A DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NO
NOVO CPC

The jurisprudencial divergence in the new Code of Civil Procedure

RESUMO

A instabilidade da jurisprudéncia
compromete, sobremaneira, a seguranca
juridica quando uma questio ¢é posta
sob a aprecia¢do do poder judiciario.
Embora conhecedores dos principios
constitucionais e processuais da persuasao
racional, da liberdade do magistrado
e da livre apreciacdo da prova, nio se
pode ter no poder judiciario uma loteria,
ou um jogo de azar, onde a liberdade
funcional do magistrado, sua otica sobre
as provas, assim como suas convicgoes
mais intimas se sobreponham a lei.
Assim, a unificacdo da jurisprudéncia
se faz necessaria e imperiosa para a
efetividade do devido processo legal,
evitando que demandas se protraiam no
tempo, gerando a ineficiéncia do poder
judiciario como um todo. O novo CPC
traz importantes inovagdes no sentido de
unificagio e preservacio da autoridade
dos precedentes, que serdo analisados no
presente trabalho.
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SUMMARY

The instability of law committed, greatly,
legal certainty when a question is put under
the consideration of the judiciary. While
connoissenrs of the constitutional and process
principles of rational persuasion, freedom of the
magistrate and the free evalnation of evidence,
can not have in the judiciary a lottery or a game
of chance, where freedom functional magistrate,
his perspective on the evidence, as well as
their most profound convictions overlap with
the law. So the unification of the case law is
necessary and imperative to the effectiveness of
due process, preventing demands if protraiam
in time, generating inefficiency of the judiciary
as a whole. In this work, the main elements of
achieving the unification of jurisprudence and
Jurisprudential problems about instability will
be presented.
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1. INTRODUGCAO

Embora controvérsia doutrinaria, a jurisprudéncia constitui verdadeira
fonte’ deinterpretacio dalei, ainda que por parte da doutrina nio seja considerada
como fonte formal do direito. Operadores do direito ainda encontram razoavel
dificuldade na utilizagdao da jurisprudéncia, tanto em peti¢des como em decisdes
dos tribunais, estes a utilizando com um pouco mais de coeréncia e tecnicidade,
todavia distante do ideal.

Com a recente san¢ao do novo Coédigo de Processo Civil, as obrigacoes
do jurisdicionado e do julgador vao além de simplesmente mencionar um julgado,
ementa, ou simplesmente um nimero de processo que entenda ser semelhante
ao discutido em favor do seu cliente ou que sufrague o entendimento do juizo
prolator, passando a exigir uma analise mais aprofundada do precedente invocado
e analise comparada com o caso concreto.

Agora, por determinacao legal, a citagao de julgado, precedente ou simula
de jurisprudéncia pacifica, deverdo vir acompanhadas das razoes que levaram
o peticionario ou julgador a trazé-la aos autos, assemelhando-se a dialética do
common law, como sera demonstrara adiante.

No presente artigo, expoe-se uma breve comparacao entre a aplica¢ao da
jurisprudéncia nos direitos consuetudinarios e romano-germanicos para, em um
segundo momento, proceder a analise da jurisprudéncia como fonte do direito

patrio, importante elemento na aplicacao da lei e instrumentaliza¢do da justica.

1. BREVE COMPARATIVO ENTRE A APLICACAO DA
JURISPRUDENCIA NOS DIREITO ANGLO SAXONICO (COMMON
LAW) E NO DIREITO ROMANO GERMANICO (CIVIL LAW)

A jurisprudéncia no ordenamento juridico patrio vem ganhando
importancia pratica e juridica embora pobremente explorada pela doutrina,
apesar de ndo se tratar exatamente de novidade, inclusive havendo relutancia em

sua recepcao como fonte do direito.

3 A palavra fonte ¢ ntilizada em sentido léxico e nao juridico, portanto, comporta significacao de origem.
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Embora com a evolugao da jurisdigdo em ambito constitucional,
especialmente no Direito do Trabalho e Previdenciario, a compreensio da
importancia da jurisprudéncia nem sempre se revela univoca, ora em virtude do
respeito absoluto e irrestrito a legalidade, ora na busca de adequagdo axioldgica
desmedida, ignorando a proprialei e criando obrigagoes anteriormente inexistentes
em busca de principios de protecdo a parte pretensamente hipossuficiente.

Como destacado por Tercio Sampaio Ferraz Junior, ha razoavel diferenca
entre a formacao da jurisprudéncia no direito patrio e no direito Anglo-saxonico,

especialmente pela abissal diferenca de cultura juridica:

Aqui é bom lembrar duas tradicdes juridicas importantes: a
romanistica e a anglo-saxonica. Nesta ¢ reconhecida a forca
vinculante dos precedentes judiciais. Ja no século XIII era costume
citarem-se os casos ¢ suas decisoes (Case Law).

Seus tracos fundamentais sdo os seguintes: primeiro, os tribunais
inferiores estdo obrigados a respeitar as decisdes dos superiores, os
quais se obrigam por suas proprias decisGes; segundo, toda decisdo
relevante de qualquer tribunal é um argumento forte para que seja
levada em consideragdo pelos juizes; terceiro, o que vincula no
precedente é a sua ratio decidends, isto é, principio geral de direito que
se tem de colocar como premissa para fundar a decisio, podendo o
juiz que a invoca interpreti-la conforme sua prépria razio; quarto,
um precedente (sua ratio dedicendi) nunca perde sua vigéncia, ainda
que os anos tenham tornado implacavel as circunstancias modernas:
ele permanece valido, podendo ser invocado desde que se demonstre
a sua utilidade para o caso.

Ja a tradicdo romanistica, propria dos povos do continente europeu,
e que passou para o Brasil, ¢ distinta. Encontramos desde Justiniano
uma expressa proibicio de se decidir conforme o precedente (“zon
excenmplis, sed legibus judicandun est” — Codex, 7, 45, 13). E nas grandes
codificacGes que ocorreram na era moderna repetiram-se preceitos
semelhantes. Assim ao contrario do sistema anglo-saxénico em que,
desde os primérdios, se reconhecia que o juiz podia julgar conforme
equity mesmo em oposicio ao common law (o direito costumeiro,

comum a toda a Inglaterra).*

Por 6bvio, ha que se considerar, sobretudo, a diferenga da origem e formagao

da jurisprudéncia no ordenamento patrio, especialmente levando com consideragao

4 FERRAZ, JR. Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito, técnica, decisao e dominacao. 2.ed. SP: Atlas, 1994. p. 243-244
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as limitagdes da dialética recursal, conforme ja exposto nas linhas anteriores.

Em razao dessa diferenca cultural ha operadores do direito que criticam
a forca da jurisprudéncia, o efeito vinculativo de precedentes e jurisprudéncia
dominante, por entenderem que tais institutos violam principios constitucionais
da liberdade do magistrado e do principio da livre persuasao.

Ainda acerca das diferengas na cultura juridica entre os paises de tradigao
romanistica e saxonica, destaca-se o protagonismo dos tribunais na edigdo
de normas gerais e obrigatorias, conforme apontamento de Mariana Capela

Lombardi. In verbis:

Via de regra, nos sistemas de common law, provenientes do direito
inglés, em que prevalece o direito casuistico, o precedente judicial
assume funcao diferente daquela que exerce nos sistemas de ¢zvi/ law,
provenientes da Europa Continental, de tradi¢do romano-germanica,
em que predomina o direito codificado. Nem por isso se pode dizer
que o precedente judicial é pouco importante para os paises de cvi/
law, embora, sem duvida, assuma papel muito mais central nos paises
de common law, onde os tribunais sdo protagonistas na edi¢do das
normas gerais e obrigatorias, que regulam e conferem equilibrio as
relagoes juridicas.’

Apesar das diferencas entre os modelos adotados no sistema romano-
germanico e Anglo-saxo6nico, a jurisprudéncia no ordenamento juridico patrio
detém importante papel, nao deixando de influenciar na formacao do direito,

como ressalta Miguel Reale:

Criando ou nio Direito novo, com base nas normas vigentes, o certo
¢ que a jurisdicdo é uma das forcas determinantes da experiéncia
juridica, tendo razao Tullio Ascarelli quando afirma que, se os
precedentes jurisprudenciais nao exercem, nos pafses de tradicdo
romanistica, o papel por eles desempenhado na experiéncia do
common law, nem por isso é secundaria a sua importancia. Pode
mesmo dizer-se que o seu alcance aumenta dia a dia, como decorréncia
da pletora legislativa e pela necessidade de ajustar as normas legais
cada vez mais genéricas ou tipologicas, como modelos normativos
abertos (standards) as peculiaridades das relagdes sociais.’

5 MORETO, Mariana Capela Lombardi. O precedente judicial no sistema processual brasileiro. 2012. 308 [. Tese (Doutorado
em Direito). —Faculdade de Direito da USP. Universidade de Sao Panlo, Sao Paulo. Disponivel em: <ttp:] | wwm.teses.usp.br/ teses/
disponiveis/ 2/ 2137/ tde-15052013-162737  en.php>. Acesso em 28.06.2016.

6 REALE, Miguel. Lices preliminares de Direito. 17. ed. SP: Saraiva. 2001, p. 159
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Nos paises de tradi¢io romano-germanica a jurisprudéncia é a fonte de
orientagao e interpretagao, mas nao goza do atributo da vinculatividade ou forga
normativa, com exce¢ao da simula vinculante, podendo servir de fundamento da
decisdo, sempre devendo obediéncia ao texto legal, podendo no maximo adequa-
lo, de forma fundamentada. Contudo nao possui o condao de revogar ou afastar
a aplicacdo da lei.

Ja nos pafses de tradi¢do anglo-saxonica (common law) a jurisprudéncia
¢ o principio da norma, elaborado com base em critérios de justica.” O direito
¢ decidido diante do caso concreto pautado pelos costumes e pela equidade,
sendo a decisao do Estado Juiz o nascedouro do direito, que passara a regular as
relagdes semelhantes, apds amplo debate entre as partes, com possibilidade de
ampla instru¢do em grau recursal.

A diferenga entre os sistemas, portanto, consiste na ordem em que
a atuagao do judiciario aparece na aplicagao do direito. No sistema romano-
germanico, a lei nasce primeiro em um mundo abstrato. Quando ocorre o fato
regulado, cabe ao jurisconsulto a interpretacio e aplica¢io do direito, sendo
que o juiz interpreta, traz a lume a inten¢do do legislador ao criar a lei, sendo a
jurisprudéncia meio de integragao entre a lei e a realidade concreta.

Quanto a vinculatividade, nos ordenamentos do common law foram
cunhados institutos especificos para evitar o ancilosamento do precedente,
como o instituto do overrulling que, em sintese, é o instituto que reconhece que
o precedente sedimentado encontra-se superado seja por alteragdes no quadro
socioeconomico, ou axiologico, indicando que aquele precedente ndo mais é
aplicavel, pois encontra-se em desconformidade com a realidade vivida. Ha ainda
o instituto do distinguishing’, que significa em apertado resumo, a apresentagio
das distingdes e divergéncias juridicas e a peculiaridades do caso concreto,

que autorizam afastar a aplicagao do precedente naquele caso, questionando-

7 MORETO, Mariana Capela 1ombardi, op. cit. p. 7.

8 Cf NUNES, Dierlee BAHILA, Alexandre. Formagao e aplicacio do direito jurisprudencial: alguns dilemas. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Sao Paulo, SP, v. 79, n. 2, p. 118-144, abr./jun. 2013. Disponivel: <http:/ ] biblioteca2.senado.gov.br:8991/
F/ 2func=find-b>find_code=SYS Srequest=000980788>. Acesso em 21.12.2015.

9 Ibidem.
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se a aplicacdo da ratio decidendi. Dai a importancia da discussdo sobre as razoes
fundantes da decisio, inclusive revisao dos fatos comprovados nos autos em sede
recursal, ainda que sede extraordinaria.

Deve ser conferido especial relevo na diferenca do tratamento do
precedente jurisprudencial. Enquanto no ordenamento juridico patrio um aresto
proferido num caso concreto serve, quando muito, de orienta¢do, nos sistemas
onde ha predominancia do Case /aw, este precedente ganha forca vinculativa,
servindo de standard das proximas decisdes em casos similares. Nesse sentido a

licao de Carlos Henrique Soares e Antonio Aurélio de Souza Viana:

As caracteristicas da common law diferem daquelas observadas
no sistema romano-germanico (czvil law). No sistema Common law,
o direito ¢ constituido essencialmente pela jurisprudéncia (decisGes
reiteradas e uniformes dos juizes e tribunais sobre determinadas
questoes), sua fonte primeira, tratando-se, pois, por exceléncia, de
um direito judiciario, no qual as solu¢Ges dos casos em julgamento
sao obtidas pela adesio a um anterior precedente jurisprudencial
obrigatério (caso julgado), chamado binding precedent, que lhes servem
de referéncia (case law).

No sistema romano-germanico, diferentemente, adota-se a
concepcao de que as normas de direito (regras e principios) devem
constituir a base fundamental dos Codigos, os quais fornecem as
solugoes juridicas para os casos concretos.'’

O tratamento do precedente é diferente tanto por parte dos advogados
como por parte dos juizes e do proprio sistema juridico onde ha maior discussao
sobre a adequagdo da solugdo aplicada ao caso pretérito ao caso em discussao,

ficando claro tal fato na seguinte passagem:

A reivindicacdo de um caso necessita discussio sobre a ratio decidend:
levantada por quem cita o precedente — tendo em conta que a mera
citagado de uma Ementa (ou de um Enunciado de Stmula) nio
constitui trabalhar com casos. Ha que se fazer uma reconstrucao dos
fatos e fundamentos do caso passado comparando-o com o presente
para perceber se (e em que medida) é coerente (Dworkin) aplicar-se
o entendimento anterior.

10 SOARES, Carlos Henrigue. 1 IANA, Antinio Aurélio de Sonza. Utilizacio Antidemocritica de Precedentes Judiciais. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil. 1. 12, n. 90. Jul./ ago. 2014, p. 23.
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Esse trabalho nio pertence ao juiz isoladamente, mas deve ser feito
em contraditério com as partes. “Precedentes judiciais sdo, como
enunciados legislativos, textos dotados de autoridade que carecem

de interpretacao”.!

A critica que se faz ao regramento brasileiro ¢ que o precedente tanto por
advogados como por juizes nao ¢ explorado indicando suas razoes fundamentais,
antes, tao somente se cita a ementa do Acordao e o dispositivo da sentenga,
deixando de largo os motivos e fundamentos da decisdo, critica que ressoam

Carlos Henrique Soares e Antonio Aurélio de Souza Viana:

A hermencutica juridica baseada na técnica da mera subsuncao legal
entre fatos e norma, originaria da anacronica Escola da Exegese,
serve como modelo de inadequacio, motivo pelo qual o almejado
aproveitamento (resgate da técnica) de aplicacio de sumulas
ou precedentes aos casos concretos, por meio de um método
mecanicista, constitui grande retrocesso ao processo em bases
democriticas...

[...] aado¢do de um precedente judicial pelo juiz (decididor), sem que
este seja ventilado ou oportunize a argumentacao e debate das partes
sobre a aplicacdo de tal padrao decisorio, ¢ digna de contundentes
criticas, pois a aplicagdo mecanica silogistica de um precedente
pode se revelar induvidosamente nociva e, paradoxalmente, ferir a
isonomia, com a invocag¢do de precedente a escolha do julgadot.'

Contudo, com as altera¢oes do CPC, tal fato tende a mudar, haja vista
que a discussao da racio decidendz, passou a ser critério de validagao da sentenca, em

obediéncia ao principio da dialeticidade e do contraditorio (artigo 489 do CPC).
2. A MISSAO DA JURISPRUDENCIA NO DIREITO PATRIO

Assim como nos aspectos da vida em geral, a missao da jurisprudéncia
e do jurisconsulto vem ganhando diferentes niveis de importancia e fun¢ao ao
longo da histéria do direito. Com a evolugao do direito e da jurisprudéncia, o

jurista também ganhou papel principal no palco da justiga.

11 NUNES, Dierle; BAHIA, Alescandre. Op. cit.
12 SOARES, Carlos Henrigue. 1 IANA, Antinio Aurélio de Souza. Op. Cit, p. 25.
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Asseverado pelali¢ao de Luiz Guilherme Marinoni ao tecer consideragdes

sobre a aplica¢ao da letra da lei no perfodo pds-constituicao de 1988:

A obrigacdo do jutista ndo é mais apenas a de revelar as palavras da
lei, mas de projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos
principios de justica e aos direitos fundamentais. Alids, quando essa
corre¢ao ou adequacio nio for possivel, sé lhe restard demonstrar a
inconstitucionalidade da lei — ou, de forma figurativa, comparando-
se a atividade com a de um fotografo, descartar a pelicula por ser
impossivel encontrar uma imagem incompativel.

[...] Tal tomada de consciéncia ¢ muito importante para se concluir que
tais principios e direitos conferem unidade e harmonia ao sistema."

No entanto, esse protagonismo pretoriano nao é novidade no ramo
do direito. No direito Romano, por exemplo, fica evidente que a missio da
jurisprudéncia era a revelagdo do direito costumeiro, onde houve a criagio de um

6rgao representativo do Estado que deveria dizer o que era o Direito:

Sdo os chamados 6rgdos de jurisdicdo. Jurisdicere, - dizer o que é
de direito em cada caso concreto, esta é a obra do juiz, é a obra
dos pretores. O Direito Romano é um Direito doutrinirio e
jurisprudencial por exceléncia, porquanto é orientado pelo saber
dos jurisconsultos combinado com as decisoes dos pretores, ambos
atuando em funcdo da experiéncia.'

Com o constitucionalismo moderno, o jurista, mais do que a boca da lei
como aplicagao exegética cega de Montesquieu, passou a ter um papel maior, a
saber, o de interpretar, de identificar a finalidade da norma aplicando de acordo
com universo juridico guiado pelos principios emanados da Constituicao Federal,
bem como atingir a finalidade da pacificagdao social a que se destina.

Firmino Alves Lima pondera a funcdo da jurisprudéncia diante da
inércia do poder legislativo. Para Lima, a jurisprudéncia toma o centro do palco
juridico, criando o direito, fazendo a lei evoluir, acompanhando a sociedade a que

se destina a regular, /n verbis:

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito Processual Civil - Teoria Geral do Processo, Vol I. 3. ed. SP: Revista dos Tribunais,
2008, p. 47.
14 REALE, Miguel. Op. Cit., p. 135.
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A caréncia de resposta do Poder Legislativo a determinadas demandas
de regulacio de formas de trabalho humano e situagdes cotidianas,
a velocidade de transformacao das relagoes do trabalho, com o fértil
surgimento de novas praticas e tendéncias laborais e os fantasticos
avangos da tecnologia conferem a jurisprudéncia um papel primordial
na atualizacio do nosso diteito do trabalho. Ela nio somente
incorpora outros precedentes jurisprudenciais como também todos
os outros meios integrativos e consolida entendimentos doutrinarios.
Como exemplo, a mencionada Simula n® 331 encontra seus alicerces
nos principios protetores do aproveitamento do trabalho humano
e responsabilidade civil (art. 7°, caput, da CF de 1988 e art. 932,
111, do Cédigo Civil), da boa-fé objetiva (art. 422 do Cdodigo Civil),
no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF de
1988), da funcao social dos contratos (art. 421 do Cédigo Civil), da
protecao da confianga, da analogia (art. 455 da Consolidacao das
Leis do Trabalho) e, também, do direito comparado no Mercosul (as
leis do Chile e do Uruguai que preveem responsabilizacio solidaria/

subsidiatria em alguns casos de tetceitizaco).”

Assim, a missdo da jurisprudéncia de concretizar ao direito fica clara na

seguinte passagem:

A grandeza de Roma nio consistiu em doutrinar o Direito, mas em
vivé-lo. Ndo existe uma teoria juridica romana, na qual se procure,
de maneira clara e intencional, distinguir o juridico do nio-juridico.
Existiu, entretanto, uma experiéncia juridica bem clara e bem
consciente de sua especificidade. Quando surgia uma demanda, os
juizes julgavam segundo a ratio juris e nao segundo critérios morais.

Situando o problema no dominio proptiamente.'®

Os romanos ja reconheciam a importante missao da interpretagao do
direito ainda que claro fosse o direito estatuido, conforme depreende-se do texto
de Paulo Nader:

Os Romanos, com sua visao profunda em matéria juridica, nio
desconheciam a permanente necessidade dos trabalhos exegéticos,

15 LIMA, Firmino Alves. O artigo 8 o “pulmao” da Consolidacio das leis do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao
Paulo, v. 79, n. 3, p. 128-147, jul./ set. 2013. Disponivel em https:/ [ aplicacao.tst.jus.br/ dspace/ bitstream/ handle/ 1939/ 50079/ 006_
lima.pdf% 3 Fsequence”o3 D1+ cd=2>hi=pt-BR&>ct=clnk&>gl=br. Acesso em 15/11/20135.

16 REALE, Miguel. Op. Cit., p. 135.
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ainda que simples fossem os textos legislativos, este principio foi
reconhecido por Ulpiano como registra o Digesto, Liv. 25, Tit. 4,
frag. I, §{11: “embora clarfssimo o edito do pretor, contudo nao se

deve descurar da interpretacio respectiva”.!”

O Direito Romano tornou-se uma compilagao de julgados que foram
tomando o lugar dos costumes e sedimentados em precedentes jurisprudenciais,
e posteriormente aos jus civile e jus gentium, vindo a ocupar status de normatizagao
obrigatoria, em um antepassado da escola exegética.

Assim, desde a Roma Antiga, a jurisprudéncia desempenha importante
papel na aplicagdo e interpretacao do direito, sendo o direito romano riquissimo
em precedentes jurisprudenciais, e posteriormente ao império da lei, que ganhou
forga absoluta em meados do século XX com o positivismo estrito, levando a
catastrofes como o holocausto nazista.

Com a missdao suprema de interpretar a legislacdo, aplicando-a ao caso
concreto, suprimindo as lacunas legais frente as peculiaridades do caso posto
ao juizo, ou mesmo determinar a complementacio do ato legislativo quando
este for omisso, e por vezes retirando-a do mundo juridico quando nos casos
de reconhecimento de inconstitucionalidade, como ocorre no controle de
constitucionalidade abstrato, é inegavel a missao e relevancia que a jurisprudéncia
tem na aplicagao do direito.

A missao da jurisprudéncia ¢, ainda, atualizar a legislacao, humanizando-a

e adequando-a a realidade social, cf. Miguel Reale:

Essa fungdo reveladora do Direito, exercida pela jurisprudéncia,
mesmo quando existem leis aplicaveis ao caso sub judice, torna-se
ainda mais evidente no caso de lacuna no sistema legislativo, e, mais
ainda, quando o juiz ¢ autorizado a decidir por equidade. Nessas
hipéteses, inexistindo dispositivo legal, o juiz edita para o caso
concteto uma norma como se fosse legislador.'

Complementa-se ao entendimento de Miguel Reale, a didatica de Raitani:

Para que, portanto, a lei pudesse cumprir com plena eficiéncia sua

17 NADER, Panlo. Introducao ao estudo do direito. 11. ed. R]: Editora Forense, 1995, p. 309
18 REALE, Miguel. Op. Cit., p. 160.
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missao, deveria abranger e regular, de maneira clara e incontrovertida,
todos esses fatos recaem necessariamente sob a san¢ao do direito.
Mas como isso nao ocorre, nem ¢ possivel, torna-se imperativo que
o intérprete supra as omissoes da lei pela analogia e pela conciliacio
de textos, sempre escolhendo a inteligéncia mais adequada ao
progresso social.

Dai a fungio criadora da jurisprudéncia: sem mudar o texto, da-lhe a
Inteligéncia mais adequada ao progresso social.

[]

Na verdade, ante disposi¢coes inalteradas varia a exegese, segundo
as idéias dominantes, os pendores individuais, compenetrados
todos os que agiram com exemplar retiddo, em obediéncia exclusiva
aos ditames da propria consciéncia; entretanto, a evolucido existe,
imperiosa, inelutavel; domina e arrasta os préprios irredutiveis, a
ponto de lhe obedecerem as exigéncias que presumem resistir ainda;
os adiantados correm mais e agem por alvedrio proprio; os outros
marcham a passo tardo, porém, nio deixam de andar para a frente;
a contradi¢do ¢ mais aparente do que real; todos seguem o mesmo
rumo, uns adiante, outros atras."”

A missao da jurisprudéncia é manter a lei viva, adequada a solu¢io dos
conflitos que a originaram, conforme sintese da jurista de Alice Monteiro de

Barros, citando José Puig Brutau:

Para evitar esse conflito, e coerentemente como que foi exposto,
queremos lembrar que a jurisprudéncia, como expressio
do direito, devera proporcionar a solugdo mais eficaz para
os conflitos entre o capital e trabalho e essa eficacia é a
sua adequagdo aos novos fatos da vida social, que o Direito
visa regular, em determinado momento histérico, politico,
econdémico e cultural. Esses fatos, por sua vez, estdo em constante
mutagdo, a qual o direito codificado nio consegue acompanhar, o
que conduz, como salienta José Puig Brutau, a um anacronismo, ou
seja, a cada nova necessidade acode-se quase sempre com a miesma
normatividade idealizada para os casos passados, e¢ essa ¢ uma
realidade qué niao podemos desconhecer para precisar o valor da
jurisprudéncia como fonte do Direito. [...]

E imprescindivel que os tribunais revejam os posicionamentos
sempre que forem alterados os fatores que ensejaram a edicao de
uma determinada sumula ou Orientacdo Jurisprudencial, atentos
para o fato de que o trabalho dos Juizes ndo visa substituir a atividade

19 RAITANI, Francisco, atnalizado por RAITANI NETO, Felicio e ountros. Pritica de Processo Civil, Vol. 1, 17° ed. SP: Saraiva,
1990, p. 92-94.
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legislativa, “mas permitir-lhes certas liberdades com a lei, sem ilusao
de que as abstragdes juridicas ali contidas se revistam de exatiddo
matematica.” (sem grifos no original)®

Assim, mais que um meio de interpretagao e aplicagao do direito,
a jurisprudéncia é a vivificagdo da lei abstrata e genérica e por vezes obsoleta,
aplicada ao caso concreto, ganhando vida e adequagido, contornos definidos a
cada vez que é aplicada a um caso concreto, “imprimindo vida aos textos abstratos
da lei, definindo o seu significado, adapta-os o juiz as tendéncias e aspiragdes

sociais revelando novos rumos a trilhar”?!

, sopesando razbes factuais e valores
axiologicos contemporaneos, imprimindo a eficacia devida a legislacao, trazendo
no momento da decisio fatores sociais, economicos, técnicos entre outros no
momento da decisio.

No entanto, a despeito dessa gloriosa e honrosa missio, a jurisprudéncia
nao pode deixar de observar a legalidade, assim como deve respeitar limites e

objetivos constitucionais, por vezes relegados ao legalismo.

3.DAEFICACIADASDECISOESJUDICIAISEDIFICULDADES
RELACIONADAS A UNIFICACAO DA JURISPRUDENCIA.

Em regra, as decisoes judiciais formam lei entre as partes vinculadas ao
processo, nao sendo extensiveis a terceiros, portanto nio oponiveis erga omnes.
Todavia, quando definem uma situac¢do peculiar, ou quando sio questionadas leis
frente a Constituicao, estas decisdes ganham contornos mais amplos e genéricos,
por vezes chegando a atingir a eficacia universal.

O alcance da eficacia de decisoes em nivel constitucional chega a atingir
até a mesmo a imutabilidade da coisa julgada, conforme depreende-se do artigo 741,

paragrafo unico do CPC 73 reprisado no {12° do artigo 525, do CPC 2015, transcrito:

Art. 525
[

§ 12, Para efeito do disposto no inciso 111 do § 1o deste artigo, considera-se

20 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalbo. 3. ed. SP: LTr., 2007, p. 156.
21 RAITANI, op. cit., p. 94
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também inexigivel a obrigacdo reconbecida em titulo executivo judicial fundado
em lei on ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicacao on interpretacao da lei ou do ato normativo
tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicao
Federal, em controle de constitucionalidade concentrado on difuso.

Embora a doutrina ainda nao tenha alcangado um consenso quanto a
aplicagao do referido dispositivo, entendemos que sua interpretacio deva ser
restrita as normas que foram declaradas inconstitucionais por meio de controle
concentrado de constitucionalidade ou foram consideradas inconstitucionais em
decisao irrecorrivel do STF em controle difuso, sendo oficiado ao Congresso que
determine a suspensao da eficacia da norma, sob pena de ferir-se o palio da coisa
julgada e do ato juridico perfeito.*

Mesmo nao sendo matéria nova em nossa dialética processual, com a
crescente busca pelo poder judiciario para a resolugao dos conflitos, assim como
a instabilidade da jurisprudéncia, os avancgos legais e constitucionais dos dltimos
20 anos tém mostrado especial preocupagao com a autoridade e estabilidade
atribuidas a coisa julgada, especialmente quando enfrentado o contencioso de
massa, fenémeno crescente desde os anos 90, com ondas de a¢des judiciais comuns
entre varios individuos, na busca pelos mais diversos direitos, instrumentos de
uniformizagao da jurisprudéncia vem ganhando importancia e relevancia tanto na
academia quanto na pratica.

A preocupagao com a obediéncia e uniformidade dos julgados ¢ antiga,
sendo observada desde os tempos de Colonia em que os assentos portugueses
tinham forga de lei, passando pelos recursos de revista e institutos dos prejulgados
no ja revogado CPC de 1939. Trata-se, na verdade, da preocupacgao do legislador
em impor ao jurisconsulto um limite ao livre convencimento e a motivagao das
suas decisoes, por meio dos prejulgados e dos recursos de revista, conforme

leciona Miguel Reale:

22 Sobre tal assunto cabe lembrar as limitaces impostas pela acao rescisoria, que se entende ser aplicaveis ao presente caso, especialmente em
razao da existéncia de dissidio jurisprudencial vigente a época da decisio que se pretende rescindir.
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O Codigo de Processo Civil de 1939, cuja vigéncia cessou a 31 de
dezembro de 1973, para dat lugar a nova Lei processual (Lei n.°
5.8609, de 1 de janeiro de 1973) previa dois remédios, cujo emprego
tinha como resultado pratico a uniformizagao da jurisprudéncia: o
recurso de revista e o prejulgado. Aquele era cabivel toda vez que
divergissem, em suas decisdes finais, duas ou mais Camaras, turmas
ou grupos de Camaras, entre si, quanto ao modo de interpretar o
Direito em tese, ou, ainda, quando fosse contrariado outro julgado
das Camaras civis reunidas. Em virtude da interposicdo de recurso
de revista, pronunciava-se o Tribunal sobre a “tese de direito”
controvertida e, se acolhida a impugnacao do recorrente, procedia-
se a novo julgamento quanto ao mérito da causa.”

Atualmente a jurisprudéncia, ainda que sedimentada em Sumulas,
OrientagOes jurisprudenciais e julgamentos em ritos de recurso repetitivos, nao tem
efeito vinculativo, embora sirva de limitador visando evitar recursos meramente
protelatorios, contrarios a simula ou decisOes reiteradas e dominantes em Corte
Superior, sendo por outro lado vedada a utilizacao de Recursos Extraordinarios
que se levante contra entendimento sufragado pelo tribunal ad guem.

Teori Albino Zavascki destaca esta preocupagao, tomando por foco o

estudo da jurisdi¢ao onde se questiona a constitucionalidade das leis:

Quando, portanto, se questiona a legitimidade desse preceito,
ainda que o julgamento de um caso concreto, o que se faz ¢ por
em xeque também a sua aptiddo para incidir em todas as demais
situacGes semelhantes. Essa peculiaridade ¢ especialmente relevante
se considerada em face do principio da igualdade perante a lei, cuja
variada densidade normativa se extrai primordialmente da necessidade
de conferir um tratamento jurisdicional igual para as situa¢des iguais.
E também importante em face do principio da seguranca juridica,
que estaria fatalmente comprometido se a mesma lei pudesse se tida
como constitucional num caso e como inconstitucional em outro
caso semelhante, dependendo do juiz que a aprecia.®

Ressalta-se que no Novo Cdédigo Processo Civil, os tribunais passaram
a ter a obrigacdo de manterem integrais suas jurisprudéncias, cabendo citar o

dispositivo da lei instrumental civil:

23 REALE, Miguel. Op. Cit., p. 163.
24 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das Sentencas na Jurisdicao Constitucional. 3. ed. SP: Revista dos Tribunais, 2014, p. 26.
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Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.
§ 70 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a suna
Jurisprudéncia dominante.
§ 20 Ao editar enunciados de siimnla, os tribunais devem ater-se as circunstincias

faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo.

Do mesmo modo, passou a se garantir razoavel rigidez das matérias ja
decididas e sedimentadas nos tribunais, conforme se nota da leitura do art. 927
do Novo CPC, determinando a obediéncia, as decisoes dos Tribunais Superiores

nas seguintes hipoteses:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

11 - o5 enunciados de simmula vinculante;

I - 05 acorddos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V7 - a orientagao do plendrio on do drgao especial aos quais estiverem vinculados.

Como posto, a unificacao foi uma das preocupagdes do legislador do
Novo Cédigo Civil, estabelecendo a obrigagao a referir-se a ratio decidendi do
precedente invocado como fundamento de uma decisdao, especialmente pela
busca da seguranca juridica.

Entre as alteracOes trazidas, esta a orientacio para a ampliacio da
discussao das altera¢oes dos julgados, oportunizando a sociedade e a comunidade
juridica e académica a discussdo das teses discutidas no tocante as alteragdes
jurisprudenciais, havendo a possibilidade de modulacao dos efeitos juridicos
futuros e pretéritos trazidos com a mudanga de um entendimento ja sedimentado.

No Brasil, ha que se destacar, a explora¢io do direito jurisprudencial
mostra-se ainda tecnicamente deficiente ou mal explorado, pois nao raras

vezes, a jurisprudéncia segue sem discussao ou dissecagao, sem a analise de suas
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peculiaridades. Comumente apresenta-se simplificada, em tentativa falha de criar
uma standardizacdo jurisprudencial, ou de tornar genérico o que deveria ser especifico.

A falta da dialeticidade presente nos sistemas processuais anglo-saxonicos
traz certa dificuldade na sistematica processual brasileira, onde o contraditério
recursal se limita as contrarrazoes recursais e eventual sustentacao oral, reduzindo a
apreciagdao de uma situagao concreta a apenas algumas paginas dos autos.

Atualmente a uniformizacao de jurisprudéncia encontra-se disciplinada
a partir do artigo 926 a 928 do CPC 2015 (unificacio de jurisprudéncia dos
tribunais) e 976 a 987 CPC (incidente de demandas repetitivas), utilizados de
forma subsidiaria pela diccao dos art. 896-A, 896-B e 896-C, introduzidos pela
Lei 13.015/14%, este ultimo referente a justi¢a do trabalho, que autoriza o relator
ou a parte a suscitar o incidente de uniformiza¢ao de jurisprudéncia, com o fito
de unificar o entendimento de determinado julgado. No entanto, tal prerrogativa
¢ privativa do tribunal prolator da sentenca, fato que sofre severas criticas
de processualistas nacionais, haja vista que eventuais decisdes teriam cunho
praticamente vinculativo, cabendo a parte que questiona o precedente, a tarefa
de discriminar suas razoes de direito e de fato que diferem do caso em que foi
reconhecida a repercussao geral.

Outro instituto que ja revela potencial de trazer sérias dificuldades
praticas é o julgamento em bloco de recursos com matéria de direito idénticas,
pretensamente com o intuito de privilegiar e ampliar a dialeticidade, pelo instituto
do Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas (IRDR), estampado no
artigo 976 do Cdédigo de Processo Civil.

Este instituto sera utilizado no caso de identificacio de diversas
demandas versando sobre idéntica matéria de direito, ou quando houver risco de
ofensa a isonomia e uniformidade da jurisdi¢ao, quando Tribunal Superior ainda
nao tiver sedimentado entendimento a respeito da matéria objeto do incidente,
vedagdo esta estampada no §{4° do artigo 976, NCPC.

Nestes incidentes a discussao processual transcendera as partes nos autos,

25 A CLT remete aos dispositivos da Lei Instrumental revogada nos art. 476 a 479 do CPC 1973. Ainda nao ha manifestacio dos
Tribunais sobre a aplicacao das alteracies dos dispositivos de mesma abrangéncia do Novo CPC.
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assim como sera obrigatéria a presenca do Ministério Publico, devendo manifestar-
se as entidades ou 6rgaos interessados ainda que nao sejam partes, mas que venham
a ter interesse na solucao judicial do conflito normativo posto sob a apreciagao do
judiciario, ampliando sobremaneira a dialética recursal (art. 983, CPC/15)

Tal decisio tera efeito para as demandas sobrestadas até o seu julgamento
assim como para demandas futuras que versem sobre a mesma matéria de direito,
conforme determinacao do artigo 985, CPC/2015, nao sendo vedado contudo ao
interessado interpor recurso contra entendimento sufragado por tribunal, com
fundamento distinto da razao decidida em IRDR.

Ainda possui maior alcance o rito de recursos repetitivos especiais e
extraordinarios, com o condao de sobrestar todos os recursos similares ainda que
em grau ordinario, em todo o ambito nacional, conforme determinagao do artigo
1.037 do CPC/2015, conferindo maior participagdo dos tribunais regionais e de
justica para o conhecimento e discussio da matéria.

Nao ¢ demais lembrar que o rito de admissibilidade dos recursos especiais e
extraordinarios ja foi alterado ao final de 2015, antes mesmo da entrada em vigor do
novo CPC, retornando ao critério da dupla analise da admissibilidade pelo tribunal de
origem (pressupostos extrinsecos) e tribunal de destino (pressupostos extrinsecos).

Portanto, ainda é cedo para afirmar categoricamente quais os beneficios

e vicissitudes desses novos institutos de unificagao jurisprudencial .
CONSIDERACOES FINAIS

Com o notavel crescimento da for¢a e carater normativo da
Constituicao no Pés Guerra, entre outros acontecimentos ocorridos no século
XX, especialmente no cenario nacional, os juizes ganharam destaque no cenario
politico e social nos ultimos anos, e a instabilidade das decisdes proferidas por
juizes e tribunais pode, e causa, influéncia na sociedade como um todo, inclusive
formando uma cultura de judicializagao dos conflitos.

As alteragées do Cédigo de Processo Civil visam impor ao juizo ao

prolatar a sua decisdo que a fundamente melhor, apreciando a jurisprudéncia
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especifica ao caso, analisando especificidades do caso concreto, com o fito de
evitar decisoes conflitantes, trazendo seguranca juridica aos jurisdicionados, e
mitigando o crescimento de demandas aventureiras.

E incontroversa a influéncia da jurisprudéncia na formacao do direito e
especialmente na concretizacao da mens legis, especialmente no apos a promulgacgao
da Constituicdo Federal, garantindo a efetivagao de direitos fundamentais,
colaborando para a manutengao e rejuvenescimento da legislacao, garantindo que
a legislacdo atinja as suas finalidades, especialmente no direito do trabalho.

Especialmente no ambito da jurisdigdo constitucional o papel da
jurisprudéncia é fundamental para que a vontade do constituinte seja realizada,
especialmente no ambito das normas de eficacia contida ou limitada.

A jurisprudéncia cabe a interpretagao da norma, e sua aplicagao frente ao caso
concreto, trazendo em si a nobre missao de pacificagao social, pondo fim a conflitos
postos sob apreciagiao do judiciario, e a seguranca e estabilidade da jurisprudéncia
constituem importante elemento de confiabilidade e confianga do judiciario.

A seguranca e estabilidade pretendida pelas alteracdes do CPC e da
CLT no tocante aos instrumentos de pacificagao da jurisprudéncia em Tribunais
Regionais e Tribunal Superior do Trabalho, mais que modificar o trabalho
dos juizes e advogados, pretende alterar a cultura judicial patria, incentivando
a mediacao e fomentando medidas extrajudiciais dos conflitos (em raziao do
conhecimento de riscos reais da causa e de uma certeza razoavel da sentenca
que esta por vir), buscando desafogar o judiciario, a acelerar a resolug¢ao das
demandas, desestimulando aventuras juridicas.

Os procedimentos de uniformizacio jurisprudencial nos Tribunais
ordinarios, e estreitamento das situacdes que admitem recursos extraordinarios e
especiais, também visa dar efetividade as decisdes de primeira instancia, de modo
que desestimulando recursos demorados e desnecessarios.

A pacifica¢do da jurisprudéncia visa traduzir uma maior efetividade do
direito, em obediéncia ao principio da seguranga juridica, tomando o tempo e atengao
do judiciario somente em casos onde sejam realmente situagoes pontuais e especificas.

Ainda que a explora¢io da jurisprudéncia no ordenamento juridico patrio
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seja tecnicamente exigua, ainda encontra dificuldades especialmente no que tange
a principios da argumentagao e uniformidade de fundamentagao, nota-se, que ha
uma tendéncia ao fortalecimento da jurisprudéncia e o amadurecimento da sua
utilizagio e, sobretudo, a imposi¢ao de critérios técnicos para a sua utilizagao.

Antes de observar cegamente os enunciados e ementas deve-se, antes
de mais nada, observar a ratio dedicendi das sentengas, precedentes de Stimulas e
Enunciados de jurisprudéncia pacifica, explorar minuciosamente os argumentos
ventilados nos autos e identidades faticas e juridicas entre o precedente invocados e
o caso paradigma, um verdadeiro estudo comparado de casos julgados e historico
processual de cada nova analise trazida ao judiciario.

Em sintese, as alteracoes trazidas, desde o CPC de 1939 e reforcadas
no CPC 2015 visam estabelecer a jurisprudéncia como a concretizagao do
direito, a materializacdo da justica equitativa por meio da manifestagao dos
tribunais, buscando o amadurecimento das teses juridicas, constituindo o efetivo
instrumento da pacificagdo social, e nao incentivando uma busca desenfreada
pelo poder judiciario.

Com estas modifica¢ées sem duvida a jurisprudéncia ocupara seu posto

como fonte vertedoura do direito da materializa¢ao da justica.
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