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RESUMO

De que modo os precedentes sdao absorvidos pelo sistema
juridico brasileiro e como eles se conectam na realidade da solucao
judicial de conflitos — estas sdo as duas perguntas que este trabalho
quer responder.

ABSTRACT

How are stare decisis absorved in the Brazilian law system and
how do they interact in real world of judiciary conflict solution — those
are the two questions that this text intends to answer.
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3. O Precedente Na Solucdo Do Conflito — A Variedade
Dos Sistemas 4. O Precedente E Sua Absorcao No
Sistema — O Caso Brasileiro. Conclusao. Bibliografia

1. INTRODUGAO

Na tira cémica do jornal, Calvin conversa com o tigre que o
adverte por ndo estar fazendo os deveres de casa. A resposta do
menino é imediata:

“~ Tenho certeza de que as tarefas eram opcionais.”
O tigre reage:
“— Eterno negador das primaveras.”

Calvin ndo se sente constrangido:

* Juiza do Trabalho. Titular da 12® Vara do Trabalho de Belo Horizonte. Professora-Adjunta da Faculdade de
Direito da UFMG. Doutora em Filosofia do Direito.
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“~ Ndo sou um negador. Eu apenas seleciono a realidade
antes de aceita-la.™

A compreensdo do que seja verdade, quando se cuida da atuacgao
dos tribunais, tem trazido, no curso da histéria do direito e dos modos
de conhecé-lo e de compreendé-lo, muitas destas selegdes de
realidades, cuja aceitacdo desborda a 6tica do direito em si, porque
atinge o ambiente social para o qual ele se destina como mecanismo
para a prevencao e para a solugdo dos conflitos que se estabelecem
entre os que se relacionam na sociedade.

Vem dai uma certa perplexidade quando se procura definir qual
é o tracado da interpretacéo juridica? ou os lugares onde ela ocorre.

A preocupacao em decifrar as etapas formadoras deste processo
ndo é nova. O carater auténomo outorgado ao Direito Processual a
partir do final do Século XIX, com von Blillow e seus sucessores, €
exemplo préximo disto, exalado pelos ares contestadores do
Movimento do Direito Livre. A insisténcia com que se procura dissecar
o papel do juiz integra o mesmo quadrante prospectivo. Em sintese,
poder-se-ia estabelecer que a pratica juridica percorre um campo
aberto que alcanca ndo apenas o geral, mas o particular, como
percebem Ost e Kerchove ao afirmarem:

“quando se pretende prestar contas da pratica juridica,
deve-se apresentar o julgamento de validade como plural

: (baseado em critérios formais, mas também em critérios
empiricos e axioldgicos), relativo (susceptivel de receber
intensidades e, por conseguinte, efeitos muito variaveis)
e circular (ndo apenas produzidos no nivel mais alto
mas no nivel mais baixo, mas sempre como resultado
de uma interpretacdo continua do conjunto dos atores
juridicos)™.

1 O Estado de Sao Paulo. Caderno 2/Cultura. Domingo, 22 de abril de 2001.

2 Cf., em sua riqueza, o desenvolvimento comparativo que faz FRYDMAN, 2005/

3 “(...) si'on veut rend compte de la pratique juridique, il faille présenter le jugement de validité comme
pluriel (basé sur des critéres formels, mais aussi empiriques et axiologiques), relatif (susceptible de recevoir
des intensités et donc des effets trés variables) et circularie (non pas seulement produit d’en haut ou d’en

bas, mais résultant d’une interprétation continue de I'ensemble des acteurs juridiques)” — OST, KERCHOVE,
1988, p. 158.
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Em cada um e em todos estes momentos, produtores de
normas, atos e fatos juridicos, ha uma inegavel influéncia de fatores
externos e de pressdes por definicbes que retomam e se focam,
mesmo contingencialmente, na recuperacdo e no enfrentamento de
linhas de protecdo que se situam como canais de realizacdo do
direito. Produzir norma juridica sera sempre, em alguma medida, uma
ato de interpretacdo. Ha, naturalmente, uma margem variavel sobre o
objeto a ser interpretado e sobre os limites aplicaveis, os quais
dependem, geralmente, da estatura hierarquica da norma juridica.

A teorizacao a partir do exame desta experiéncia e, especialmente,
dos desdobramentos que se ligam aos meios de prevencao e de solucio
de conflitos leva a vertentes variadas e reveladoras da insatisfacéo geral
com o quadro cientificamente definido para a compreensao do direito.

Nao se pode apreender o sistema juridico como um aglomerado
estatico e uniforme de normas juridicas e/ou de situagdes juridicamente
pontuadas. Na verdade, suas principais caracteristicas seréo,
precisamente, a mobilidade, a dispersdo de medidas, a impossibilidade
de uma antecipacao exauriente de todas as perspectivas que em relagéao
a ele se projetam ou se demandam, principalmente quando se considera
o importante papel que o fato, em sua multivoca referéncia, tem a
representar na composi¢cao da cena e do conflito.

A marca da diversidade e da adversidade que ele embute é um
dado que ndo pode ser relegado a um plano menor. Sem medo de
errar, € plausivel a afirmacdo de que ha um grau de previsibilidade
muito maior em torno da interpretacdo da lei do que aquela que se
coloca no que concerne a composicédo do quadro de fato — ai incluido,
certamente e com sua volatilidade, o fato processual. Esta dificuldade,
assentada nos atos de realizagdo do direito pela aplicagdo, nao torna
menos significativo, tampouco, o conteudo valorativo de que se reveste
a norma juridica, expresso na versdo tutelar dos principios que
despontam em fase posterior como instrumentos na interpretacao, e
as vicissitudes que envolvem o juiz no processo da aplicagéo do direito.

Tudo isto ja se evidencia em Alf Ross:

“A fonte Gltima do direito, isto €, o fundamento que permite
identificar algo como direito, € o sistema, ou seja, a
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correlagédo reciproca (gegenseitige Zusammenordnung)
que é expressdo normativa da correspondente totalidade
de acdes sociais (Socialtotalitat von Handlungen). Deste
ponto de vista, considerar a atividade jurisdicional
exclusivamente como aplicacao da lei, no sentido de que
seu carater juridico se funda unicamente na lei e de que
alcanca apenas até onde chega a lei, tem que parecer
necessariamente uma visao unilateral. A verdade juridica
reside na correlagdo. Por isto, do mesmo modo que esta
justificado afirmar que a pratica jurisdicional € direito
porque se baseia na lei, se pode dizer também que a lei €
direito porque se aplica na pratica. Com a mesma razao
com que se considera que a posi¢cado do juiz se baseia
em uma delegacao do legislador, é possivel afirmar, em
sentido contrario, que o poder do legislador se baseia em
uma recepg¢ao por parte do juiz.

A tendéncia primordial da lei ndo é, portanto, a abstragcao, mas,
ao contrario, sua vocacao para o concreto, para a realizag¢ao, para o
didlogo com a vida.

No mesmo sentido, ainda que néo seja possivel verter o direito
em axiomas ou padrdées de indole aritmética, a busca de uma
conceituacao abrangente e do fechamento dos campos de abordagem,
a partir de critérios sempre mais rigidos, vem sendo uma direcao da
doutrina, com as dificuldades ja percebidas por Oliver Wendel Holmes,
ao.afirmar que a evolug¢ao do direito

“envolve a histéria do desenvolvimento de uma nag¢éao por
muitos séculos e ndo se pode lidar com ela como se
contivesse apenas 0s axiomas ou corolarios de um livro

4 “la fuente Gltima del derecho, esto es, el fundamento que permite identificar algo como derecho, es el
sistema, es decir, la correlacién reciproca (gegenseitige Zusammenordnung) que es expresién normativa de la
correspondiente totalidad de accciones sociales (Socialtotalitit von Handlungen). Desde este punto de vista,
considerar a la actividad jurisdiccional exclusivamente como aplicacién de la ley, en el sentido de que su
cardcter juridico se funda (inicamente en la ley y de que alcanza sélo hasta donde llega la ley, tiene que
parecer necesariamente una visién unilateral. La verdad juridica reside en la correlacién. Por ello, del mismo
modo que est4 justificado afirma que la prdctica jurisdiccional es derecho porque se basa en la ley, se puede
decir también que la ley es derecho porque se aplica en la pratica. Con la misma razén com que se considera
que la posicién del juez se base en una delegacién del legislador, es posible afirmar, en sentido contrario, que
el poder del legislador se base en una recepcién por parte del juez” — ROSS, 1999, p. 399.
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de matematica. Para saber o que é o direito, temos que
saber o que ele foi, e 0 que ele tende a se tornar.”®

Por isto, Canaris caracteriza uma teoria juridica como uma
friade que abrange valoragdes ou principios juridicos gerais, regras e
solugbes paradigmaticas para problemas®, atraindo a perspectiva de
que a experiéncia juridica compreende necessariamente a consciéncia
da vivéncia do conflito em sua expresséo plural. Ndo se trata de uma
selecdo estanque e desfocada que considere estes trés matizes de
afericdo sem uma linha de conexdo. A busca de solugbes para a
compreensao teodrica que o estudo do direito pode dar para os
problemas conduz-se na avaliagao do conflito individual — desde a
conceituacao de turnos ininterruptos de revezamento, por exemplo,
a identificacdo de sua configuragcdo nos moveis da prova produzida
em um especifico processo — e da tendéncia generalizadora mais
aguda.

Neste compasso, abrange a problematizacéo de temas maiores,
como a que envolve a certeza do direito e/ou, a sua face mais difundida,
a seguranga juridica.

E exatamente aqui que cabe a definicdo dos motivos que
justificam a opcéo pelo tema que se propde desenvolver. A idéia dos
precedentes e de sua assimilacdo pelos tribunais no Brasil € um topico
que circula entre a necessidade de seguranca juridica e os fatores da
composicdo e da mobilidade do sistema. Representa, em ultima
instancia, a contraposicao dialética entre o abstrato e o concreto, o
geral e o particular’.

N&do se deve atribuir a este pequeno estudo uma defesa
intransigente do precedente ou uma aversao total a ele. Sua proposta
é, sobretudo, mostrar como ele funciona efetivamente, porque é
incompativel com uma postura que se pretenda minimamente cientifica

5 “The law embodies the story of a nation’s development through many centuries, and it cannot be dealt with
as if it contained only the axioms and corollaries of a book of mathematics. In order to know what it is, we
must know what it has been, and what it tends to become” — HOLMES JR., [19—],p. L.

6 CANARIS, 1995, p. 70.

7 Este artigo constitui uma revisio de artigo publicado em 2002, o que se justifica pela atualidade do tema
principalmente apés o advento da EC 45/04 e do §1o doart. 518 do CPC com a redagéo dada pela Lei 11.276,

de 07 de setembro de 2006.
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a rejeicdo da realidade como ponto de partida para qualquer conclusao
ou critica.

Se as idéias de seguranca juridica e de igualdade ficam
necessariamente comprometidas quando se considera a variabilidade das
decisdes dos tribunais, na interpretacao de situagdes analogas, parece
razoavel que se tente a implantacdo de mecanismos de controle com
vistas a estabelecer niveis compativeis de previsibilidade®.

Normalmente a questao da previsibilidade do direito diz respeito a
contingéncias variadas da analise do processo formativo da norma do
caso e é enfrentada sob angulos topicamente definidos. Apenas para
exemplificar podem-se retomar Jerome Frank que analisou os fatores de
incerteza a partir da prova® ou os escandinavos que tentaram explicar os
efeitos da linguagem juridica para a compreensao do direito.

O drama do direito entre indeterminabilidade e certeza'’, na verdade,
remonta a tempos primevos e € o grande elemento propulsor dos
momentos de centralizacdo dos modos de regulacédo (da Lei das Xl|
Tabuas, passando pelas compilacées da obra dos jurisconsultos no
periodo romano e pelo Cédigo de Justiniano, para chegar a obra de
Napoledo em 1804 e a forca politico-interpretativa de estreita contencao
incentivada pela Escola da Exegese).

As questdes contemporédneas, porém, acrescem aquelas que
ja percorreram a histéria do direito o fator quantidade, expresso no
aumento da populacéo, no excesso de conflitos, na forga propulsora
e mais definida dos interesses antagénicos e na centralizacdo dos
6rgdos do Estado como competentes para sua solucédo. As
perspectivas deste tempo de grandezas absurdas sao reconhecidas
por Boaventura Souza Santos quando se refere aos parametros
cientificos:

“A solucdo dos problemas decorrentes da insuficiéncia
do conhecimento cientifico, s6 superavel a longo prazo,
foi confiada ao direito. Como racionalizador de segunda

8 Cf. sobre as vantagens da previsibilidade das decisées dos tribunais KELSEN, 1985, p. 268-9
9 Cf.FRANK, 1999.

10 Cf., por exemplo, OLIVECRONA, 1968.

11 TEUBNER, 1989, p. 2-5.
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ordem da vida social, o direito — na forma de direito estatal
—entrou numa fase de crescimento ilimitado, semelhante
ao pretendido para a ciéncia e para toda a transformacéo
social.”'?

O crescimento ilimitado dos conflitos deduzidos para a obtencéo
de acertamento pelo Estado-juiz constitui um fator de compressao
do sistema e traz indagagdes que sdo postas a doutrina e & abordagem
tedrica.

A proposta deste trabalho &, a vista disto, selecionar os tépicos
da realidade que sdo relevantes para compreender o0 mecanismo que
hoje € o mais veementemente usado para a definigcdo de paradigmas
de igualacéo e de certeza no Processo do Trabalho, no Brasil, que
sdo os precedentes. O discurso de sustentacdo que se assenta em
torno deles versa preponderantemente a sua funcionalidade como
instrumento de reducédo do conflito.

Para isto, opta-se por analisa-los sob a 6tica do sistema,
tomando como referencial tedérico a compreensdo da autfo-
referencialidade prenunciada por Luhmann e Teubner.

2. O sistema auto-referencial

Para falar de sistema auto-referencial ou auto-poiético talvez
seja oportuno um retorno a um daqueles a quem se pode imputar a
propagacao da idéia que € Humberto Maturana. Ele explica, de modo
quase casual, como compds as linhas basicas de sua concepgéo e a
razdo da nomenclatura adotada para o processo que descrevia. Diz o
biélogo chileno:

“A palavra autopoiese foi inventada depois, mas nessa
época eu comecava a falar dos seres vivos como sistemas
de organizacdo circular, nos quais a circularidade tem que
se conservar. E isso o que da sentido & auto-referéncia,
porque néo é simplesmente falar de auto-referéncia: é falar
dos processos que, ao se darem, constituem o ser vivo
como uma unidade. Em 1971, um amigo que havia feito

12 SANTOS, 2000, p. 186.
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uma tese sobre Don Quixote, José Maria Bulnes, me dizia
que o dilema de Don Quixote era escolher entre o caminho
das armas, ou seja, o da praxis, ou o caminho da literatura,
ou seja, o da poiese. Eu disse: “Claro, poiese, esta é a
palavra de que necessitamos, aufopoiese!” Estdvamos
conversando em sua casa e se produziu uma discussao
na qual sua mulher, que também era professora de filosofia
e sabia grego, me diz que a palavra deveria ser autopraxis,
e eu disse que ndo, que teria que ser autopoiese. Como
era eu quem estava inventando, a palavra terminou sendo
mesmo autopoiese.”'?

Os pontos principais que podem ser assimilados a partir dai,
para o direito, sdo os de composicdo de um sistema (de normas)
que, em sua circularidade, se auto-reproduz e que compde uma pratica
peculiar conformadora dos caminhos de sua propria conservagéo. A
idéia de conservacao ndo é discrepante quando se considera que este
sistema funciona em razdao dos embates e dos conflitos, os quais se
expressam na versao variada de interesses genérica ou individualmente
polarizados. A sua unidade nédo deve ser confundida com estagnacao,
imobilidade ou linearidade no trato dos problemas, mas com o fato de
que ele (o sistema) passa a processar tudo o que absorve sob o prisma
da juridicidade, inoculando a bipolaridade do critério de juridico e n&o-
juridico.

O conflito, porém, deve ser visto sob um prisma abrangente que
0. observa no quadro geral (o conflito capital x trabalho) e no quadro
particular (o conflito entre o Banco A e o bancario B). Em ambos os
espectros, eles sdo resolvidos sob a 6tica do sistema — um sistema
juridico — e, numa traducdo quase simultdnea, uma vez resolvidos,
passam, eles préprios, a compd-lo em quadrante hierarquizado.

Os fatores de pressao ou de estrangulamento do sistema e dos
mecanismos que compde para a solugdo dos conflitos sdo recebidos
por ele e nele introjetados com a criagdo do aporte teérico de
sustentacao e, também, de instrumentos de desafogo, entre os quais,
no modelo brasileiro, devem-se considerar as sumulas dos Tribunais.

13MATURANA, 2002, p. 32-3.
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Estas sdo algumas das faces da realidade juridica que n&o
podem ser compreendidas sem uma noc¢do aprofundada do
funcionamento do direito que teria na visdo de Teubner uma
composicao propria:

“A “realidade juridica” distingue-se assim da consciéncia
e da multividéncia de um jurista em dois aspectos:
constitui uma construcéo social e ndo psiquica (isto é,
representa o resultado de comunicacdes), e uma
construcéo social altamente selectiva que ganha a sua
propria existéncia no seio de um sistema social
autébnomo, o hiperciclicamente organizado sistema
juridico.”"*

O sistema juridico tem, portanto, uma mobilidade e uma
conformacao que lhe sdo préprias. Ainda que a idéia de direito ou
mesmo a busca da incorporagao de um ideal de justica seja um fator
constante, ndo é ele vertido num mesmo programa de operagdes,
como a seguir se alinha:

“O estudo dos sistemas no tempo - seu surgimento, sua
evolucdo, seu equilibrio, sua maneira de gerar os
imperativos contraditérios da adaptacao e da estabilidade,
sua capacidade de modificar suas proprias regras de
funcionamento, seu desaparecimento ou entropia eventual
— constitui um dominio importante da teoria dos
sistemas.”"®

Se a definicdo do que seja sistema juridico ndo é univoca e/ou
estatica, e ainda que nédo caiba aqui uma elaboragdo muito
aprofundada das correntes que discutem sua abertura e seu

14 TEUBNER, 1989, p. 94.

15 “Létude des systeme dans le temps — leur émergence, leur évolution, leur équilibration, leur maniére de
gérer les imperatifs contradictoires de 'adaptation et de la stabilité, leur capacité a modifier leurs propres
régles de fonctionnement, leur disparition ou entropie éventuelle — constitue un domaine important de la
théorie des systémes. Une fois défini 'état d’un systéme, ou sa situation d’équilibre optimal, sont envisagés
le divers facteurs de modification tant internes qu'externes qui sont suceptibles d'affecter son évolution; de
méme, son dégagés les mecanismes (notamment de rétroaction) susceptibles de restaurer I'équilibre du
systéme ou de lui assurer une intégration plus élevée, c’est-a-dire une capacité d’adaptation plus forte.” —

KERCHOVE, OST, 1988, p. 205.
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fechamento, é preciso situar as balizas de algumas vertentes de
andalise do pensamento sistematico.

Por um lado, haveria segundo uma visao evolucionista especial,
a filtragem dos programas, com eliminacdo dos falhados e
recombinacdo dos programas bem sucedidos'®. Por outro lado, néo
se poderia considerar este como um processo sem atropelos que se
fagca num contexto de ampla previsibilidade tendo como destino certo
e inexoravel a composi¢do de um direito acabado, incélume as arestas
do préprio tempo e espago que o circundam. '

Apropriando-se deste paradoxo, Canaris apont2 o carater
dindmico que alcanc¢a a nocdo de completude do sistema juridico:

“a obtencdo de um sistema completo numa ordem juridica
permanece sempre um objetivo ndo totalmente alcangado.
(...) Por um lado, uma determinada ordem juridica positiva
ndo € uma “ratio scripta”, mas sim um conjunto
historicamente formado, criado por pessoas, apresentando
como tal, de modo necessario, contradigdes e
incompleitudes, inconcilidveis com o ideal da unidade interior
e da adequacdo e, assim, com o pensamento sistematico.
Mas por outro, ha na-prépria idéia do Direito um elemento
imanente contrario ao sistema e, designadamente, a chamada
“tendéncia individualizadora” da justica contracenando com
o pensamento sistematico — assente na “tendéncia
generalizadora”! —tem como conseqiiéncia o surgimento de
normas que a priori se opdem a determinacao sistematica.”"’

A légica do sistema, por isto, circula entre tendéncia a maxima
generalizacdo e a maxima individuacao, por meio da qual se realiza
nos varios espectros da mobilidade que, se pode leva a inseguranca,
constitui o unico meio de fazé-lo adaptar-se a variedade das
circunstancias conflituais a que deve se amoldar.

A forga do precedente, como fator que induz a uma solugéao
unica proposta dentro do sistema, uniformizando a definicdo de

16 Cf. TEUBNER, 1989, p. 99.
17 CANARIS, 1989, p. 199-200 e, especialmente a p. 201-38, em que o tema é candentemente discutido.

132



Ménica Sette Lopes

margens de risco do conflito, constitui um desejo, uma destinacdo
do direito, centrada na idéia-padrédo de igualdade para a solucdo das
questdes iguais — de uma Unica interpretagio — e de prospeccio de
uma rapidez maior para os resultados dos conflitos deduzidos para a
solucdo pelo Estado.

A sua base de sustentacdo encontra uma arraigada vertente no
sentido estabilizador da ordem juridica. A norma s6 poderia, entéo,
ser interpretada de um Gnico modo, como meio de garantir que a
todos aqueles que a questionassem fosse dada uma mesma resposta.
Esta tendéncia de pensamento e de desiderato na atuagéo do sistema
traz a ressonéncia da posicao de autores como Dworkin para quem o
papel do juiz seria exatamente esta na solugédo de questdes graves,
com a atracdo dos principios para buscar uma Unica resposta’s.

Garcia de Enterria discorrendo sobre a histéria do direito na
Europa, notadamente no que tange a evolugédo do papel do juiz em
relacao a interpretacdo da lei, conclui que

“a objetividade do Direito, sem a qual, ndo cumpriria
nenhum de seus fins, descansa necessariamente sobre
a objetividade na interpretacdo da lei, e torna-la possivel
vem a ser justamente, um dos primeiros objetivos da
ciéncia juridica”'®.

N&o interessa a opinido pessoal dos juizes?, ainda que se deva
compatibilizar isto com liberdade. Interessa é a igualdade e seu
desdobramento no que concerne a segurangca e a previsibilidade-
predigdo, que, em tese, poderiam ser alcancadas se todos oS juizes
interpretassem a mesma lei do mesmo modo.

Este é o entendimento que se prefigura na posicédo de Ribeiro
de Vilhena:

“O juiz, na operagdo, na fixacdo da diregao in concreto
de uma regra ndo pode desgravitar-se da lei, ou seja, a

18 Cf. DWORKIN, 1986, p. 238 et seq. e ALEXY, 1998, p. 7 et seq.
19 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La democracia y el lugar de la ley. In: GARCIA DE ENTERRIA,

Eduardo, MENENDEZ MENENDEZ, A urelio. El derecho, laleiy el juez: dos estudios. Madrid: Civitas, 1997,
p. 50.
20 Cf. GARCIA, 1997, p. 51.
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pretexto de extensiva ou analogicamente interpretar, é-
Ihe defeso armar, para o caso a ser decidido, um juizo
normativo hipétetico que ndo contenha os pressupostos
da lei interpretada”'.

A dificuldade nos processos de interpretacéo e de igualizagao
desta esta, porém, em que os pressupostos da lei interpretada nao
se caracterizam como um quadro de armacao rigida. Pode-se dizer
ainda que, no processo de interpretacao, o juiz nunca esta as voltas
apenas com o conteudo fechado de uma unica norma, mas com um
arsenal variado de feixes do sistema normativa que se devem analisar,
ndo apenas a partir da dindmica hierarquica das normas, como da
estatica conceitual, passando pela interacdo horizontal das regras
de mesmo nivel e pelas intercorréncias de indole processual. Da
questdo de fato, este labirinto infinito, desta talvez ndo seja nem
prudente falar.

Martim de Alburquerque discorre sobre o papel do juiz na
solucdo do conflito em contraposicao aquele que se outorga ao
legislador:

“Para além da margem de liberdade, ao legislador é
reconhecido um primado de conformacéo dos principios
constitucionais. Daqui, decorre uma presung¢édo de
racionalidade, que tem de ser ilidida para se reconhecer
ilicitude.

Aos tribunais, ndo cabe, dado que o legislador detém o
primado da concretizagcao dos principios constitucionais,
e dada a margem de discricionariedade que lhe é
reconhecida, averiguar se existem outros meios mais
idéneos para a concretiza¢do do objectivo ou apreciar a
maior ou menor compatibilizacao entre o meio adoptado
e o fim a alcangar. Nao cumpre aos juizes substituirem-se
ao autor da lei e aferirem da justificacdo ou racionalidade
da solucao legislativa pela sua prépria idéia do que ela
deveria ser. Nao ha, pois, que, se pronunciarem acerca

21 VILHENA, 1994, p. 302.
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da optimizacéo dos motivos escolhidos, bastando que eles
nédo representem diferenciacéo discriminatéria. Basta que
se verifique uma adequagéo positiva dos meios adoptados
aos fins prosseguidos. Isto significa, alids, que também
ndo se chega um critério negativo de ndo compatibilidade;
isto €, a inexisténcia de incompatibilidade. Tem de se
dar compatibilidade e adequagédo, embora ndo se possa
discutir se ha lugar para uma adequacéo melhor.”2?

Alexy, porém, afirma que s6 se poderia admitir uma teoria de
uma unica resposta correta para cada caso recorrendo a cinco
idealizagdes: “1) tempo ilimitado, 2) informacéo ilimitada, 3) clareza
lingliistica conceitual ilimitada, 4) capacidade e disposic¢édo ilimitada
para a troca de papéis e 5) caréncia de prejuizos ilimitada”.

Em todos estes autores, percebe-se a contraposicéo entre a
busca de objetividade e os elementos caracteristicos da operacéo de
solugdo de conflitos. As dificuldades do acertamento de um padréo,
que solucione, de modo definitivo, a insergao do fator politico, visto
na face criativa da atividade judicial, sdo definidas com clareza por
Schmitt:

“A razao ultima, tedrico-juridica dessa alternativa (a
solucdo dos pontos de duavida pelo juiz na analise do
conflito concreto, ainda que em seara constitucional), que
sempre se repete, repousa no seguinte: em toda decisao,
mesmo na de um Tribunal que sob a forma do processo
realiza subsuncgdes de tipo concreto, existe um elemento
de pura decisdo que ndo pode ser derivado do conteudo

da norma.”®*

Nao ha duvida de que o ideal seja efetivamente a busca daquela
solucdo Gnica. No entanto, isto € um dado problematico dificultado
pela variedade do fato, e, repita-se, do fato processual em que o
processo atua como uma realidade acessoéria que influencia a decisdo

22 ALBUQUERQUIE, 1993, p. 338-9.

23 ALEXY, 1998, p. 20.

24 “La razén dltima, teérico-juridica de esa alternativa que siempre se repite, estriba en lo seguiente: en toda
decisién incluso en la de un Tribunal que en forma procesal realiza subsunciones de tipo concreto existe un
elemento de pura decisién que no puede ser derivado del contenido de la norma” - SCHMITT, 1998, p. 90.
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- podem-se imaginar solugdes diversas em processo em que a
empresa tem assumido o 6nus de apresentar defesa e em outro em
que por razdes variadas ndao o tenha feito. A conseqiiéncia
uniformizadora quanto ao mérito ndo pode atuar igualmente em ambas
as situacoes.

A idealizacdo em torno do controle das variaveis, vista sob a
ténica destes varios autores e de suas especificas formulacdes, pode
ser revisitada a partir de agora com a polémica, versada em conflitos
judicialmente deduzidos, no que concerne a incidéncia de indenizacao
compensatoéria (40%) sobre os depoésitos do FGTS em relacdo aos
chamados expurgos inflacionarios. As posicdes em relacao ao tema
séo polarizadas, pontuais, influenciadas, sobretudo, pela anteposicéo
do tempo, projetado para perspectiva do passado e fazendo surgir um
quadro multiforme de conflitos.

As decisdes variadas tendem a levar a uma pasteurizacao dos
entendimentos por meio de precedentes, que sdo o Unico vetor de
igualacédo, ou seja, de garantir o mesmo tratamento para as situacdes
que se repetem quanto aos pressupostos relevantes.

Neste caso especifico, o TST ja editou algumas orientacdes
jurisprudenciais (as de n. 344 da SDI-1 do TST). Elas porém néo
esgotaram as margens de ambigiiidade, quer porque seu contetdo
ndo é totalmente esclarecedor, quer porque ha detalhes ou mintcias
que nao sao por elas esclarecidos.

Nesta hipotese revela-se a forgca da mobilidade da argumentacéo
e as possibilidades de disseminagao dos conflitos a partir dos préprios
canais encarregados de dar-lhes solucéo.

A tendéncia do sistema a evitar a duplicidade pode ser vista
ainda na recente alteragcdo do CPC introduzida no art. 285-A pela Lei
n.11.277, de 7 de fevereiro de 2006, que dispde:

“Quando a matéria controvertida for unicamente de direito
€ no juizo ja houver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser
dispensada a citagdo e proferida sentenca, reproduzindo-
se o teor da anteriormente prolatada.”
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A mensagem deste dispositivo embute as idéias de igualdade e de
celeridade. O exercicio do contraditorio pelo réu fica reservado para as
contra-razdes de recurso. Em tempos de uso excessivo do computador e
dos modelos nele produzidos, a solucdo é bastante razoavel e tem como
destinacdo uma economicidade nos fluxos da administracédo da justica.

A necessidade - real — de um dispositivo como este evoca um
outro componente claro da realidade dos conflitos: a possibilidade de
eles se apresentarem ndo como um instrumento para a satisfacdo de
uma pretensdo resistida, mas como um artificio para o exercicio
esquematico do aproveitamento do tempo-judicial como esconderijo
de acdes interpretativas impertinentes.

Esta situacao ressalta o fransformar-se em juridico em que
desagua a realidade da vida quando levada (com bons ou maus
motivos) a interpretacao pelo juiz. Assim como o disposto no art.
285-A, recém editado, os precedentes constituem alavancas do
sistema juridico nacional para evitar o uso indevido dos mecanismos
e a projecao no tempo de solucdes plurivocas.

A teoria da auto-referencialidade baseia-se em que o0s sistemas
sociais se produzem e se re-produzem a partir da rede de seus
préprios elementos?s. Assim, o direito

“torna-se aufopoiético quando suas auto-descrigdes
permitem desenvolver e aplicar uma teoria de fontes juridicas
no contexto da qual as normas possam ser geradas através
de precedentes jurisprudenciais ou outros processos de
criagéo juridica endégena. As normas juridicas sdo entéo
definidas por referéncia a operagdes juridicas, isto €,
compenentes sistémicos “produzem”™ componentes
sistémicos”?.

Se a metafora com o corpo humano for permitida, ainda que a
titulo de extrema licenciosidade de expressao, poder-se-ia dizer que o
direito digeriria todos os elementos a partir das aptidées de seu préprio
sistema-corpo.

25 Cf. TEUBNER, 1989, p. 65.
26 TEUBNER, 1989, p. 85.
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Neste sentido, os precedentes seriam células produzidas a partir
da ingestdo de determinados fatores-problemas (a morosidade, a
inseguranca, a desigualdade etc.) que estariam a exercer pressao. A
absorcao deste mecanismo, porém, que, no caso brasileiro, € exégeno
ou estrangeiro, faz-se sob a perspectiva peculiar do modelo no qual
se vé inserido, considerando-se ainda que a teoria aufo-poiética nao
afasta influéncia do meio, mas sublinha a “forma particular” como se
da a sua repercussao?.

A partir do momento em que o0s precedentes se situam como
foco real utilizado na pratica de solucdo dos conflitos, passam eles a
compor um processo de criagdo juridica endogena que integra o
sistema geral. Os precedentes seriam, sob esta 6tica, componentes
sistémicos criados a partir de componentes sistémicos.

O ambiente-meio, neste caso, € nao apenas aquele que envolve
as variadas vertentes do conflito (decisdes diferentes para a mesma
situacdo, demora para a producédo de decisdao quanto a casos que ja
encontram solucéo coincidente em tribunais superiores, por exemplo),
mas também aquele que diz respeito as experiéncias de producao
juridica externa, acessiveis como doutrina ou informacao. '

Assim se pontuam as faces de abertura e de fechamento dos
sistemas, que enfatizam a diferenca entre os tratamentos das varias
expressdes do conflito, que podem ser resumidas na seguinte
pontuacao de Luhmann: -

“Os sistemas juridicos utilizam esta diferenca para
combinar o fechamento da auto-reproducao e a abertura
de sua relagdo com o ambiente. Em outras palavras, o
direito € um sistema “de fechamento normativo”, mas “de
abertura cognitiva”.”?®

A abertura cognitiva do sistema juridico alcanca os sistemas
conexos que sao absorvidos e vertidos na linguagem e/ou na
perspectiva técnico-operacional-conceitual nele peculiarmente

27 TEUBNER, 1989, p. 45.

28 “Les systémes judiriques utilisent cette différence pour combiner la cléture de I'auto-reproduction el
Pouverture de leur relation & 'environnement. En d’autres termes, le droit est un systéme “de cléture
normative”, mais “d’ouverture cognitive”. - LUHMANN, 1986, p. 173.
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adotada. Atodo fator que aparentemente se apresente como externo
ao direito havera um desdobramento de feigdo estritamente juridica
expresso até mesmo nas entredobras do processo. Se o conteudo
protetivo da lei ndo é aceito pela parte contra quem se protege, isto
resultara numa maior dificuldade de aceitacdo espontanea da norma,
numa beligerancia maior no processo, com 0 uso exaustivo dos meios
de impugnacdo e com a insisténcia no prolongamento da execucéio.

De certa forma, a introducéo do precedente do caso brasileiro
visa a obstruir ou minorar o uso deste caminho.

3. O PRECEDENTE NA SOLUGAO DO CONFLITO - A VARIEDADE
DOS SISTEMAS

O limite da func¢ao do juiz é dado pela lei numa versao tradicional
que ganha na histéria do direito rasgos variados que percorrem a forcga
vinculadora positivista justificada pela tendéncia de manutencéao
politica até o normativismo em suas versdes a partir da ténica
kelseniana ou para |la de seu desenvolvimento?®:

Além desta, que é a revelacdo de uma perspectiva externa de
compreensdo genérica do sistema, ha a ressonancia de sua prépria
e peculiar histéria, como enfatizam os autores belgas:

“A observacéao dos fenémenos juridicos concretos revela,
além disto, inumeraveis formas hibridas entre estes
diversos sistemas juridicos. Uns sdo o resultado da
imposicdo forgada de regimes juridicos que se seguiram
a colonizacédo e os outros resultam de decisOes de
recepcao voluntaria™®.

Quando um sistema se apropria de dados que, historicamente,
compdem os modos de operacgao de outro, este processo de adaptagéo
ndo discrepa dos mecanismos auto-referenciais que se mencionou.
Os elementos exégenos tomaréo a feigédo propria do resultado de sua
digestdo sob a perspectiva inteira do modelo receptor.

29 Cf. ROSS, 1999, p. 390 et seq..

30 “Lobservation des phénoménes juridiques concrets révéle, par ailleurs, d'innombrables formes d’hybridation
entre ces divers systémes juridiques. Les ins sont le résultat de I'imposition forcée de régime juridiques
consécutive i la colonisation, les autres résultent de décisions de réception volontaire”- OST, KERCHOVE,

1988, p. 221.
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Assim, por um lado, a lei abstrata e geral ganha uma compleicao
diversa quando atua no anglo-americano em que o precedente constitui
o principal suporte definidor do quadro normativo. Os modos de
compreensdo de sua atuacao baseiam-se em perspectivas diferentes
daquelas usadas no romano-germanico?®'. Por outro lado, quando este
Gltimo, em que a norma geral e abstrata é o fendmeno de expressao
do direito, assimila o precedente, o faz com uma tendéncia também
generalizadora e ndo com vistas a composicao concreta ou topica
que caracteriza o outro modelo.

As razdes que levam a recepcdao de modelos de operacao
diversos e se ligam a necessidades ou contingéncias histérico-
socioldgicas as mais variadas.

A légica com que se analise um e outro modelo muda, assim
como a maneira como se assentam os instrumentos internos para a
solucdo do conflito, abrangendo aqui o processo que leva o juiz a
decisdo. Se no codificado prevalece um processo dedutivo (do geral
para o particular), no anglo-americano prevalece um processo indutivo
(do particular para o geral), o que é acentuado por Kaufmann:

“Ao direito inglés, que é essencialmente case law, subjaz
um conceito de direito diferente do que nés conhecemos.
O (mais alto) precedente judicial é, em certa medida, uma
lei individual (...); ndo obstante, aqui é valido o que antes
se afirmou: que um precedente sé pode ser vinculante
(“normativo”), para futuras decisées quando nele se
reconhece um pensamento juridico geral.” *?

No caso brasileiro, o precedente é considerado a generalizacao
absoluta, o dado generalizador-do-geral, que se sobrepde a propria
lei, com um carater de sobredireito, porque dita ou pretende ditar o
modo univoco que contamina e envolve todos os sentidos de
interpretacdo. O precedente parece maior do que a lei, parece conter

31 Sobre a separagio entre os sistemas ou as ditas familias, cf. FRIEDMAN, 19—, p. 16 et seq.

32 “Alderecho inglés, que es esencialmente case law, le subyacesubtraye un concepto de derecho diferente al
que nosotros conocemos. El (m4 alto), precedente judicial es, en cierta medida, una ley individual (...); no
obstante, aqui es vélido lo dicho més arriba: que un precedente sélo puerde ser vinculante (“normativo”),
para futuras decisiones cuando en el reconoce un pensamiento juridico general.” — Cf. ALLEN, 1969, p. 235
et seq., notadamente para a histéria de composigio destes dois sistemas de decidir.
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um poder de captacdo ainda mais abstrato e mais generalizador, sem
qualquer proximidade direta com o fluxo concreto da realidade.

A direcao do caso paradigmatico é perdida. A pontuacéo dos
fatos que originaram a solucao do caso concreto passa a ter o mesmo
efeito dos dados histéricos ligados ao processo legislativo, aos
pareceres, as justificativas apresentadas aos projetos de lei. A sua
incidéncia da-se incondicionadamente e sem a necessidade de exame
de qualquer antecedente concreto. Valem com a mesma forga abstrata
da lei: ndo se sabe na verdade qual é o precedente que fica fundido
no enunciado, que os condensa em decisdo administrativa.

As angulacdes antindmicas desta feicdo genérica foram vistas
por Ribeiro de Vilhena:

“A natureza da sumula como norma individual, oriunda
do caso concreto, com for¢ga vinculante (e nao
meramente persuasiva) para hipdéteses idénticas, parte
de sua propria fonte, o 6rgdo que edita e das especificas
condicdes de sua germinagao, de seu amadurecimento
e de sua finalidade, que sdo 0s mesmos casos concretos
futuros™?,

Esta € uma primeira perspectiva, a ponta de um enorme iceberg
que resulta do processo de congelamento e que esconde etapas e
situacdes (fatos juridicamente relevantes) sobre os quais se deve falar
porque, também eles, integram a circularidade do sistema e séo por
ele deglutidos.

4. O PRECEDENTE E SUA ABSORGAO NO SISTEMA - O CASO
BRASILEIRO

O radio ligado deu a noticia. O projeto de lei que previa o
pagamento das horas que o trabalhador gasta no transporte fornecido
pelo empregador foi aprovado apds longo periodo de discusséo e seria
encaminhado ao Presidente da Republica para san¢é@o®. O jornalista-

33 VILHENA, 1994, p. 302.

34 Lei 10.243/01: “Art. 58 (...) § 20 O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu
retorno, por qualquer meio de transporte, néo serd computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-
se de local de dificil acesso ou nio servido por transporte piblico, o empregador fornecer a condugio.”
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locutor comentou, com ares solenes, que a medida implicaria aumento
das despesas dos empregadores e causaria grande comogao, levando
a que as empresas deixassem de fornecer transporte e a que 0s
empregados fossem obrigados a usar o transporte coletivo. O projeto
foi sancionado e se converteu na Lei 10.243/01, que se abriu para o
mundo do conflito como nova fonte de dissensdes.

Na concepcédo daquele narrador-leigo tudo era novidade.

Ele ndo sabia que ha mais de quinze anos, vigora uma
construcdo hibrida, que é a chamada sumula 90 do C. TST, a qual
n&o integra formalmente a ordem juridica, dispondo sobre a obrigacao
de o empregador pagar as chamadas horas in itinere, ainda que sua
constitucionalidade tenha sido impugnada em diversas oportunidades,
especialmente na doutrina. '

Neste caso, o pedido vinha corriqueiramente fundamentado nao
no art. 4°da CLT que, em sua generalidade, ndo prevé aqueles efeitos
especificos, mas no préprio enunciado®®. A sumula era, em ultima
analise, a lei que era fundamento da pretenséo.

Este fato reforca a constatacao de que a figura do precedente,
absorvida no sistema brasileiro, vem ganhando no curso dos ultimos
anos uma dispersdo cada vez maior como suporte de emisséo de
comando juridico, imiscuindo-se numa regido ambivalente entre o
jurisdicional, em sentido préprio, e o politico, como exercicio de
apropriagédo criadora e direta da realidade pelo Poder Judiciario.

Veja-se, mais uma vez, a licado de Ribeiro de Vilhena:

“Uma decisdo judicial pode ter um tal carater de
precedente quando a norma individual por ela estabelecida
ndo é predeterminada, quanto ao seu conteudo, por uma
norma geral criada por via legislativa ou consuetudinaria,
ou quando essa determinacdo ndo é univoca e, porisso,
permite diferentes possibilidades de interpretacdo. No

“Art. 458 (...) § 20 Para os efeitos previstos neste artigo, nio serdo consideradas como saldrio as seguintes
utilidades concedidas pelo empregador: (...)
IIl - transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso servido ou ndo por transporte
publico; (...).”

35 Cf, por exemplo, VILHENA, 1994, p. 291-309.
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primeiro caso, o tribunal cria, com sua decisdo dotada de
forca de precedente, direito material novo; no segundo
caso, a interpretacao contida na decisao assume carater
de uma norma geral. Em ambos os casos, o tribunal que
cria o precedente funciona como legislador, tal como o
orgao a que a Constituicdo confere poderes para legislar.
A decisdo judicial é vinculante para a decisdo de casos
idénticos pelo fato de a norma individual que ela representa
ser generalizada.”®®

Esta absorcdo pela ordem juridica faz-se, todavia, de forma
andmala quando eles se comparam com outras fontes de emissao
normativa, porque ao mesmo tempo em que integram o sistema, nao
se sujeitam a qualquer controle aos quais se submetem, normalmente,
as leis ou mesmo as normas do caso, as sentencas, pelos recursos
e/ou pelas acdes rescisorias.

Para se ter uma idéia mais minudente daquilo a que se refere,
um bom ponto de controle sera a andlise historico-dogmatica das
regras que disciplinam_a sua edigdo, no que concerne,
especificamente, ao direito e ao processo do trabalho.

A forga vinculante do precedente tem sua matriz originaria ja
na CLT da primeira hora que em 1943 dispunha:

“Art. 902 — E facultado ao Tribunal Superior do Trabalho
estabelecer prejulgados, na forma que prescrever o seu
Regimento Interno.

§1° Uma vez estabelecido o prejulgado, os Tribunais
Regionais do Trabalho, as Juntas de Conciliagdo e
Julgamento e os juizes de Direito investidos da jurisdicao
da Justica do Trabalho ficardo obrigados a respeita-lo.”

O ponto mais importante para a compreenséo do problema sera,
porém, a assimilacdo dos efeitos da decisdo do C. STF que, em 1977,
assim se posicionou na Representagéo por Inconstitucionalidade 946/
DF:

36 KELSEN, 1985, p. 267.
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“PREJULGADO DO TST. Nao constituindo ato normativo
— dado que o art. 902, §1° da CLT, que lhe atribuia tal
carater, foi revogado pela Constituicdo de 1946 —, ndo pode
ser objeto de representacdo por inconstitucionalidade.
Representacdo ndo conhecida™’.

Fixou-se naquela decisdo que o prejulgado ndo constitui ato
normativo e, por isto, sua valoracdo esta fora da escala de
apropriacdes criada na ordem juridica sob a ténica de sua dinamica.

Em trabalho publicado naquele mesmo ano de 1977, Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena prenuncia que

“arvore da mesma familia que as sumulas, os prejulgados
trabalhistas, se mantidos, continuardo' a operar com a
mesma forca de vinculagdo que aquelas™s.

Esta profecia confirma-se e para compreender a sua extensao,
basta se analisem os dispositivos que cuidam das hip6teses de
cabimento dos recursos de revista previstas no art. 896 da CLT e,
especialmente, no alinea a e §§3° e 5°.

Esta realidade, no processo do trabalho, tem uma face mais
abrangente e pulverizada. Além das tradicionais sumulas, que geralmente
se originam da edicdo pelo Tribunal, em sua composi¢éo plena, ha a
vigéncia das chamadas Orientagdes Jurisprudenciais, que decorrem de
decisdo das Secdes de Dissidios Individuais (SDI - | e SDI - Il, esta
ltima encarregada dos dissidios individuais que resultem de matéria de
competéncia originaria dos tribunais regionais — mandados de segurancga,
acdes rescisorias etc.), que funcionam como parametro para a configuracao
de divergéncia e ponto de apoio para a veiculagdo da impugnacéo para o
TST que teve seu foco de dispersdo num enunciado® e que para la retorna,
num movimento circular, quase reflexivo*’. Por outro lado, o referido §3°

37 Publicagao da decisio no D] de maio de 1977

38 VILHENA, 1977, p. 83-100.

39 “Enun. 333 — Nio ensejam recursos de revista ou de embargos decisdes superadas por iterativa, notéria e
atual jurisprudéncia da Segdo Especializada em Dissidios Individuais.”

40 “Precedente 219 — RECURSO DE REVISTA OU DE EMBARGOS FUNDAMENTADO EM
ORIENTAGAO JURISPRUDENCIAL DO TST. E vélida, para efeito de conhecimento de recurso de revista
ou de embargos, a invocagdo de Orientagio Jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho, desde que,
das razdes recursais, conste seu nimero ou contetdo.”
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do art. 896 consigna uma forca de captacgéo incisiva para o resultado
da uniformizacéo de jurisprudéncia que se pontua como um dever
dos Tribunais Regionais (“procederao obrigatoriamente a uniformizacéo
de sua jurisprudéncia”).

Da interpretacdo dos dispositivos conclui-se que assimilacéo
da forgca vinculativa dos precedentes com a sua condensagcdo em
sumulas, em enunciados ou em orientagdes jurisprudenciais decorre
de um comando expresso que da ao Tribunal Superior do Trabalho e
aos Tribunais Regionais do Trabalho o poder-dever de os editar. Uma
vez postos em vigor eles se implantam como pélos de controle da
interpretacéo.

A expressa generalizacédo desta tendéncia vem com a previséo
do §1° do art. 518 do CPC, introduzido pela Lei n. 11.276, de 7 de
fevereiro de 2006, segundo o qual o0 juiz “ndo recebera o recurso de
apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com sumula
do Superior Tribunal de Justica do Supremo Tribunal Federal”.

A forca de contencéo deste dispositivo e o carater vinculante
que ele atribui diretamente as sumulas é inferido do fato de que a
concordancia da decisdo com a sumula ndo é examinada no mérito
dos recursos, mas entre os seus pressupostos de cabimento ou de
admissibilidade. Ela entra como uma pressuposto de ordem formal,
ao lado do cabimento, do preparo e do prazo e que pode ser apreciado
pelo juiz que prolatou a sentenca, sem qualquer interferéncia do 6rgao
de revisao.

Podem, entéo, o juiz de primeiro grau de jurisdicdo e as turmas
dos Tribunais Regionais julgar contra os precedentes dentro do
principio de livre convencimento que é base do sistema jurisdicional
como um todo? Se o fazem, qual ser4 o efeito? Quais 0os mecanismos
para a impugnacao neste caso?

As respostas sdo aparentemente singelas, mas visceralmente
delusérias. Os juizes podem julgar contra os precedentes e também
podem fazé-lo os tribunais. No entanto, quando assim procedem 0s
recursos de revista ou recursos especiais sobem para os tribunais
superiores impulsionados pela mesma energia grave que movimenta
os foguetes. Isto significa, na pratica, a disseminagéo ociosa do
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conflito porque o resultado sera, fatalmente, a pasteurizacédo do
entendimento no sentido do precedente com perda do tempo e das
esperancas gastas no sentido de sua alteragao.

As hipéteses em que tenha ocorrido revisdao de posicdo em razéo
destes recursos sao estatisticamente insignificantes.

E como abrir caminhos para a revisdao das concepcdes
sedimentadas? Haveria aqui o risco da cristalizagdo inoperante com
aquelas mesmas criticas outrora formuladas por Savigny?*'

O conflito constitui um dado inerente no direito e pode ser visto
de matizados angulos*2. O direito o absorve e o digere de modos
variados — as vezes, avaliando todos os seus desdobramentos, as
vezes. selecionando topicos. Os atores deste processo de selecéo
sd0, mais uma vez, as partes-destinatarias e aqueles, de algum modo,
associados ao sistema de aplicacdo do direito (juizes, advogados e,
especialmente, doutrinadores ou estudiosos).

A integracdo da argumentacéo juridica no sistema faz-se pelos
meios formais de impugnacéo, que sdo canais pelos quais se organiza
0 exercicio do conflito. Eles sdo mecanismos pelos quais as partes
tentam deixar evidente a identidade ou a disparidade de sua peculiar
situacéo de fato (principalmente com aquela que venha a ser provada)
com o sentido da lei que incide para regular o caso. A mesma linha
de projecdes aplica-se para a critica do modo como a norma juridica
se insere no sistema, notadamente sob o plano de sua compatibilidade
hierarquica e de sua adequacédo a dindmica das interagdes.

No modo como se pontua, hoje, na ordem juridica, ha uma
incompatibilidade sistematica, quando se considera o carater
regulador-normativo do precedente e o fato de ele ndo se submeter
totalmente ao crivo do sistema dindmico das autorizacdes, pela
impossibilidade de questionamento de sua legalidade e de sua
constitucionalidade. Posiciona-se ele numa faixa paradoxal em que é
e, concomitantemente, ndo é norma.

41 THIBAUT, SAVIGNY, 1970, p. 50 et seq.
42 Cf. a teorizagdo em torno do conflito feita por LUHMANN, 1996, p. 357-404.

146



Ménica Sette Lopes

Em sentido oposto a l6gica das impugnacgdes, o valor hierarquico
ndo abrange, no sistema brasileiro, o precedente e isto constitui uma
anomalia, uma antinomia e/ou um paradoxo, porque afronta um sentido
geral de organizacgéo escalonada da ordem juridica. H4 um isolamento
do precedente que nédo se sujeita a qualquer forma de controle -
formal, material e na esfera das autorizagées para sua existéncia a
partir da compatibilizacdo com o sistema. Falta o didlogo a que se
refere Pasqualini que o transforma em algo absoluto e inquestionavel:

“No contexto do sistema juridico e, por conseguinte, da
hermenéutica juridica, nada é absoluto — excecéo feita
ao principio da hierarquizagao axioldégica — motivo por que
toda norma, principio ou valor sé revelara o seu verdadeiro
preceito a partir do dialogo com as demais normas,
principios ou valores juridicos. O melhor significado legal
ou principologico ha de ser recolhido, por assim dizer, da
alteridade juridica resultante do encontro finalistico das
partes com a inteireza do sistema. (...) O direito é posto
como totalidade valorativa™:.

Se, no modelo inglés, os precedentes sdo normas, seria de se
esperar que, transplantados para o brasileiro, sua absor¢cdo os
situasse no quadro normativo com a inferéncia da alteridade e néo a
partir de uma cena partida ou de um invélucro mal digerido.

O carater problematico do direito e a necessidade de construcao
de catalogos contendo os lugares-comuns, a que se referia Viehweg,
aplicam-se magnificamente para o entendimento do fenémeno**. Os
mecanismos da topica, tais como descritos por Viehweg, em sua
aplicagdo ao conhecimento do direito ganham ressonéncia na hipétese
examinada principalmente pela impossibilidade de exaustao do carater
problematico.

Uma exploracdo, talvez superficial, poderia basear-se na
impressado de que a absorcdo se da apenas parcialmente quanto aos
elementos exdgenos exatamente em razdo da fragilidade dos
instrumentos, ou seja, se se abrisse a via ampla para a insercao

43 PASQUALINI, 1999, p. 90
44 Cf. VIEHWEG, 1974.
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normativa e para a impugnacao, o ideal de estabilizacao ruiria e a
reducédo dos conflitos seria ainda mais iluséria.

Os precedentes visam a diminuicdo da margem de conflito,
estabelecendo, por meio de sua autoridade, a eliminacao da duvida“®.
Funcionam como uma solucéo internamente construida, que também
possibilitaria uma linha minima de previsao de riscos para quem €
destinatario da incidéncia da norma juridica reguladora (no caso do
Direito do Trabalho, empregados, empregadores, sindicatos etc.) e
para quem é participe do jogo processual de sua aplicagéo (advogados,
juizes e até sindicatos, cuja forca de ponderacdo é essencial no
momento da avaliacéo do risco para os acordos efetivados em razéo
da negociacéao coletiva).

A sua construcdo toma por raiz definidora os principios da
celeridade, focado na tendéncia a diminuicdo do conflito, na medida
em que se situam na ordem da definicdo prévia — da predi¢gdo — do
modo como a regra sera interpretada, e da igualdade, pela tendéncia
de firmarem o mesmo efeito interpretativo em relacdo a todos os que
vivenciarem a mesma experiéncia de conflito.

A possibilidade desta predicdo constitui ponto muito sensivel
as buscas cientificas do direito. Pode-se retomar, a guisa de exemplo,
Karl Olivecrona que insiste nas suas dificuldades justamente a partir
da certeza da mobilidade das decisdes dos tribunais. Para consumar
suas duvidas diz ele:

“Os fatos que estdo presentes no caso de um direito
subjetivo consistem na probabilidade de que um tribunal,
se quem possui o direito o solicita, atuara de certa
maneira em seu favor.”®

Quando o autor escandinavo situa a decisao judicial como uma
possibilidade e traz a lume o quadro de riscos que envolve ndo apenas
a decisao concreta, como, em certa medida e pela impossibilidade

45 Cf. SCHMITT, 1998, p. 90-1.

46 “Los hechos que estdn presentes en el caso de un derecho subjetivo consisten en la probabilidad de que un
tribunla, si quien posee el derecho lo solicita, actuard de cierta manera en su favor” — OLIVECRONA, 1968,
p. 18. Cf. o desenvolvimento, deste tema, a partir de p. 17 e seguindo até p. 20.
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da impugnacédo, a decisdo que leva a edigdo da norma geral
consagrada na sumula.

A questdo pode ser vista sob o enfoque da frustracédo a outros
principios valorativos que estdo focados na Constituigéo,
especialmente aqueles incorporados no art. 5°, incisos Il e XXXV.

Neste caso, néo é a lei que exclui a possibilidade de apreciagdo
da alegacédo de lesdo ou de ameaca a direito, mas é o fato, definido
pelo entendimento dominante, de que este mecanismo de controle
néo constitui norma juridica e esta apenas parcialmente integrado a
ordem corriqueira de funcionamento do sistema e, portanto, ndo pode
ter sua eficacia e/ou seu fundamento de validade apreciado em relacéo
ao procedimento que levou a sua edicdo, a sua forma e ao seu
conteudo material.

A compatibilidade constitui, neste caso, um foco presumido de
formg absoluta a partir dos efeitos diretos de sua edicdo e ndo sofre
as conseqiiéncias de quaisquer dos mecanismos de controle e de
impugnacéao, o que, mais uma vez, afronta as nogées de ampla defesa
e de pleno contraditorio, como se fixa também na Constituicdo vigente,
por seu art. 5°, inciso LV.

O precedente é hoje no direito brasileiro uma resposta — possivel
- a imposicées que foram feitas ao sistema e que foram por ele
absorvidas. A resposta porém nao é completa sob a dtica deste préprio
sistema e constitui uma quebra em sua estrutura formativa prépria a
partir da impossibilidade de impugnacao e de questionamento dos
nexos formais e materiais que autorizaram sua vigéncia ou de sua
situacdo a partir dos moldes da estatica e da dindmica de sua criagéo.

O seu resultado € um paradoxo que se instala como interminavel
ou inexoréavel: o precedente constitui um vetor de seguranca, mas sé
0 é porque, diferentemente de todos os outros mecanismos de
composi¢do normativa, ele ndo admite impugnacéao. Se o precedente
viesse a integrar toda a composi¢do do sistema e deixasse de ser
este elemento hibrido e desfocado de suas linhas gerais norteadoras,
também ele, seria fonte originadora de conflito, uma vez que o primeiro
item de todas as pecas processuais que contivessem pretensao contra
sua linha de entendimento seria a critica de sua constitucionalidade,
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de sua legalidade, do mérito da opg¢ao discricionaria apropriada para
a fixacdo do entendimento que nele se consigna.

Segundo Luhmann:

“Toda significacdo, mesmo aquela dos fatos puramente
eventuais, pode vir evidenciar a competéncia do direito,
isto €, a inserir-se na auto-reproducéo do sistema juridico.
(...) O sistema juridico define os tipos de eventos que
terdo tal efeito, e € impossivel decidir isto sem o
conhecimento deste sistema.”’

Seria esta uma forma de auto-reproducédo do sistema que guarda
tal peculiaridade exatamente para garantir-lhe a sustentacao? Justificar-
se-ia a adesao tao absoluta ao sentido neles contido? Quais os efeitos
de se esconder o modo como verdadeiramente se da a inser¢do das
sumulas, dos precedentes e das orientacdes jurisprudenciais?

Falando do processo de validacdo das regras juridicas a partir dos
critérios “impregnados de filosofia juspositivista”, Frangois Ost reafirma
que a definicdo é feita a partir de critérios formais fixados pela prépria
ordem juridica. Referindo-se a Dworkin que chamaria de teste de pedigree
esta procura de elementos que sédo preponderantemente formais, ressalta
o0 autor o fato de que apenas o sistema juridico

“por seu funcionamento autopoiético, esta habilitado a
atribuir qualidade juridica aos elemento que ele determina.
Deste modo, reproduz-se um processo sem fim, e néo
intencional, de reprodugdo dos elementos juridicos por
eles-mesmos.

O teste de pedigree basta pelo simples fato de que os
precedentes tém funcionado na pratica? Poder-se-ia dizer que assim
é porque é assim?

47 “Toute signification, méme celle de faits purement événementiels peut en venir a relever de competence du
- droit, c’est-a-dire a entrer dans l'auto-reproduction du systéme juridique. (...) C’est le systéme juridique
qui définit les types d’évenenments qui ont un tel effet, et il est impossible d’en décider sans la connaissance
du systéme juridique.” - LUHMANN, 1986, p. 169.

48 “Seul le systeme juridique, par son fonctionnement autopoiétique, est en mesure de conférer la qualité
juridique aux éléments qu’il détermine. Ainsi se reproduit un processus sans fins, et non intentionnel, de
reproduction des éléments juridiques par eux-mémes.”- OST, 1986, p. 139.
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Por outro lado, quem ousaria franquear a impugnacéo e fazer
com que o conflito juridico, deduzido a partir de todo o seu amplo
flanco de artificialidades, viesse a tona?

A revisdo constitucional do art. 103 da Constituicdo de 1988,
pela EC 45/04, que implantou reforma do Poder Judiciario, previu a
atribuicdo de efeito vinculante as decisées do Supremo Tribunal
Federal, no art. 103-A, mas também trouxe a expressa mencéo a
possibilidade de impugnag¢do como se vé de seu §2°° com efeitos
erga omnes nos moldes das acdes diretas de inconstitucionalidade.

Nao ha como prever qual o caminho a ser seguido pelas decisdes
na interpretacao das questdes de alegada inconstitucionalidade das
sumulas e, principalmente, ndo ha como antever como se analisara a
incompatibilidade sistematica delas no plano da legalidade estrita,
ou seja, no campo de sua adequac¢ao as normas infraconstitucionais
e, mesmo, aos ritos formais de sua edicdo que devem considerar a
existéncia das controvérsias e as posicdes majoritarias relativas aos
temas.

Os varios aspectos referentes aos precedentes devem ser
enfrentadas sob uma perspectiva também clara, quando se considera
a sua forga de vinculacao informalmente assimilada.

A incompatibilidade no sistema de uma norma que ndo possa
ser submetida totalmente ao crivo da dindmica das autorizacdes torna-
se evidente quando a legalidade nao possa ser questionada.

Se o fato de serem padrdo para a afericdo de adequacao da
opcado interpretadora da decisdao, no caso dos recursos de revista ou
de recursos especiais, implica a elevacdo dos precedentes a um
patamar que é mais abrangente do que o da prépria lei interpretada,
significa que o sistema, dogmatica ou formalmente, outorgou-lhe
aquele pedigree.

Ndo se pode a partir dos efeitos desta constatagédo, porém,
entender que se deva assimilar esta insercdo sem a possibilidade do
exercicio da avaliacdo de seu stafus, que é uma caracteristica propria

49 “§2°. Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagio, revisdo ou cancelamento de simula
poderi ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade”.
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da ordem juridica, sem admitir que o questionamento da sumula
constitui uma conseqiiéncia da necessidade que o sistema tem de
respirar.

Nesta vertente, a idéia de impugnacdo apenas por meio de
mecanismos que alcancem efeitos erga omnes é consentdnea com a
natureza do sentido de consolidacdo de entendimentos que se
prefigura pelas sumulas, evitando que delas proprias se originasse
uma pulverizacao apropriadora pela variedade de acdes. Do ponto de
vista da opcdo politica de tratamento geral da matéria, a
impugnabilidade com um carater mais restrito quanto as legitimacdes
e mais amplo quanto aos efeitos — ainda que abrangendo aspectos
formais e materiais — parece ser mesmo a mais adequada e evitaria
os riscos de sua utilizacdo como mero estratagema retérico, como
foco artificial de conflito de interpretacao juridica.

No entanto, esta-se aqui as voltas com a possibilidade em
abstrato.

A questdo de aporte mais direto pode ser o exercicio da critica
plena pela doutrina que, a partir de uma visdao que nao despreze as
faixas do contexto, analise francamente as hipoteses.

CONCLUSAO

Este pequeno estudo poderia ser encerrado, talvez, com a
mensagem de Alf Ross:

“arelacao entre a lei e o juiz, entre o juiz e o povo, ainda
ndo encontrou seu desenvolvimento politico-pratico e
sociolégico, e seguramente continuara estando na ordem
do dia nos debates praticos dos tempos vindouros.”s°

Ela é adequada quando se discutem as perplexidades geradas
no sistema heter6nomo de solugcédo de conflito que leva a consolidacéo
de entendimentos nos precedentes projetados nas simulas, em seus
enunciados e nas orientagdes jurisprudenciais.

50 “la relacién entre la ley y el juez, entre el juez y el pueblo, atin no hé encontrado su desarrollo politico-pritico
y sociolégico, y seguramente continuaré estando al orden del dia en los debates pricticos de los tiempos

venideros.” - ROSS, 1999, p. 385.
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No entanto, ainda que a vocacgéo delas seja a diminuicdo da
margem de risco para o sistema, a sua absorcdo traz quebras
antindbmicas que evidenciam a fragilidade das escolhas e revelam este
desencontro do desenvolvimento politico-pratico e sociolégico das
relagdes entre a lei e o juiz e entre o juiz € o povo. Este embate
revela outras faces de conflito: os que se sobrepdem entre teoria e
pratica, entre a tendéncia generalizadora e a tendéncia
individualizadora. A volta de tudo isto est4 o método por exceléncia
de concrecdo do direito que é a interpretacao (analdgica e/ou dialética)
dos fenémenos normativo e factual.

Em qualquer modo de entendimento por que se opte, a realidade
como sdo vividos os precedentes no quadro processual brasileiro deve
ser vista com uma angulagcédo mualtipla que revele varias faces e que
deve continuar na ordem do dia nos debates dos tempos vindouros,
sem que as realidades selecionadas para apreensao constituam a
negacao dos aspectos de fundo mais importantes da experiéncia que
eles envolvem.

De tudo fica o carater ndo-resolvido do direito e dos mecanismos
que ele compde para a solucao dos conflitos. A ndo-resolugéo, porém,
esta no direito e esta no ser humano que o compde em suas variadas
matrizes. Se ndo se encontrou uma férmula correta para encerrar
esta passagem, que fique pelo menos a duvida e um alerta genérico
que vem da poesia de Drummond, que se homenageia:

“Cobras cegas sao notivagas.

O orantagotango é profundamente solitario.
Macacos também preferem o isolamento.
Certas arvores so6 frutificam de 25 em 25 anos.
Andorinhas copulam em voéo.

O mundo nédo é o pensamos.”’

A questdo é saber se o mundo do direito e destes mecanismos
que solucionam conflitos é exatamente o que pensamos e quais sdo

51 ANDRADE, Carlos Drummond. Histéria Natural. In: Corpo. Novos Poemas. 3. ed. Rio de Janeiro: Record,
1984, p. 27.
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estas realidades que se selecionam quando se quer entender o que
ele seja.
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