mota de. Op.cit, p.177.
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A criacdo da sumula impeditiva de recurso, bem cda@utoridade do relator em
negar seguimento a recurso que esteja em conftomcsimula ou jurisprudéncia dominante
dos tribunais (art. 518 81° €557 do CPC e art. 896da CLT), representam mais um passo
dado pelo legislador brasileiro para a valorizagaqurisprudéncia sumulada dos Tribunais
Superiores, indicando inegavel vinculacao intereaterna, o que demonstra que ndo ha uma
mera influencia ou orientagdo de que a jurisprudésgmulada seja seguida pelos tribunais
inferiores e juizes de primeiro grau.

Sob outro enfoque, a jurisprudéncia, notadament;aertida em sumula, condiciona
0 comportamento dos juizes e tribunais inferiopess, ainda que tenham eles entendimento
particular diverso do indicado na sumula, tenderaplica-la ao caso concreto, pois, de outra
forma estardo postergando inutiimente o desfechzadsa, ja que é previsivel que o tribunal
ad quem emissor da sumula, naturalmente a prestigiarffbprmando a decisdo entéo
proferida.

A jurisprudéncia sumulada gera, pois, relevantesgosf processuais reconhecidos pela
propria legislacdo ordinéria e pela existéncia de sistema de diversidade de instancias,
considerados o prestigio e a posicédo dos TribiBgeriores e do STF no topo do Judiciario
brasileiro, sem outros oOrgdos que possam reformas slecisdes, ndo se admitindo,
outrossim, que juizes inferiores ignorem sua jund@ncia pacificada

Ha de se registrar, no entanto, que a implementdeéses efeitos das sumulas e da
jurisprudéncia dominante néo constitui tarefa t&igpes como aparenta a diccdo legal. Os
Tribunais Superiores ainda precisam cuidar da umifacdo dos julgados ditados por seus
orgdos (turmas e segdes), clamando, inclusive, giedarvancia doméstica, como ilustra o

seguinte aresto da Corte Especial do Superior ialbde Justica:

PROCESSUAL — STJ - JURISPRUDENCIA - NECESSIDADE RQEE
SEJA OBSERVADA. O Superior Tribunal de Justicadoncebido para um
escopo especial: orientar a aplicagdo da lei féderaunificar-lhe a
interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorr@e@ssario que sua
jurisprudéncia seja observada, para se manter femsoerente. Assim
sempre ocorreu em relagdo ao Supremo Tribunal &edkr quem o STJ é
sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder hdaliontém sagrado
compromisso com a justica e a seguranca. Se deigamue nossa
jurisprudéncia varie ao sabor das convic¢cfes pBssEEtaremos prestando
um desservi¢co a nossas instituicdes. Se nos —tegramtes da Corte — ndo
observarmos as decisbes que ajudamos a formaerasgdando sinal, para
gue os demais 6rgaos judiciarios facam o mesmeubstrto de que, em
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acontecendo isso, perde sentido a existéncia deanosrte. Melhor sera
extingui-la’®®.

3.4. Os efeitos da jurisprudéncia sumulada em relag a sociedade.

Como ja visto, as decisbes judiciais sozinhas rden jurisprudéncia, sendo
relevante apenas para as partes envolvidas nossmagontudo, quando 0s casos se repetem
e os tribunais se manifestam reiteradamente aadgcdeterminada matéria, fala-se em
jurisprudéncia que em sendo assente ou sumuladaa @ainfluenciar a conduta daquelas
pessoas que jamais foram alcancadas pelas deamw@eprocessos individuais, pois o
entendimento ja sumulado, advindo de um tribungesar € o sinal de que, em casos
analogos, aquele entendimento sera repetido, cds@dassim uma expectativa legitima na
sociedade.

E o que adverte Karl Larenz:

... existe uma grande probabilidade no plano dtus fde que os tribunais
inferiores sigam os precedentes dos tribunais gupere estes geralmente

atenham a sua jurisprudéncia, os consultores gosdilas partes litigantes,

da empresas e das associacdes contam com isto ean§am: %

E possivel dizer, entdo, que a jurisprudéncia sadaulaponta para uma certa
previsibilidade das decisdes judiciais, garantinaksim, a estabilidade das relagbes sociais
constituidas sob sua égide e, ainda, cria expeasalegitimas a sociedade que, confiante no
principio da igualdade de todos perante #4eéspera que casos anélogos sejam decididos da
mesma forma.

A influéncia das sumulas é grande e alcancga, iiveusa Unido, quando é parte no
processo, por forca de lei. Diz o art. 131 da L@i18/91: “O Ministro da Previdéncia e
Assisténcia Social podera autorizar o INSS a faraek desisténcia ou abster-se de propor
acdes e recursos em processos judiciais sempra ggao versar matéria sobre a qual haja
declaracdo de inconstitucionalidade proferida [@&lpremo Tribunal Federal - STF, sumula

198 Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia ecuRo Especial n® 228.432/RS, rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, DJU de 18/3/2002,

199] ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direi? ed. traduc&o José Lamego. Lisboa: Fundac&o €alou
Gulbenkian, 1991, p.611.

110 Rodolfo de Carmago Mancuso destaca, com respaiddoeitrina italiana, que o imperativo de isononea d
todos perante a lei deve ser efetivo tanto em daggorma legislada=produto final do Legislativo) como em
face danorma judicada(=resultado da subsuncéo judicial do texto de rreigéaos casos concretos). Op.cit,
p.78.
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ou jurisprudéncia consolidada do STF ou dos trilsusaperiores.” A propria lei, portanto,
reconhecendo a forga da jurisprudéncia consolidadsumulada, autoriza a Unido a desistir
ou abster-se de propor recursos que versem sobigrianaontraria a entendimento ja
cristalizado pelos tribunais superiores.

E de se destacar, outrossim, que estamos diam®derna sociedade da informagao.
Os canais de comunicagao, notadamente a intemet,seussitesde busca, sdo muitos e
estdo ao alcance de todos, de forma democratiade informacdes aos lares das pessoas,
sem qualquer distincdo de ricos e pobres.

Os meios de comunicacdo nédo transmitem diarianmnfeequentemente o contetdo
de todas as regras positivadas. Nao ha duvidastamtb, de que a midia acompanha de perto
0 que decidem os juizes e tribunais e, com juatiicénfase, as decisbes dos tribunais
superiores.

O homem do povo passa a conhecer os seus dineftogyor declaracdes solenes de
direitos ou por frias leis, jamais lidas, emanadas 6rgéos legiferantes, mas por meio dos
julgados, da jurisprudéncia dos tribunais.

Ademais, por a matéria ja se encontrar sumuladaupotribunal superior, partes e
advogados também séo influenciados a deixar deaajuma ac&o ou interpor um recurso que
verse sobre questdo contraria a sumula do tribooal,base no entendimento jurisprudencial

ja assente. Nesse sentido, Mancuso destaca:

A jurisprudéncia assente, ou sumulada, a par denpher suas precipuas
finalidades judiciarias, também projeta efeitosrast reflexos ou indiretos

atuando como elemento regulador do afluxo de psosesa justica, seja
desestimulando o ajuizamento de a¢fes cuja pretensa@ntraria a tese ja
firmada, seja coartando a interposicdo de recutsosatureza excepcional
contra acorddo cujo entendimento se mostra conoriafurisprudéncia

assente ou sumulada do tribuadlquem.

Exemplo disso € a sumula 293 do STJ que foi editamta vistas a dirimir a
controvérsia até entdo existente sobre a possiididde insercdo, nos contratos de
arrendamento mercantil oleasing de clausulas prevendo o chamadalor residual
garantido(VRG). A sumula diz: “A cobranca antecipada do vabsidual garantido (VRG)
ndo descaracteriza o contrato de arrendamento migrcesso significa que ndo sé os casos

analogos estdo parametrizados pela referida sumoias também que foi, criada uma
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expectativa legitima para aqueles que decidirgpayir de entdo, inserir tal clausula em seus
contratos dessa natureZa.

Quem hoje se arriscaria a ajuizar acao rescis@rafensa a literal disposicao de lei
(art. 485, V do CPC) quando a decisdo rescindestigesse calcada em texto legal de
interpretacdo controvertida nos tribunais? A pandda dispor a lei, o STF ja pacificou seu
entendimento, por meio da sumula 343, no sentidge “ndo cabe acdo rescisoria por
ofensa a literal disposi¢céo de lei, quando a deaisdcindenda se estiver baseado em texto
legal de interpretacdo controvertida nos tribunasjue, dessa forma, serve de base para que
0s proprios advogados orientem seus clientes adacpossibilidade e dos riscos de se
valerem de tal ac&o.

Dessa forma, é inegavel que a jurisprudéncia dmgnizis superiores, notadamente, a
sumulada, influencia as relac¢des juridicas, orredgprincipalmente partes e advogados, ja
que a orientacéo jurisprudencial se apresenta emal@cao para que o jurisdicionado decida
se vale ou ndo recorrer ao Judiciario na buscactnhecimento de um determinado Direito,
bem como serve de baliza aos advogados na orientaysi seus clientes acerca de quais

decisbes tomar no cotidiano, com vista a preventeraérisco de demandas.

11 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op.cit. p.97.
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4. A SEGURANCA JURIDICA E O PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA
DIANTE DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

4.1. A importancia da seguranca juridica e da protgio da confianca legitima no Estado

de Direito

Consagrada no art.2° da Declaracdo dos Direitddaoem e do Cidadao, de 1798,
como um direito natural e imprescritivel, a seggaaancontra-se positivada na Constituicdo
brasileira de 1988.

Esta no preambulo de nossa Carta Magna: “NOs, geprantes do povo brasileiro,
(...) para instituir um Estado Democratico, destma assegurar o exercicio dos direitos
sociais individuais, a liberdade, a seguranca,m-éstar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos (...)".

Em seguida, @aputdo artigo 5°: “Todos sao iguais perante a le) garantindo-se
(...) ainviolabilidade do direito a vida, a libadk, a seguranca e a propriedade (...)"

A seguranca € uma das finalidades mais relevaetemalquer sistema juridico, pois
de nada vale a garantia de relacbes equilibradas as pessoas, se ndo se puder oferecer
também alguma seguranca. J& dizia Radbruch:

A existéncia de uma ordem juridica é muito maisadrtante que a sua
justica e utilidade; estas sd@o as tarefas secasdda Direito, e a primeira,
consentida por todos igualmente, é a seguranghdayiquer dizer, a ordem
e a paz™

A seguranca é, pois, um direito fundamental conladwppor nossa Lei Maior, ndo
sendo ela, nas palavras do Professor Leonardo Gfapenas a protecdo da vida, da
incolumidade fisica ou do patriménio, mas tambémmirecipalmente a seguranca juridic¢a®”

E conclui o professor: “a seguranca juridica € nimmd de previsibilidade necessaria

gue o Estado de Direito deve oferecer a todo cmaaldespeito de quais sdo as normas de

112 RADBRUCH, GustavFilosofia do Direito.Traducédo Marlene Holzhausen. S&o Paulo: MartinseSo2004,
p.109.

113 Ainda a Coisa Julgada Inconstitucional. Estudos de Direito Processyatd. Faculdade de Direito de
Campos, 2005. p.
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convivéncia que ele deve observar e com base s pgode travar relagdes juridicas validas
e eficazes™’

Com efeito, para conduzir e planejar sua vida, mdm necessita de seguranca. Por
iSs0, 0 principio da seguranca juridica € um desiehtos constitutivos do Estado de Direito,
estando ao lado dele o principio da protecdo déiarma legitimd®® Sdo principios que
andam estreitamente associados.

J. J. Gomes Canotilho leciona que o principio daiissca juridica esta relacionado a
elementos objetivos da ordem juridica, como a ¢arae estabilidade juridica, seguranca de
orientacao e realizacdo do direito, ao passo quetacdo da confianca legitima se relaciona
a componentes subjetivos da seguranca, como aiiésiade dos individuos em relagdo aos
efeitos juridicos dos atos do poder pubfitbAssim, temos agregados ao conceito de
seguranca juridica a exigibilidade e a certezaugeogdireito seja estavel e previsivel.

Ainda, segundo o autor portugués, o que os pioxigvelam de mais importante
sao: (1) a proibicdo de normas retroativas resstide direitos ou interesses juridicamente
protegidos; (2) a inalterabilidade do caso julga@);a estabilidade dos casos decididos por
meio de atos administrativos constitutivos de threi

Para o presente trabalho, destaque especial m@regerirretroatividade da
jurisprudéncia, pois se a seguranca juridica, uspilares do nosso Direito exige que as leis
ndo sejam retroativas, tal irretroatividade dedentambém para a jurisprudéncia criadora.

Com efeito, se ndo é dado ao Direito frustrar os cpnfiaram em determinada lei,
comportamento igual devera ser observado quandemsbs diante de uma jurisprudéncia
gue, determinando o sentido e alcance da leiyonia nova norma.

Mas qual expectativa legitima merece protecédo iga®dLuis Roberto Barroso, em
parecer sobre os efeitos temporais de eventual mgadda jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, destacou que a doutrina tem ogidst alguns parametros para tanto, tendo
revelado trés deléS. Primeiramente, a expectativa ndo deve ser meperasa
inconsequente sem vinculo com elementos reais &ivaig da atuacdo estatal, devendo,

portanto, estar atrelada a um comportamento objetoy Poder Publico. Em segundo lugar,

14 1dem. p.

15 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicdd® Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.257.

11%1dem. p.257

117 Mudanca da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal faédem matéria tributaria. Seguranca Juridica e
modulacao dos efeitos temporais das decisdes qislii: Revista de Direito do Estadéno 1 n.° 2 abr/jun
2006, pp.278-279.
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temos o elemento temporal para averiguacdo da tarefitatal, que gerou a expectativa,
perdurou razoavelmente no tempo, transmitindo idk#acerta estabilidade. Por fim, é
relevante saber se o particular podia ou ndo prevesco de futura modificagdo do ato do

Poder Publico.

4.2. Seguranca juridica: lei e jurisprudéncia

De acordo com o positivismo juridico, predominants paises filiados a familia
romano-germanica, desde a codificacdo de Napotefinz deveria sempre decidir conforme
a lei, admitindo-se outras formas de decidir apexagpcionalmente. A seguranca juridica
estaria, portanto, no direito positivo, na legidtaga conhecida. Mas sera isso verdade?
Acreditamos que néo, por alguns simples motivos.

Segundo conceitua Limongi Franca, a lei € “um ptegeridico escrito, emanado do
poder estatal competente, com carater de genatal@labrigatoriedad&™. Dizia Papiniano:

“a lei € um preceito comum, o ditame dos homendgntes, a repreensdo dos delitos que se
cometem voluntariamente ou por ignorancia, o com@Eso comum de toda &es
publica” .

Essa caracteristica de preceito comum, de genadalidermite-nos afirmar que a lei é
responsavel pelo conteuddo da norma, amplo, genéapticavel a todos, cabendo ao
Judiciario, em sua funcao interpretativa da letexdeinar o sentido e alcance, de modo a
emoldurar aquele conteudo, apresentando, assiarsao/final da “obra”.

Carlos Aurélio Mota de Souza afirma que a seguradganda de uma lei é hipotética,
porque ela criaa priori, apenas uma obra genérica e abstrata, trazenaldsprjidéncia a
certeza maior do direits°

Portanto, embora caiba a lei inovar na ordem jcaighara criar direitos e obrigacoes,
juizes e tribunais é que vao dizer, ao final, delandefinitivo, o sentido e o alcance da lei,
razdo pela qual o principio da seguranca juridiogbem é dirigido a atividade jurisdicional,
de modo a preservar as posi¢des juridicas doscpares que tiveram como base uma

orientacao jurisprudencial ja sedimentada.

180 Direito, a Lei e a Jurisprudénci@p. cit. p. 74
19PAPINIANO, D.1.3.1, op. cit. p.43.
120 0p.cit, pp161-164.
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Nesse sentido, Dinamarco, apos discursar sobrguasea juridica, conclui que a

efetiva paz ndo é obtida apenas com a positivagdondrmas, mas com a palavra do
judiciéario, afirmando:

...cada um pode prever desde logo as consequé@lac@®pria conduta, com
a certeza do que acontecera a partir das omissdesmissfes que a lei
prevé. Mas essa certeza inexiste e facilmente mpre@nde que ndo passa
de razoavel previsibilidade. Certeza, propriametgm-se quando o poder
vem positivado em atos concretos, como a sentafgaim, € que se pode
ter certeza quanto a existéncia ou inexisténcia diastos e obrigacdes
afrmados ou negados (..) A certeza proporciong@do exercicio
consumado da jurisdicdo coincide com a seguramn@diga, que é fator de
paz social e constitui importante escopo processual

E bem verdade que a sentenca singular, embora tamp@mpara o Direito e para as
partes envolvidas, nao faz jurisprudéncia, e, ptotaa certeza proporcionada por ela refere-
se apenas agueles que por ela foram atingidos.dQuestamos diante do exercicio de
jurisdicdo consubstanciado em jurisprudéncia, p@$emos deparar com enunciados
sumulares tdo genéricos quanto a lei; e que ulisapa a propria lei ao |he conferir
determinado sentido ou alcance, possuindo, astp®normativos ou quase normatitids
de modo que a certeza do direito nascera atravgaalcestar firmado pelos tribunais.

A moderna sociedade da informacdo esta mais aerqae dizem os tribunais do que
a letra fria da lei, ndo se podendo negar a protelzi confianca legitima aqueles que
confiaram no entendimento de um tribunal para igaréle um ato da vida privada ou mesmo
para a pratica de um ato processual. Fazé-lo teraatte os principios da seguranca juridica
e da protecdo da confianca, como, de um lado, comgie a propria autoridade dos tribunais
e a credibilidade das respectivas decisdes.

Entdo, de outro lado, se o principio da seguranc@i¢a também ¢é dirigido a
jurisprudéncia, esta, que dira a sumulada, jamaiend atingir atos praticados antes de sua
edicdo. E dizer, se atos foram praticados com hasgie o legislador expressava em uma lei,
nao pode a interpretacdo advinda de uma sumulgiratigueles atos. Ou se os atos foram
praticados de acordo com o que até entdo enterafidnbunais acerca da matéria, uma nova

interpretacao jurisprudencial ndo pode alcancar atteriormente praticados.

121 DINAMARCO, Candido RangelA instrumentalidade do processb?2 Ed, revista e atualizada. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2005, pp.289-290.

122y item 3.2.3supra.
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Levando-se em consideracdo 0 quanto exposto, beno gue as normas sdo 0S
sentidos construidos a partir da interpretaciersistica de textos normativé$ é possivel
afirmar que, quando a Constituicdo nos garanteadaendo prejudicard o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada, € preeistender que essa “lei”, em verdade também &
a norma, assim podendo ser entendida como a judépcia criadora de direitos, criadora de

nova norma, que, do mesmo modo rege as relacddefs e orienta a conduta das pessoas.

123 AVILA, Humberto Bergmann. Op.cit, p.30.
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5. EFICACIA TEMPORAL DA JURISPRUDENCIA SUMULADA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

5.1. Aplicacéo da jurisprudéncia no tempo. A irretoatividade da lei e da jurisprudéncia.

O principio da irretroatividade, insculpido no &, XXXVI da Constituicdo Federal,
ndo se dirige de imediato e expressamente ao Phgdciario, mas tdo somente ao
Legislativo. O Poder Judiciario, a principio, deygenas cumprir sua fungéo constitucional de
respeitar as leis e cumpri-las estritamente; pasreis as quais se vincula o Judiciario nao
retroagem, e, portanto, ndo pode esse Poder rigtrBaga é a ldgica de nosso sistéfiia.

Mas as decisdes judiciais voltam-se precipuameata @ passado. O tempo juridico
nao coincide com o tempo dos fatos ocorridos nadeete social. O sistema juridico tem seu
proprio tempo, medido e contado por critérios pasger

Entéo, se é verdade que a funcéo precipua do dudiéi naturalmente retroativa, em
razdo das leis que lhe sdo prévias e do momentguamos fatos chegam a julgamento,
também o sera que, se as leis que fundam a atviplasdicional ndo sdo alteradas, as
modificacBes introduzidas por interpretacéo doclado também n&o o podem ser.

Desta feita, se a seguranca juridica, um dos pildoenosso Direito exige que as leis
nao sejam retroativas, tal irretroatividade devdervdambém para a jurisprudéncia,
principalmente aquela que se traduz em sumulasagugarticiparem da configuracéo final da
norma (sumulas quase normativas), inovam a orderidiga, sendo, portanto, uma
jurisprudéncia criativa que pode surpreender asog@ndo de sua edigéo.

Mauro Cappelletti falando das “enfermidades” daagdo judiciaria do direito
destacou o problema de se atribuir eficacia rett@ats decisdes judiciais, mesmo quando
criativas e assim concluiu: “A criatividade jurisdencial tendo, portanto, efeito retroativo,
fica em conflito com os valores da certeza e daigildlidade; e enquanto tal, é também
‘infqua’, pois ‘colhe a parte de surpresa™

E certo que o principio da irretroatividade da i) nosso ordenamento juridico, em
razado da forma objetiva como é tratado pela LeioMalispensa a analise da existéncia de
confianga legitima daqueles que pautaram suas tasdom base na lei antiga. Mas, de
qualguer forma, a confianca esta pressuposta,tpdis confiam e acreditam nos comandos

124 DERZI, Misabel Abreu Machad®odificacdes da Jurisprudéncia:protecdo da confingoa-fé objetiva e
irretroatividade como limitages constitucionais pader judicial de tributarS&o Paulo: Noeses, 2009, p.453

125 0p. cit, p.85
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do legislador e também dos tribunais superioresno@o que o principio da irretroatividade
das leis deve reger também a atividade jurisprudetié

Roque Antonio Carrazza sustenta, nesse sentidg,oga@do se diz que as normas
juridicas devem ser irretroativas, néo significaesmente que as leis ndo podem retroagir,
mas que ndo o devem também os atos administragivagurisprudéncia e afirma: “é mais
importante a irretroatividade da jurisprudéncia daerépria lei?’

Isso porgue, como aqui ja sustentado, é a juri§muid que faz chegar as pessoas 0
verdadeiro significado, conteudo e alcance das fat® que ganha maior relevo quando
estamos diante de jurisprudéncia sumulada conosfedrmativos ou quase normativos.

E Carrazza conclui:

13. Para que ndo reste comprometido o principioseguranca
juridica, com seus corolarios de protecdo a cogéiam a boa-fé das
pessoas, a alteracdo jurisprudencial, ap6s longdodme de
prevalecimento, deve produzir apenas efeitos pobspe e, em
alguns casos, até diferidos, permitindo a sobreeieé da
interpretacdo a final invalidada

15. Nao apenas o Supremo Tribunal Federal, masétanus demais
Tribunais Superiores (STJ, TST, STM e TSE) podemiggua de
uma lei formal expressa, manter os efeitos da andigarraigada
jurisprudéncia, quer em relacdo a causa agoradalgan sentido
oposto, quer as demais, que ainda transitavam, €jnamente, a
todas as pessoas que estavam a pautar sua cordatordo com
aquilo que, sem nenhuma hesitacdo, o proprio Pdddiciario
considerava correto e adequadb.

Entdo, o que aqui se pondera em termos de irraticdede esta no campo das sumulas
que representam verdadeiras alteracdes jurispriziere também das que ndo apenas e
simplesmente interpretam a lei, mas Ihe confergnif@gado final outro que nédo aquele ja
previsto pelo legislador, sendo, portanto, criaiva

Os entendimentos jurisprudenciais apropriam-se aksgmlo, mas apresentam-se no
futuro. As simulas nao alteram fatos ja sucedioh@s, atinge-lhes as consequéncias juridicas.
Seria, de acordo com os ensinamentos de Canotitheretroatividade auténticaem que

uma lei, pretendendo vigorar para o futuro, acalraajrancar situacdes, direitos e relacdes

126 |dem, p.567.

127 CARRAZZA, Roque Antonio, et al. Seguranca JurididaficAcia Temporal das Alteracdes Jurisprudesciai
In: Efeito ex tunc e as Decisées do S3ao Paulo: Manole, 2008, pp 63-64.

128 Op.cit, p. 72.
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juridicas desenvolvidos no passado relativamensega@is os cidaddos tinham a legitima
expectativa de ndo serem perturbados por novosifmeguridicos?°

Entdo, ndo € que o entendimento consubstanciadsumaslas tenha efeitax tunc,
para alcancar fatos ocorridos no passado, comoreocmm as acdes declaratorias de
inconstitucionalidade ou com as ac¢fes declaratdeasonstitucionalidade, em que os efeitos
das decisdes, nesses casos, sdo a invalidade idadeada norma. Em verdade, o termo
inicial para a producéo de efeitos da sumula éadmasua publicacdo. Ainda que seja esse 0
momento a partir do qual as sumulas passardo asecadas nas decisfes judiciais, 0s
processos que ja estavam em curso serao atingdimsigvo entendimento, havendo, entéo,
um descompasso de tempo entre 0 momento da odardws:fatos no mundo e 0 momento
da decisao judicial, relativamente aos mesmos,fdaisporque dizer que as simulas atingem
as consequéncias juridicas dos fatos.

Por isso, a extensdo da irretroatividade da lariagrudéncia € de suma importancia,
pois da mesma forma que uma lei nova ndo podeaggirpara alcancar os atos juridicos
perfeitos ja concluidos segundo a lei que vigoeyvéempo em que se consumou (art. 6°, §1°
da Lei de Introducdo ao Codigo Civil), a sumulaaggi tratamos da sumula com efeitos
normativos ou quase normativos, que aponta o ementb de um tribunal superior acerca
de determinada lei, criando nova norma, quandcaegrmn vigor, ndo pode retroagir, para
alcancar os atos praticados antes de consubstaramaeéle entendimento.

De igual forma, novos entendimentos jurisprudesaimg@o podem atingir aqueles que
confiaram no entendimento de um tribunal, ja disddo em sumula, para a pratica de um
ato da vida privada ou mesmo para a pratica detamracessual.

O que nao pode ser desconstituido pela lei nov@anto, muito menos o pode pela
jurisprudéncia sumulada que inova a ordem juridioa, que altera entendimento
jurisprudencial anterior, em homenagem ao princg@oseguranca juridica e da confianca

legitima.

5.2. Edicao e alteracdo da jurisprudéncia sumulada

Estabilizada a interpretagdo dos tribunais aceecdeterminadas matéria cria-se uma

norma judiciat®’, que, assim consolidada, gera expectativas de aampento para todos,

1290p. cit, p. 262.
130 DERZI, Misabel Abreu Machado. Op.cit, p.203
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mesmo para aqueles que ndo sao parte no procesle. i@agar se mesmo inexistindo
alteracéo da lei em que se fundou a norma judaciedrior, houver nova interpretacao judicial
distinta da anterior, ou se a interpretacdo primda lei revelar-lhe conteudo final distinto
daquilo que o legislador originariamente previwligando a criatividade jurisprudéncia,
devera essa segunda norma judicial retroagir daaagar fatos anteriores praticados sob a
égide daquele primeiro entendimento? E a sumulacae nova norma, também retroagira
para alcancar fatos consumados com base no contegalp até entdo nado interpretado de
forma estabilizada pelos tribunais?

Trés exemplos serdo aqui utilizados para respoademdagacdes. Sao eles: as
sumulas 261, 377 e 425 do TST.

Comecemos pela sumula 261 que traduz alteragcéspiudencial. Do seu texto
original®* verificava-se que o empregado que pedia demisséio menos de um ano de
tempo de servico nédo fazia jus as férias propoaisorisso porque, dizem os artigos 130 e
147 da CLT:

Art. 130. ApoOs cada periodo de 12 (doze meses)igénsia do
contrato de trabalho, o empregado tera direitaiade..

Art. 147 O empregado que for despedido sem jusigacaou cujo
contrato de trabalho se extinguir em prazo prenetado, antes de
completar 12 (doze) meses de servico, terd diit@muneracao
relativa ao periodo incompleto de férias...

Assim, pela diccdo dos artigos supra, bem comorando de jurisprudéncia
sumulada do Tribunal Superior do Trabalho, empreges] partes, advogados e
jurisdicionados de um modo geral tinham a convicgéoque, quem pedia demissao com
menos de 12 meses de tempo de servico, nao fazasjterias proporcionais. Pois bem, em
novo entendimento, sem que tenha havido alteragdextio legal, chegou-se a um resultado
exatamente oposto. A Sumula 261, por meio da Re@olAdministrativa n.° 121 do TST, de
28/10/2003, passou a ter a seguinte redacao: “Oegrago que se demite antes de completar
12 (doze) meses de servigco tem direito a fériaggroonais.”

Com efeito, a alteracdo do entendimento sumular tgigem na Convencao 132 da
Organizagéo Internacional do Trabalho que, em agigos 4° e 5°, assegura que toda pessoa
(leia-se empregado) que tenha completado o periwidimo de servigo fixado em lei, o

131 «O empregado que, espontaneamente, pede demist@s, de completar doze meses de servico, ndo tem
direito a férias proporcionais.”
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direito a férias proporcionais ou a uma indenizag@mpensatoria, sendo que esse periodo
nao podera ser superior a seis meses.

O TST, de um lado, ja vinha se posicionando noidermte deferir o pagamento de
férias proporcionais aos empregados que se denué@mmenos de um ano de tempo de
servigco. Até 28/10/2003, contudo, a sumula queutibp justamente o contrario estava em
pleno vigor, ndo havia sido cancelada ou mesmaoadke o que significa que ainda gerava
expectativas legitimas.

De outro lado, interessante é que a referida Syremasua nova redacao, extrapolou a
Convencao n. 132 da OIT que diz que o empregadadéeter no minimo 6 (seis) meses de
labor. E uma mudanca total de rota com a redacé&ri@ando mesma Sumula que n&o
concedia as férias proporcionais ao empregadoiegsseé menos de um ano de servico.

Outrossim, mais interessante ainda é que a noegdedda Sumula 171, também do
TST, que excluiu o direito a férias proporcionaisaipregado que tiver menos do que 12
meses de labor e for dispensado com justa causa, deascompasso absurdo com o0s
fundamentos que originaram a alteracdo da Sumdla 26

Dai emerge uma questao: aqueles empregadores tgsedamnova redacédo da sumula
261, ndo pagaram férias proporcionais aos empregaum pediram demissdo com menos de
12 meses de tempo de servico, poderdo, em progessial, sofrer sangao?

Pelo quanto j& foi exposto, no sentido de que ocfpio da irretroatividade da lei
aplica-se também a jurisprudéncia, a respostaténente negativa. A aplicacao retroativa de
nova interpretacao jurisprudencial compromete otapianto a aplicacao retroativa da lei, a
estabilidade das rela¢@es juridicas, indo de enz@aatideal de seguranca. De mais a mais, se
o Poder Judiciario muda seu entendimento, semeninrathavido alteragéo do texto legal, cria
nova norma o que equivale a uma nova lei, em rdaaoterpretacdo diversa agora adotada.

Com base no entendimento ja consolidado pelo talbdai criada uma expectativa
legitima, no sentido de que a conduta entdo torest#aa de acordo com o entendimento de
uma corte superior. Ndo € possivel, pois, frustssa expectativa, o que fere de morte os
principios da seguranca juridica e da protecaoamdiacica, como compromete a propria
autoridade dos tribunais e a credibilidade dase@sms decisdes.

Mas, mais grave ainda que a alteracdo de jurispoi@éumulada é a entrada em
vigor de sumula que, inovando a ordem juridicaa erorma por meio da distincdo na

interpretacdo da qual o legislador ndo se valeu .
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E exatamente o caso das Stmulas 377 e 425 do TSTingicando, supostamente, o
real alcance da lei, criaram nova norma, difereldguela expedida de forma ja clara pelo
legislador.

O art. 843, § 1° da CLT estabelece, com redacaaisaatierada, que "é facultado ao
empregador fazer-se substituir pelo gerente, oulggem outro preposto que tenha
conhecimento do fato, e cujas declaracdes obrigagioponente.”

O preposto age em nome do proponente e possui gapglande importancia, uma
vez que representa o empregador na apresentacd@lefesa e no depoimento pessoal,
podendo determinar toda sorte do litigio, em egpgmbrque suas declaragdes vinculam
aguele que o elegeu, sejam elas favoraveis ouvieafeis.

Anos se passaram e a lei sempre foi aplicada tasta: os empregadores podiam se
fazer representar em audiéncia por gerente ou wgrRlgutro preposto que tivesse
conhecimento do fato.

Em 1997, o Tribunal Superior do Trabalho aprova@reentacdo Jurisprudencial n.°

3132 com o seguinte teor: “Preposto.

99, da Subsecéo 1 Especializada em Dissidios thdii
Exigéncia de condicdo de empregado. Exceto quaregolamacdo de empregado doméstico,
0 preposto deve ser necessariamente empregadmgdntga do art. 842,81° da CLT”

Em abril de 2005, tal Orientacdo foi convertida sémula que hoje, ap0s nova
redacdo conferida pela Resolugcéo n. 146 de 24.0d®3 ST, possui a seguinte redacao:
“Exceto quanto a reclamacdo de empregado domésbigocontra micro ou pequeno
empresario, o preposto deve ser necessariamentegadp do reclamado. Inteligéncia do
art. 843, 81°da CLT e do art. 54 da Lei Complemremt 123, de 14 de dezembro de 2006”

Da andlise gramatical do art. 843, § 1° da CLToss{vel concluir, claramente, que o
objetivo do legislador foi apenas o de facilitarepresentacéo judicial do empregador, de
forma a ndo exigir que o0s sécios ou diretores atrzassem o empreendimento econémico
para comparecerem em juizo. A Unica restricado guamepresentacao processual é a de que
0 representante deva ter conhecimento dos fatef) que suas declaragcdes obrigam o
proponente.

O entendimento do TST, portanto, consubstanciadeunaula 377, inova a ordem

juridica e cria norma nova, de modo que permite tal simula atinja situagfes que foram

132 Orientac6es Jurisprudenciais correspondem a uncipnaimento convergente entre os 6rgdos julgadares d
TST, contudo, ndo possuem o carater de definiggimum as Sumulas, que espelham uma consolidacdo mais
ampla da posicdo do TST sobre determinado temase@ddndo, outrossim, para autorizar o relator gane
seguimento ao recurso de revista, nos termos dal@z¥t. 896 da CLT.
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regularmente consumadas sob a égide da lei airdant&dpretada, fere de morte o principio
da seguranca juridica e da protecao da confiagginhea.

Ainda no campo das criagdes jurisprudenciais, & msgente delas, no ambito do
processo do trabalho, € a Sumula 425 do TST, gieendi@a o alcance do art. 791 da CLT,
que trata dgus postulandno processo do trabalho.

O art.791 da CLT assim dispde: “Os empregadoseanpegadores poderao reclamar
pessoalmente perante a Justica do Trabalho e anbaras suas reclamacgdes até o final”.

N&o havia duvidas de que, até o término das rec@esatrabalhistas, as partes
(empregados e empregadores) podiam se valgrsdoostulandiTrechos de alguns julgados

indicam o que vinha sendo declarado e decididgerto:

“(...)Na Justica do Trabalho houve a recepcao @l da CLT pelo
atual texto constitucional, e o fato de asseguraenmpregado a
possibilidade de estar em juizo postulando a s@demsdo nao
desnatura a essencialidade do advogado na admagdistda justica”
(TST, 62 Turma, RR 13/1994-002-22-0.0, DJ 13.08020

“(...) na Justica do Trabalho continua em plen®@wigjus postulandi
das partes” ( TST, 7% Turma, RR 681/2005-137-1%;0@JU
13.06.2008”

(...) a representacdo por advogado no Processo rdbalfio €
facultativa, a teor do disposto no artigo 791 da Cque confere as
partes ojus postulandi Nesse contexto, pode ser rememorada
deciséo liminar concedida pelo Supremo TribunakFadna ADIn n°®
1.127-8/DF, suspendendo a eficacia do inciso Irtigaal® da Lei n°
8.906/94, a qual declara ser privativa de advogadmstulacédo a
qualquer 6rgdo do Poder Judiciario. Dessarte, érecee em plena
vigéncia a norma consolidada que atribui capacigem#ulatoria as
partes.” (TST, 12 Turma AIRR e RR - 656642-67.2600..5555,
DJU 27/10/2006)

O jus postulandiera sempre defendido e enaltecido pelo TST, catavia rejeitar o
pedido de honorarios advocaticios na Justica dbalima, jA que as partes fora conferida
capacidade postulatoria pela lei.

Em 2005, por ocasido do julgamento de AIRR e RB&E2003-900-02-00.5, a 52
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, conheceAgi@avo de Instrumento interposto pelo
reclamante, mas, no mérito, negou provimento atagke reclamante interpdés Recurso de
Embargos aquele Tribunal. Apés pedido de vistamregtal, formulado pelo Exmo. Ministro
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, em razdo degahs outros ministros terem se

manifestado no sentido de néo conhecer do recuesendbargos do reclamante, por
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unanimidade, acolhendo proposta do Exmo. Minis@otuil Abdala e de conformidade com
o disposto no artigo 76, inciso IV, do RITST, suspsu-se a proclamacéo do resultado do
julgamento do processo, a fim de submeter a mat®exlamante - 'Jus Postulandi' em
Instancia Extraordinaria” a apreciacdo e deliberada Tribunal Pleno, em razédo da
relevancia da materia.

Em outubro de 2009, a matéria foi posta a apresiaggor maioria, o Pleno do TST
entendeu por ndo admitir o "jus postulandi" daggsaem recursos interpostos no TST ou
dirigidos a essa Corte Superior, exceto "habegaisbr

Infelizmente, ficaram vencidos, parcialmente, osnB&. Srs. Ministros Pedro Paulo
Manus e Caputo Bastos, que ndo admitiam o "jusufarsti" na instancia extraordinaria, mas
entendiam que a decisdo deveria ser observadauro,fmdo se aplicando aos processos em
Curso.

Tal decisdo deu origem, entdo, a Sumula 425 queyaga pela Resolucdo 165/2010,
e publicada em 30.04.2010 e 03 e 04.05.2010, passeguinte redacao:

JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO TRABALHO. ALCANCE -
Res. 165/2010, DEJT divulgado em 30.04.2010 e 08.@5.2010 O
jus postulandi das partes, estabelecido no artda92LT, limita-se as
Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do allnab n&o
alcancando a acgéo resciséria, a acao cautelarndatda de seguranca
e 0s recursos de competéncia do Tribunal Supevidirabalho.

Por conta dessa nova interpretacdo jurisprudersmalkolidada em simula, as partes
ndo podem mais acompanhar o processo até o fixaicendo gus postulandital como
previsto em lei.

A nova sumula do TST alcanca recursos interposties ale sua adoc¢do, pois restaram
vencidos 0s ministros que propuseram a aplicacanogta regra jurisprudencial de forma
prospectiva, o que € lamentavel, pois 0 novo entemto rompeu com 0 que ja vinha
garantido expressamente pela lei e decidido palmsngais, o que implica abalo ao principio
da seguranca juridica e a protecao da confianinteg

Por sua vez, por forga do principio processemlpus regit actuirtodos os requisitos
de admissibilidade do recurso devem ter sido e#ttsf na data de sua interposicao, o que vai
de encontro a retroatividade do novo entendimeantsgrudencial, tal como vem sendo
aplicada pela Corte Trabalhista, de vez que panar@sessos em curso antes da edicdo da

sumula 425 em que as partes, valendo-sgudopostulandi ja haviam apresentado seus
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recursos no ou para o TST, a nova regra vem seiad@da, sem que, a0 menos se conceda
as partes a possibilidade de antes do julgamemistitgr advogado com vistas a ratificar os
atos ja praticados, notadamente o recurso ja igéwp

A quebra da expectativa legitima do jurisdicionadste caso € latente, e o prejuizo a
ser suportado por ele é absurdo. N&o sendo adafStimula aplicada prospectivamente e em
nao sendo permitido a parte, antes do julgament®SW constituir advogado com vistas a
ratificar o recurso ja interposto, \@a crucis perseguida tera sido em vado. Isso porque,
dependendo do tempo que o processo levou pararch@d&T, seu direito provavelmente ja
estara prescrito, sem contar que, tendo em vist@ooconhecimento do recurso, formar-se-a
coisa julgada, o que, de outro lado, inviabilizariepeticdo da pretensdo em juizo.

Uma outra experiéncia vivida na seara trabalhis¢emelhante a ocorrida com as
Sumula 425, ainda que nao seja oriunda de sumwdeece destaque, pois trata-se de uma
Orientacado Jurisprudencial da Subsecao 1 de Dossindividuais do TST. Preceitua a OJ n.°
320:

O sistema de protocolo integrado, criado pelosutidis regionais do
trabalho, que autoriza as varas localizadas naontgo Estado a receberem
e a protocolarem documentos de natureza judici@bmaadministrativa,

destinados a outras varas ou ao TRT local, tencagdlo restrita ao ambito
de competéncia do tribunal que o editou, ndo pauleset considerado
valido em relacdo a recursos de competéncia douffalbSuperior do

Trabalho

Editada a referida Orientacdo Jurisprudencial,ibuhal Superior do Trabalho passou
a admitir sua incidéncia ndo apenas prospectivejoctambém retroativa, para reger a
admissibilidade de recursos interpostos muito temnes, sem que as partes fosse dada a
oportunidade de ratificacdo dos atos praticadasgbe se verifica, por exemplo, do seguinte

aresto:

PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA NORMA - NAO
APLICACAO A ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 320 DO TS O
principio da irretroatividade destina-se apenasisd, por essa razdo, nao
h& que se pretender a sua aplicacdo a Orientagdpradencial n°® 320 da
SDI do TST, cuja natureza juridica ndo se idemtiiomo lei, uma vez que a
sua finalidade € sedimentar a jurisprudéncia que vigha sendo,
sistematicamente, aplicada por esta Corte.(TSTTudha, RR- 816187-
59.2001.5.02.5555, DJU 14.09.2004.)

Da mesma forma como vem acontecendo em relacaonal&B45, a aplicacdo do
referido verbete passou a ser retroativa, alcamcamdadmissibilidade dos recursos ja

interpostos, gerando graves prejuizos as partes.
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Os problemas vivenciados com a aplicacdo retroatilla nova orientacao
jurisprudencial levou ao seu cancelamento, ocoredo 02/09/2004, nos autos do RR
615930-91.1999.5.09.5555, 0 que aponta a necessitladempre se repensar a aplicacéo

retroativa da jurisprudéncia.
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6. REFLEXOES ACERCA DOS EFEITOS TEMPORAIS DA JURISPRUDENCIA
SUMULADA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES EM RAZAO DA SEGURANCA
JURIDICA E DO PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA

Afastar a idéia do carater necessariamente retmdé jurisprudéncia é a reflexdo que
se pretende apods tudo o quando foi exposto. Nama@ével, tampouco légico, de acordo com
0s principios que regem o nosso Estado Democrd¢iddireito entender-se que somente a lei
pode modificar o ordenamento juridico e, por issiretroatividade apenas ela alcancaria.

A jurisprudéncia pode ser fonte criadora de diggithmo ja demonstrado, e, por isso,
atribuir-lhe efeitos necessariamente retroativady 8 argumento de que a jurisprudéncia
apenas interpreta o sentido e alcance da lei, tggmatornos, produz instabilidade e frustra
expectativas legitimas criadas.

O estabelecimento de limites temporais a jurispraidécriativa € uma exigéncia da
seguranca juridica e da protecado da confiancaylpodsts basicos do Estado de Direito.

Alids o art. 27 da Lei n.° 9.868/99 indica que teli@sse publico ja impde, de modo
inafastavel, restricdes aos efeitos temporais dasdes judiciais. E, embora o novel instituto
fosse destinado a ser aplicado apenas nas acdsasduote inconstitucionalidade e nas
declaratorias de constitucionalidade, acabou saddtado no controlecidenter tantunou
difuso de constitucionalidade. Obviamente, se otroten é difuso, a modulacdo acaba
podendo ser feita até por tribunais inferiores.

Com esteio no supracitado artigo, a Lei que regeildenas Sumulas Vinculantes, em
seu art. 4° prevé expressamente a possibilidadeodalacdo de efeitos temporais da eficacia
de tais sumulas, tendo em vista razbes de seguparigaca ou de excepcional interesse
publico.

Muito embora o presente trabalho tenha dado enfa@guesimulas dos tribunais
superiores, tudo o quanto foi exposto acerca deosftemporais e da irretroatividade €
valido para a jurisprudéncia dos tribunais supesate uma forma geral, dado que a matéria
envolve questbes de preservacdo do principio daraegp juridica e de protecdo da
confianca legitima.

Mesmo porque os tribunais, ainda que nao seja amafde sumula, interpretam a lei,
e essa atividade interpretativa pode ser, comefdodstrado, criativa e, portanto, inovadora

da ordem juridica.
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Com efeito, a lei geral e abstrata continua vigeonteue leva o juiz a transitar
discricionariamente de lado a lado, dentro dagesfeco no qual a lei se encontra, sem
nenhuma responsabilidade em relagéo aos jurisdidasrque confiam em suas decisdes e
acreditam na estabilidade das relacdes sociaimdasccom base nelas. E confianca néo
significa mera esperanca, mas, sim, expectativhas@h que interfere diretamente na decisao
tomada pela pessoa que coriffa.

O Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, saedinha, demonstra a
preocupacdo com a jurisprudéncia, revelando a sieleele de sua estabilizacdo, pois a
seguranca juridica fica comprometida com a bruscéegral alteracdo do entendimento dos
tribunais acerca de determinada matéria. Por lisganta-se agora a bandeira de que, uma vez
firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta dem®o norma, ser mantida, salvo se houver
relevantes razées recomendando sua alteratao.

Assim consta da exposicado de motivos do Anteprajet@odigo de Processo Civil:

De fato, a alteracdo do entendimento a respeitonue tese juridica ou do
sentido de um texto de lei pode levar ao legitimsefb de que as situacdes
anteriormente decididas, com base no entendimeoferado, sejam
redecididas a luz da nova compreensdo. Isto pomualteracdo da
jurisprudéncia, diferentemente da alteracdo da Ilmipduz efeitos
equivalentes aos ex tunc. Desde que, é claro, aforhgra em sentido
inverso.

Diz, expressa e explicitamente, o novo Coddigo du&: mudanca de
entendimento sedimentado observar4d a necessidadéurtiamentagéo
adequada e especifica, considerando o imperativoestabilidade das
relacdes juridicas

E, ainda, com o objetivo de prestigiar a segurgmgdica, formulou- se o
seguinte principio: Na hipétese de alteracéo da jurisprudéncia domieant
do STF e dos Tribunais superiores, ou oriunda dgamentos de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos daragdo no interesse
social e no da seguranca juridica

Com efeito, a jurisprudéncia consolidada deve satimua e estdvel em razédo da
seguranca juridica. Nao ha, porém, como impedirmaglancas decorrentes de nova
interpretacdo da lei oriunda do decurso do temEsinA como o legislador edita novas leis

gue modificam as anteriores, 0s juizes também perdwnovas jurisprudéncias.

133 | UHMANN, Niklas, apud,DERZI, Misabel Abreu Machado. Op. cit, p.337.
134 hitp://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Antgioopdf p. 18.




78

Em razéo disso, muito bem caminha o Anteprojetbloieo Codigo de Processo Civil,
ao prestigiar o principio da seguranca juridicapud®lo a proteger os jurisdicionados das
surpresas advindas de alteracdes jurisprudenoiagge nos da a certeza e o conforto de que
todo o estudo feito, para defender as posicOeaposste trabalho, ndo se transformara em

mera divagacao académica.
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7. CONCLUSOES

1. A jurisprudéncia sempre foi negada nos paisdésad&g&do romanistica como fonte
de direito, em razdo da formacdo do sistema juridiesses paises, ja que a influéncia do
direito romano codificado fez que a lei se tornastmnte primordial do direito;

2. A progressiva aproximacéo dwil law ao paradigma anglo-saxonico dommon
law nas ultimas décadas, fez que a atividade judigiahhasse maior destaque, e a
jurisprudéncia comecou a ser vista como possiveéfdo direito;

3. Os direitos sociais demandam, para sua execug&ojencao ativa do estado e a
tarefa do magistrado ganha maior relevo quandayisléelor se utiliza de termos, de cujo
conteudo sera determinado pelo intérprete (Poddiciduio), de acordo com interesses da
sociedade em determinado momento;

4. O nosso Cadigo Civil ou mesmo o Coédigo de Paaré&livil sdo silentes sobre o
papel da jurisprudéncia como forma de expressaDidgto. Encontraremos expresso em
texto legal o papel da jurisprudéncia apenas nasdlidacdes das Leis do Trabalho, em seu
art. 89

5. Nao obstante, nas ultimas décadas, as decig@®etidunais apontam para uma
jurisprudéncia criadora de direitos, de modo quedso é defendé-la como fonte de direito;

6. A autoridade da jurisprudéncia é reforcada, daase verifica que os cidadaos de
um modo geral e 0s proprios juizes e tribunaisgrass valer-se dela como socorro imediato,
quer para pratica de atos e concretizacdo de edagdidicas, quer para a solucdo de
determinado caso concreto;

7. A jurisprudéncia dos tribunais superiores traderdadeira orientagdo para 0s
demais tribunais e juizes, demonstrando, assimgap@cidade de valer como modelo para a
solucéo de novos casos, além de servir de parapetaoos cidadaos para a pratica de atos da
vida civil e também para aqueles que, de algummadpparticipam do processo judigial

8. Juizes, advogados e jurisdicionados de uma naageral olham para as sumulas,
buscando informacgdes, como olham para as leismEs& pois, expectativas legitimas com
base naquilo que tem se decidido constantemerds pelis altas Cortes do pais;

9. Para conduzir e planejar sua vida, 0 homem siaeafe seguranca. A seguranca €
uma das finalidades mais relevantes de qualquensasjuridico, pois de nada vale a garantia

de relacBes equilibradas entre as pessoas, se paolar oferecer também alguma seguranca;
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10. A seguranca juridica € um dos pilares do n@sseito, estando ao seu lado o
principio da protecéo da confianca legitima, qugesgue as leis ndo sejam retroativas.

11. Mas é a jurisprudéncia a responsavel por faaegar as pessoas o verdadeiro
significado, conteudo e alcance das leis;

12. Entdo, a jurisprudéncia ao ostentar efeitmagiro, coloca-se em conflito com os
valores da certeza e da previsibilidade;

13. Assim é necessario que se preservem as sitipgidicas constituidas com base
em entendimento jurisprudencial, pois o principgoiletroatividade das leis também deve
alcancar a jurisprudéncia, porque a ela esta vadeué porque, igualmente cria expectativas
legitimas;

14. Tal necessidade ganha maior relevo quando estalante de jurisprudéncia
criadora, notadamente a sumulada ou assente dearsbsuperiores;

15. Para que nao restem, portanto, comprometidpsinspios da seguranca juridica
e da protecdo da confianca legitima, as sumulaiga nova norma, bem como aquelas
que sofrem alteracdo ap0s uma virada jurispruderdeaem produzir efeitos prospectivos,
permitindo a sobrevivéncia da interpretacao inealad ou do que antes da interpretacéo
sumulada era praticado e aceito;

16. Por fim e por tudo o quanto foi exposto, é @emsaltecer o Anteprojeto do Novo
Cddigo de Processo Civil que, com vistas a prestigiprincipio da seguranca juridica, veio
atender a uma necessidade ha muito revelada peteandg no sentido de se protegerem os
jurisdicionados das surpresas advindas de altesggdsprudenciais;

17. O futuro, entdo, é promissor, mas somente pderos dird como nossos tribunais
irAo se comportar diante da nova regra que espsraeno breve, estar em vigor em nosso

ordenamento juridico.
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Baixar livros de Literatura
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Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina
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Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo



http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1

