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SINOPSE:

A topica de Viehweg constitui um bom caminho para
a analise do precedente persuasivo no sistema juridico
brasileiro, porque ela considera o carater
problemético e mével do sistema e o fato de que os
lugares comuns que se vio criando tendem a compor
novos ou diferentes problemas. Para analisar o papel
das sumulas, portanto, ¢ preciso considerar a sua
proliferacdo e o carater efetivo de sua utilizacdo por
juizes e advogados, a incompatibilidade formal com a
logica do sistema juridico, que garante a impugnacio
e a inutilidade de uma critica que se dirija apenas a
seus aspectos abstratos sem considerar a especificidade
da incidéncia de cada uma delas.

ABSTRACT:

Viehweg's topic gives a good perspective to
understand the role of the persuasive precedent in the
Brazilian legal system, because it considers its
problematic and dynamic character and the fact that
the common places tend to compose new or different
problems. To analyze how persuasive precedent acts,
therefore, it is necessary to consider its proliferation
and the effective character of its utilization by judges
and lawyers, the formal incompatibility with the logic
of the legal system, that guarantees the general
impugnation and the uselessness of a criticism that
takes in consideration only abstract aspects and does

OProfessora dos cursos de graduacio e de pds-graduacio da Faculdade de Direito
da UFMG. Doutora em Filosofia do Direito Juiza da 122 Vara do Trabalho de
Belo Horizonte



not reflect on the specificity and the concrete effects
of each one of them.

Ao descrever a topica, a partir de seu desenvolvimento por
Viehweg, Larenz enfatiza sua racionalidade prospectiva, baseada na
pesquisa do argumento, e diz que ela “nio abandona o terreno definido
pelo proprio problema, insiste sempre no problema, volta sempre ao
problema””.

Esta ¢ a estratégia que deve ser adotada para um breve estudo do
precedente no sistema juridico brasileiro. Ndao se pretende tratar da
sumula vinculante, vista como exercicio normativo do STF, na forma do
art. 103-A da Constituicio, introduzido pela Emenda Constitucional
45/04, e regulada pela Lei 11.417/06, mas da insercio geral e
problemidtica dos precedentes dos tribunais superiores e mesmo dos
tribunais regionais e de justica, em sua respectiva esfera de competéncia,
na pratica ja assentada dos julgamentos. O interesse estaria nas chamadas
sumulas que constituem, sob o prisma da dinimica efetiva do sistema,
obstaculo para os recursos’. Referese aqui ao chamado precedente
persuasivo (persuasive precedent) do sistema inglés, aquele que nio é
vinculante (binding precedent).

O precedente atua no direito brasileiro como uma resposta as
imposicoes do sistema. A resposta, porém, nio é completa sob a otica
deste proprio sistema e constitui uma quebra em sua estrutura formativa
pela impossibilidade de questionamento dos nexos formais e materiais
que autorizaram sua vigéncia no rol dos conceitos da estatica juridica e
sob o influxo da dindmica de sua criacio. A impugnacio de seu vinculo
e/ou adequacio a estrutura substancial das normas que lhe sio superiores
e das varias etapas do processo de sua formacio constitui um ponto cego
dentro do sistema que se coloca tradicionalmente como hierarquizado.

Por conseguinte, o precedente canaliza a seguranca. No entanto
pode ser que este efeito decorra exatamente desta insercio parcial: se o
precedente viesse a integrar estruturalmente a ordem juridica e pudesse

"LARENZ, 1987, p. 181-182. Cf. a critica de Vico a utilizacdo pura da topica em
VICO, Giambattista. Principios de oratoria. In: VICO, 2005, p. 59-60.
2 STFUENTES, 2006, p. 245-246.



ser objeto de impugnacio, segundo os pardmetros corriqueiros, também
ele se transformaria em fonte de conflito. O primeiro item de todas as
pecas processuais que contivessem pretensdo contra seu sentido seria a
contestacio de sua constitucionalidade, de sua legalidade, do mérito da
opcao discriciondria apropriada para a fixacio do entendimento que nele
se consigna.

Uma exploracio, talvez superficial, poderia basearse na
impressio de que a absorcio se d4 de modo parcial exatamente em razio
da fragilidade dos instrumentos. Se se abrisse a via ampla para a insercio
normativa e para a impugnacio, o ideal de estabilizacio ruiria e a reducio
dos conflitos seria ainda mais ilusoria.

Neste sentido, o grande dilema talvez esteja em definir se o
preceito estabelecido no art. 8 da Emenda Constitucional 45/04 ¢
verdadeiro. Serd que as atuais sumulas precisam da ratificacio dos
tribunais por quorum determinado para que passem a gerar efeitos! Sera
que elas deixario de gerar os efeitos que j4 se instalam? Qual é o proveito
de sua assimilacdo espontinea ou de sua rejeicio total? Serd que depende é
uma resposta valida?

Para explicar a idéia da topica aplicada ao direito, Theodor
Viehweg referese a um pensamento que se move “dentro da situacio
pragmitica do discurso”, que demanda uma analise do discurso que vai
além da mera sintaxe. Ela alcanca a investigacio do proprio processo de
comunicacio que enfatiza a invencio (ars inveniendi), em que os topoi ou
os lugares comuns constituem “formulas de busca”. Nio se trata de um
discurso vazio: a necessidade de justificar o discurso e a argumentacio
implica necessariamente uma ética do discurso’.

A impossibilidade de exaurimento do carater problematico do
direito e a necessidade de construcio de catilogos contendo os lugares-

3 VIEHWEG, Theodor. Sobre el desarrollo contemporaneo de la topica juridica.
In: VIEHWEG, 1997, p. 177.
* VIEHWEG, Theodor. Sobre el desarrollo contemporéneo de la tépica juridica.
In: VIEHWEG, 1997, p. 180.
5 VIEHWEG, Theodor. Sobre el desarrollo contemporineo de la tépica juridica.
In: VIEHWEG, 1997, p. 184.



comuns, a que se referia Viehweg®, aplicam-se magnificamente para o

entendimento das questdes relacionadas aos precedentes, na esteira do

que pontua Tércio Ferraz Junior:
“Na medida em que no campo da ac¢io e da decisdo
rotineiras a producio de sistemas € inevitavel,
Viehweg  reconhece que a  exigéncia de
fundamentacio (justificacio) de acdes e de redes de
acdo conduz a elaboracio de sistemas dogmatizados,
isto ¢, de estabelecimento de premissas postas fora de
discussao. Tais sistemas nio escapam, porém, a
questionabilidade das premissas, pois a funcio de sua
elaboracio dogmidtica tem de atender a funcio de
orientar a acdo (e a decisdo). E, nessa funcio, entram
eles em contato com sistemas com sentido
especulatério, ou seja, zetético, produzindo um
pensamento em que ambos se comunicam de um
modo peculiar”.

Os precedentes sio lugares de resposta a problemas que se
localizam fora de discussio, considerando-se as faixas formais ou
dogmaticas do sistema, mas que devem ser questionados de um ponto de
vista especulativo ou zetético. Eles aproximam-se dos topoi, porque
constituem respostas a perguntas e convidam a outras perguntas. Sio
lugares comuns de certeza que convocam para cenas de incerteza na escala
dialogica do sistema de autorizacdes.

Para Viehweg, os topoi, como polos de condensacio da abordagem
topica, sio diretrizes da acdo lingtiistica. Eles funcionam

“na linguagem como avisos operativos, como formulas
detectoras, estimulos mentais, incitacdes criativas,
propostas de entendimento, diretrizes linglisticas
para a acdo etc. Note-se que os topoi sio oferecidos,
aceitos e rechacados pelos falantes que conversam ou

¢ Cf. VIEHWEG, 1974.
7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Prefacio. In: ROESLER, 2004, p. X-XI.



discutem entre si, a fim de lograr uma opinido
compartilhada. Desta maneira, possibilitam uma
criacio comunicativa reciprocamente controldvel.
Para tal fim, tém que evitar reducdes e preparar
campos adequados de acdo, conservar, criar e eliminar
critérios. Talvez o trabalho mental que os topoi abrem
e guiam pode tornarse claro de alguma maneira

reformulando-os como convites”®.

Estes convites, que sinalizam controle na criacio comunicativa,
abarcariam, no que concerne ao processo dos precedentes no caso
brasileiro, incentivos como os seguintes: Lembrese de como era o
dissenso conflitual em relacio ao dispositivo enfrentado na stmula! Pense
em como o sistema e os que o fazem funcionar absorvem a matéria
sumulada! Veja que tipos de interpretacio decorrem de cada simula!

As perguntas sio estimulos para o problema. Sio incitacoes que
fomentam a avaliacio de consisténcia da solucio proposta e/ou
encontrada.

O sistema nio ¢ uma linha, no sentido de um agrupamento de
certezas ou de etapas rigidamente organizadas, com direcio e métodos
definidos, mas ¢ uma dimensio que nunca se esgota porque se vincula
sempre a expressio problematica da interpretacdo. Esta afirmativa pode
ser facilmente compreendida quando se aferem as varias acepcoes da
propria idéia de sistema transplantadas para a compreensio do fendmeno
juridico’. No entanto, e em que pese a pouca uniformidade, ha, sob o
aspecto estritamente pragmatico, um elo que, pela técnica ou pela
composicio simbolica do universo juridico, faz com que se fixem liames
que conformam a situacio tépica da ordem juridica como um caminho
sistemdtico onde partes se relacionam ou se conectam, notadamente sob a
tonica das escalas dogmaticas'®. Para entender isto ¢ preciso considerar
que as normas sio sempre um ponto de partida para quem raciocina

8 VIEHWEG, Theodor. Acerca de la topica, especialmente en el ambito juridico.
In: VIEHWEG, 1997, p. 198-199.
® Cf. LUHMANN, 1986, LUHMANN, 1994, LARENZ, 1978, HERNANDEZ
GIL, 1971, 3v., CANARIS, 1996.



dogmaticamente como os juristas. Claudia Roesler enfatiza, porém, que
isto ndo “resolve por si sé o problema da determinacdo de seu sentido, o
qual decorre (...) de uma complexa fixacio da relacio entre normas
pertencentes a um ordenamento juridico”".

O principal aspecto a ser considerado, por isto e paradoxalmente,
¢ que a ordem juridica, em sua dinimica, tem como principal
caracteristica a dispersio e a fragmentacio. Nao ha uma regra rigida que
estabeleca parimetros de constincia ou que arranje as varias nuances de
interpretacio. Por isto, a certeza das conexdes entre as diversas normas
juridicas e entre elas e os conflitos reais s6 se elabora com a atuacio
multivoca do intérprete, de sua visio do problema e dos argumentos que
compde para expd-la.

Como esta é uma assertiva problematica, pode adotarse o que
Viehweg chama de sistema tdpico:

“Este sistema procede da retdrica, permanece
estruturalmente vinculado com ela e se limita a ser
um sistema de argumentacdo. Estd orientado para os
problemas, isto é, para um todo ordenado segundo
problemas. Oferece para a solucio de sua
problematica, tanto no campo da investigacio como
no campo da dogmatica, a recopilacio de pontos de
vista (topoi). (...) O sistema tépico estd em permanente
movimento e sua reformulacio respectiva indica tio
s6 uma etapa da argumentacio no manejo da
problematica correspondente”'?.

A versio luhmanniana é um excelente método para vislumbrar os aspectos
conturbados deste processo.
" ROESLER, 2004, p. 156.
2 VIEHWEG, Theodor. Problemas sistémicos en la dogmatica juridica y en la
investigacion juridica. In: VIEHWEG, 1997, p. 84-85. Cf. o cardter
complementar entre os pensamentos topico e sistemdtico na linha acentuada em

CANARIS, 1996, p. 273-271.



O conflito constitui um dado inerente no direito". Ele o absorve
e o digere de maneiras variadas - as vezes avaliando todos os seus
desdobramentos, as vezes selecionando topicos. Os atores deste processo
de selecio sio os destinatarios da norma e aqueles de algum modo
associados ao sistema de aplicacio do direito (juizes, advogados,
promotores e, especialmente, doutrinadores ou estudiosos).

A tendéncia primordial da lei ndo ¢ a abstracio. Sua vocacio ¢
para o concreto, para a realizacio, para o didlogo com a vida e este
didlogo nao se livra da imprevisibilidade da dialética. Nem todos tém
razio na pretensio ou na excecio que deduzem, mas isto nio significa
que nao possam deduzi-las.

Uma das formas de integracio topica da argumentacio no
sistema é pelos meios formais de impugnacdo, os quais organizam o
exercicio do conflito. Eles sio mecanismos pelos quais as partes tentam
deixar evidente a identidade ou a disparidade de sua peculiar situacio 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 projecoes aplica-
se a critica do modo como a norma juridica se insere no sistema,
notadamente sob o plano de sua compatibilidade hierarquica e de sua
adequacio a dindmica das interacdes entre os vérios niveis de regulacio.

A hipertrofia do material legislado, efeito terrivel do processo de
codificacio e das certezas por ele objetivadas, trouxe a proliferacio das
segmentacdes pelo abuso da retorica.

Quando se fala do precedente identificado nas sumulas dos
tribunais como fator de eficicia ou de agilidade esti-se, na verdade,
tentando cortar um efeito colateral que é o desejo de aproveitar as
rupturas do sistema, os seus lugares de ambigiiidade para implantar a
controvérsia, mesmo que artificialmente. Este desejo esta influenciado
pela dindmica do mercado em geral e do mercado da advocacia em
especial. E isto aplica-se, como generalidade, a autores e a réus, com a
livre utilizacdo da idéia fundamental de contraditorio e de ampla defesa.
E assim que nascem os vermes e ¢ assim que eles se aninham na madeira
carcomida a que se refere Kirchmann no discurso tio conhecido'.

3 Cf. a teorizacdo em torno do conflito feita por LUHMANN, 1996, p. 357-404.
“ KIRCHMANN, 1949, p. 266-7.



Eles sdo reflexos da massificacio dos conflitos e dos processos
para sua solucio, da ampliacio das redes de acesso ao sistema formal
posto pelo Estado e da impossibilidade de contencido prévia ou seletiva
das demandas. Ha iniciais em massa, defesas em massa, sentencas em
massa e a necessidade de igualdade de tratamento faz com se projete um
ideal de padronizacio dos entendimentos, porque nio ha justificacio
plausivel que possa convencer o leigo da diversidade de posicdes'®. Para
agravar a estatura do paradoxo, a maior contribuicio para a proliferacio
destas demandas, como se vé do art. 2° da Lei n. 11.417/06, vem do
proprio Estado'’.

Historicamente, as stmulas, como emblemas do processo de
uniformizacio dos entendimentos em torno da lei, surgem da mesma
urgéncia que na historia geral do direito influenciou os grandes processos
de consolidacio das fontes normativas usadas para a solucio dos
conflitos', Elas decorrem da necessidade de construir uniformidade em
meio & lacunosidade das respostas divergentes dadas a um mesmo

5 O sentido da sumula estd no §1° do art. 2° da Lei n. 11417/06: “§ 12 O
enunciado da sumula terd por objeto a validade, a interpretacio e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgios judicidrios ou entre
esses € a administracio publica, controvérsia atual que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacio de processos sobre idéntica questio”.

'® Cf. MENDES, Gilmar. Mecanismos de controle e simplificacio da prestacio

jurisdicional. In: FRANCO FILHO, MARTINS FILHO. 2007, p. 95.

7 “Art. 22 O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocacio,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, editar enunciado de
sumula que, a partir de sua publicacio na imprensa oficial, tera efeito vinculante
em relacio aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e a administracio publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisio ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.”

® Vejam-se, como resultantes de tais processos, o editum perpetuum, a Lei das
Citacoes, a Magna Glosa e até mesmo o desejo de Benjamin Cardozo de uma
codificacio das normas de direito privado nos EUA na primeira metade do
século XX - CARDOZO, Benjamin. A evolucdo do direito. In: CARDOZO, 1956,
p. 117.



problema’ e elas sio inerentes na mobilidade do sistema vista
topicamente.

A palavra lacuna carrega a marca de uma permissividade do
sistema. Ela ¢ uma mancha que nio se admite. Mas a possibilidade da
antinomia e da ambigtiidade nas solucdes propostas para os conflitos
constitui um fator de ruptura que o direito introjeta. A sua ocorréncia é
mais corriqueira do que seria desejavel e a liberdade de decisao do juiz,
ainda que se apresente como uma garantia imprescindivel, nio pode ser
analisada sem a contraposicio do risco sério da promocio da
desigualdade entre situacdes inequivocamente idénticas.

O estudo do precedente deve, portanto, enfocar o problema que
apenas colateralmente ¢ a eficiéncia ou a rapidez, mas que ¢é, sobretudo, a
desigualdade das respostas 4 mesma pergunta que incentiva o jogo em
torno dos riscos do litigio e é fator de frustracio das possibilidades do
proprio direito. A questio exige uma abordagem que considere dois
fatores distintos. De um lado, estampase um plano de aparente
generalidade, na medida em que os precedentes sio lavrados
conceitualmente, como premissa abstrata, perdendo o vinculo anterior
com o caso, e sio citados por sua referéncia numérica, numa reducio
absoluta de contetdo. As fundamentacdes sdo sintéticas. Por outro lado,
o problema nio se compde genericamente. Nio h4, entdo, como tratar da
incidéncia concreta dos precedentes no direito brasileiro sem analisar
aspectos positivos e aspectos negativos.

Cabe, a vista disto, selecionar os topicos da realidade que sdo
relevantes para compreender este mecanismo que hoje é veementemente
usado para a definicio de paradigmas de igualacio e de certeza no Brasil.
O discurso de sustentacido que se assenta em torno dos precedentes versa
preponderantemente a sua funcionalidade como instrumento de reducio
do conflito. O discurso que se opde a ele enfatiza a perda de liberdade do
juiz e de instabilidade do sistema e, de modo especial, que o problema das
simulas estaria em uma apropriacio metafisica, em que ela deixa de ser

¥ Sobre a historia dos precedentes cf. COSTA, 2006, LOPES, 2002,
SIFUENTES, 2005, p. 227 et seq., MENDES, Gilmar. Mecanismos de controle e
simplificacio da prestacio jurisdicional. In: FRANCO FILHO, MARTINS
FILHO. 2007, p. 92 et seq.



vista como um texto juridico, e passa a ser entendida como imanente, o
que pode levar a perda do terreno para discussio de idéias divergentes®.

A tendéncia a ampla utilizacio do precedente abrese
especialmente com a previsio do §1° do art. 518 do CPC, introduzido
pela Lei n. 11.276/2006, segundo o qual o juiz “nio receberd o recurso
de apelacio quando a sentenca estiver em conformidade com sumula do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal”. Ela esta
também no art. 896 da CLT com franca aplicacio concreta.

A forca de contencido destes dispositivos e o carater vinculante
que eles atribuem diretamente as stmulas sdo inferidos do fato de que a
concordéancia da decisio com a simula niio ¢ examinada no mérito dos
recursos, mas entre os seus pressupostos de cabimento ou de
admissibilidade. Ela atua como um pressuposto de ordem formal, ao lado
do cabimento, do preparo e do prazo e que pode ser apreciado pelo juiz
que faz a analise de admissibilidade, sem qualquer interferéncia do 6rgiao
de revisio.

Isto nio significa que a mixima segundo a qual in claris cessat
interpretatio teria finalmente alcancado seu campo ideal de aplicacio. Ao
contrario, e como enfatiza Streck’, as sumulas também sdo textos e se
submetem a visdo instivel do intérprete’’. A sua assimilacio em cada caso
concreto ndo se opera como a resultante de uma subsuncio mecanica,
mas por meio da trama ideoldgica em que a mensagem também deve ser
recebida e implantada numa realidade que escapa ou diversa do texto®.
Ha aqueles que sio mais incisivos e fechados ou cuja apreensio se d4 com
maior facilidade por ji se configurar uma aceitacio uniforme de seu
contetdo. H4 aqueles que consignam uma opc¢io de entendimento que
ainda nio se estabeleceu inequivocamente ou que provém de uma
regulacio mais aberta e, por isto, nio se colocam como fatores de
acertamento determinantes.

Os precedentes, dentro da fixacio ideoldgica do sistema, segundo
o desejo daqueles para os quais estio fixadas as decisdes uniformizadoras

2 Cf. STRECK, 2005. Cf. sobre o tema SIFUENTES, 2006, p. 264-265.
2 STRECK, 2005, p. 120.

22 Cf. STRECK, 2005, p. 123 e a referéncia a Gadamer.

% Cf. KAUFMANN, 1976, p. 58.



(os tribunais superiores especificamente), constituem topoi, lugares
comuns, em que os argumentos dissidentes se estabilizariam e a resposta
definitiva poderia ser encontrada: sim ou nio.

Tomems-se dois exemplos aleatérios.

O Codigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as relacoes
juridicas havidas entre entidade de previdéncia privada e seus
participantes? A Simula 321 do Superior Tribunal de Justica deu resposta
sim a esta pergunta.

A prescricio intercorrente é cabivel na Justica do Trabalho? A
Samula 114 do Tribunal Superior do Trabalho disse ndo a esta pergunta.

Ainda que ela ndo possa dizer como isto se dard em cada caso,
nio h4 davida de que a resposta preliminar em relacio a aplicacio do
Coédigo de Defesa do Consumidor ou a nido aplicacio da prescricio
intercorrente tem uma utilidade real e situacoes esclarecedoras como esta
ocorrem muitas vezes. Nestes casos, a mensagem dos tribunais superiores
¢ vista como um alivio no plano da litigiosidade e pesa na superacio dos
conflitos. O problema é que nem sempre o dissenso se harmoniza e os
canais de critica sdo, nestes casos, muito estreitos. O problema ¢ que nem
sempre a enunciacio do entendimento se da de forma tio direta.

Tome-se outro exemplo aleatério.

O inciso X da sumula 6, que cuida de questdes ligadas a
equiparacdo salarial, do Tribunal Superior do Trabalho tem a seguinte
redacio:

“X - O conceito de "mesma localidade" de que trata o
art. 461 da CLT refere-se, em principio, a0 mesmo
municipio, ou a municipios distintos que,
comprovadamente, pertencam A mesma regiio
metropolitana.”

Os juizes e os advogados que militam na area trabalhista sabem
exatamente quais sio os problemas ou as pretensdes que levam &
necessidade desta enunciacdo: sdo as situacdes como a dos bancos que
tem uma mesma estrutura de funcionamento por todo o pais. E por isto
que surge a necessidade da definicio de algo que poderia parecer 6bvio



como o conceito de mesma localidade, expressio que consta do art. 461 da
CLT.

Qual ¢é o problema entio?

O problema ¢ outra expressio que consta da sumula: “em
principio”.

Pela logica da interpretacio da simula, a idéia ¢ de que o ali
estabelecido seria uma base, um ponto de apoio que poderia ser superado
por uma circunstincia argumentativa peculiar que ultrapassasse este
principio.

Este é apenas um pequeno exemplo colateral que deve chamar a
atencio para os caminhos que devem ser trilhados para a critica da
sumula. As suas frestas operacionais devem ser tratadas com muito
critério porque elas ndo podem se transformar em lugares inatingiveis.

H4a uma incompatibilidade sistematica, quando se considera o
cariter regulador-normativo do precedente e o fato de ele nio se
submeter totalmente ao crivo do sistema dinidmico das autorizacdes, pela
impossibilidade de questionamento de sua legalidade e de sua
constitucionalidade. Ele posiciona-se numa faixa paradoxal em que ¢ e,
concomitantemente, nio é norma.

Em sentido oposto a légica das impugnacdes, o valor hierarquico
nio abrange, no sistema brasileiro, o precedente. Isto constitui uma
anomalia, uma antinomia e/ou um paradoxo, porque afronta um sentido
geral de organizacio escalonada da ordem juridica. Ainda que a Lei n.
11.417/06 tenha fixado patamares formais para a edicdo, revisio e
cancelamento das sumulas vinculantes, como o quorum de 2/3, prazo para
a publicacio, necessidade de manifestacio do Ministério Publico e a
possibilidade de se estabelecer um limite de vigéncia além do efeito
imediato®, ha um isolamento dos precedentes editados pelos Tribunais
Superiores que, a falta de previsio expressa, nio sio atingidos por

2% “Are. 42 A stimula com efeito vinculante tem eficicia imediata, mas o
Supremo Tribunal Federal, por decisio de 2/3 (dois tercos) dos seus membros,
podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha eficicia a partir
de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse publico.”



qualquer instrumento de controle - formal, material ou na 6rbita das
autorizacdes para sua existéncia a partir da compatibilizacio hierarquica.

Os precedentes nio sio, todavia, padroes de normatividade em
crise no modelo brasileiro no que concerne a sua utilizacdo. Eles
avolumam-se e se projetam para as mais variadas dreas de regulacio e de
davida e sdo usados, na pratica das operacdes do sistema, como dados
concreta e efetivamente vividos e estabilizadores de certezas num campo
de atuacio significativamente relevante.

Mesmo que os propdsitos deste trabalho nio permitam um maior
detalhamento dos aspectos substanciais, podese ter uma idéia da
realidade pela analise meramente quantitativa, que descortina o cardter
malthusiano da proliferacio dos precedentes. O Superior Tribunal de
Justica tem trezentas e trinta e quatro simulas. O Tribunal Superior do
Trabalho tem quatrocentas e trinta e duas simulas, editadas pelo Pleno e
cobrindo questdes de direito processual e do direito individual e coletivo
do trabalho; onze orientacdes jurisprudenciais também do Pleno;
trezentas e cinqilenta e duas orientacdes jurisprudenciais e cinqlienta e
nove Orientacdes Jurisprudenciais provisorias da Sessio de Dissidios
Individuais 1; cento e quarenta e outro Orientacdes Jurisprudenciais da
Sessio de Dissidios Individuais 2; trinta e oito Orientacoes
Jurisprudenciais da Sessio de Dissidios Coletivos e cento e dezenove
Precedentes Normativos da Sessdo de Dissidios Coletivos.

Eles estio expressos nos cinones votados, numerados, ordenados
e publicados pelos tribunais e disponiveis para consulta via Internet. Sao
deduzidos como fundamento de pretensio. Sdo apresentados como
matéria de defesa. Sio postos como base para decisio. Eles sio referidos
como franco lugar comum, com a intimidade propria que caracteriza a
sua absorcdo: aplica-se a O] 342 da SBDI-1, é suporte bastante para
condenar a empresa ao pagamento de intervalos nio gozados e para
desprezar o teor da norma coletiva que disciplinava a questio de outro
modo.

Eles também vivem no chamado entendimento da turma, a que os
votos e as decisdes vio se adequando informalmente ainda que contra o
ponto de vista de um ou de outro juiz. Em ambos os casos, ha uma
acomodacdo do sistema e infringi-la exige, sob a tonica da pratica dos



tribunais, motivacio extremada para fixar a diferenca. A certeza ¢ de que
haverd a pasteurizacio do entendimento se as questdes forem conduzidas
ao Tribunal que editou a samula.

Este fato reforca a constatacio de que a figura do precedente,
absorvida no sistema brasileiro, vem se implantando nos tltimos anos
como suporte de emissio de comando juridico, imiscuindo-se numa
regiio ambivalente entre o jurisdicional, em sentido proprio, e o politico,
como exercicio de apropriacio criadora e direta da realidade pelo Poder
Judicidrio.

Os juizes podem julgar contra os precedentes e também podem fazé-
lo os tribunais. No entanto, quando assim procedem os recursos de
revista ou os recursos especiais sdo atraidos para os tribunais superiores e
impulsionados pela mesma energia grave que movimenta os foguetes. Isto
significa, na pratica, a disseminacdo ociosa do conflito porque o resultado
serq, fatalmente, a condensacio do entendimento no sentido do
precedente com perda do tempo e das esperancas gastas no sentido de sua
alteracio. Pode ser que a necessidade de modificacio do sentido do
precedente, por qualquer motivo, exija essa recalcitrancia. No entanto,
também aqui volta-se para o imponderavel que reside na casuistica, na
vertente especifica do confronto dos problemas concretos com o sentido
dominante agasalhado pelos tribunais superiores®.

A isto refere-se 0 Min. Gilmar Mendes:

“A jurisprudéncia da Sumula, embora nio obrigatéria
para os outros Tribunais e Juizes, é indiretamente
obrigatéria para as partes, porque o interessado
podera fazéla observar através do mecanismo dos
recursos, enquanto ndo alterada pelo Supremo
Tribunal. E quanto a este, a Sumula funciona como
instrumento de autodisciplina propiciando tio alto
grau de simplificacio dos seus trabalhos que seria
invidvel ou prejudicial tentar alcancar o resultado por
outro meio” .

% Cf. SIFUENTES, 2006, p. 257.
% Cf. MENDES, Gilmar. Mecanismos de controle e simplificacio da prestacio

jurisdicional. In: FRANCO FILHO, MARTINS FILHO. 2007, p. 93.



A revisio constitucional do art. 103 da Constituicio de 1988,
pela EC 45/04, que promoveu a reforma do Poder Judicidrio, fez expressa
mencio a possibilidade de impugnacio, como se vé de seu § 2°, com
efeitos  erga  omnes, mnos moldes das acdes diretas de
inconstitucionalidade®.

Nio h4 como prever qual o caminho a ser seguido pelas decisdes
na interpretacio das questdes de alegada inconstitucionalidade das
sumulas e, principalmente, nio ha como antever a posicio no que tange a
incompatibilidade sistematica delas quanto a legalidade estrita, ou seja,
no campo de sua adequacio as normas infraconstitucionais e, mesmo, aos
ritos formais de sua edicio, que devem considerar a existéncia das
controvérsias e as posicdes majoritarias relativas aos temas.

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

Nio se pode, portanto, entender que se deva assimilar esta
insercio sem a possibilidade do exercicio da avaliacio de seu status, que é
uma caracteristica prépria da ordem juridica. O questionamento da
sumula constitui uma conseqiiéncia da necessidade que o sistema tem de
respirar.

Entretanto, a possibilidade de contestacio s teria pertinéncia
quando carreasse efeitos erga omnes. Isto ¢ consentdneo com a natureza da
consolidacio de entendimentos que se prefigura pelas simulas e evitaria
que delas proprias se originasse uma pulverizacio de acoes, com o risco da
insurreicio artificial visando apenas a forcar o argumento. Sob o prisma
da opcio politica de tratamento da matéria, a impugnabilidade com um
cardter mais restrito quanto as legitimacdes e mais amplo quanto aos
efeitos é a mais adequada, porque tende a afastar o risco de sua utilizacao
como mero estratagema retérico, como foco de criacio artificial de
conflito de interpretacio juridica.

# “§20, Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacio, revisio
ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acio direta de inconstitucionalidade”.



Outra questdao de aporte mais direto pode ser o exercicio da
critica pela doutrina que, numa visio que nio despreze a
contextualizacdo, analise francamente as hipoteses.

Nao se pode admitir apenas a critica feita a generalidade do
processo, porque ela ¢ indcua no estado de acomodacio do sistema hoje.
Dizer-se simplesmente que o uso das simulas ¢ ruim, ainda que com
amparo em base doutrinaria solida, ndo é suficiente se nio se considerar
que isto é algo que ja se encontra arraigado na pratica dos julgamentos. A
adesdo dos juizes a simula pode nio se dar em relacio a todos os temas,
mas ela ocorrerd (ou coincidird) em significativa porcio deles. Por isto, a
discussdo serd mais util quando ela se travar topica e especificamente nas
areas de dissenso, ou seja, focando métodos e simulas que nio coincidam
com a regularidade de seu projeto principioldgico ou que gerem
antinomia de qualquer sorte. A critica deve ser necessariamente casuista e
ter em vista a especificidade da situacdo das coisas, para usar a expressio de
Carl Schmitt tdo ajustada a necessidade de ponderacio de circunstincias.

O exame doutrinario deve considerar os exemplos, os casos
concretos e deve estabelecer os aspectos de especifica disparidade. Deve-se
enfrentar primeiramente a esfera singular do dogmatismo: como decisdes
se apropriam de normas.

Retomando a posicio de Viehweg em torno de uma ética do
discurso problematico, é preciso enfatizar que a avaliacio das questoes
ligadas a eficacia e a agilidade do sistema e ao papel que se pode outorgar
aos precedentes, nio prescinde do enfrentamento minucioso dos tépicos
de contencio e de dispersio da realidade. Apontar o precedente em suas
variadas versdes (simulas, enunciados, orientacdes jurisprudenciais,
precedentes normativos) como causa de todos os males ou como fonte de
todas as solucdes ¢ manter um dialogo irreal com as circunstincias que
integram a situacio corrente das coisas.

Os precedentes atuam como vetores de certeza do sistema e
cumprem um papel importante ao sinalizar entendimentos uniformes e
tornar visivel o modo como a lei tende a ser entendida. H4, assim, uma
antecipacio mais clara dos riscos que as condutas e os conflitos
potencialmente envolvem. Eles exercem uma funcio apaziguadora do
dissenso que ¢é inquestiondvel e que incide ou se efetiva numa gama



consideravel dos entendimentos consolidados. Isto, porém, nio significa
que se tenha estancado o fluxo dos problemas. O permanente movimento
do sistema, visto em sua dimensio tépica e como cadeia argumentativa,
impoe a necessidade da atencio e da critica permanentes como fator de
atualizacio e mesmo para a verificacio de como se d4 a atuacio efetiva do
preceito assentado como dominante quando sua forca de incidéncia ¢
canalizada pela interpretacio.

O estar fora de discussdo, como raiz da composicio do catilogo de
lugares de certeza, que ¢ caracteristico da formulacio dos precedentes no
caso brasileiro, nio pode significar a auséncia do enfrentamento
especifico da maneira como cada um deles se situa na expressio total do
sistema: de sua compatibilizacio geral com a ordem constitucional a
interferéncia nas situacdes concretas, o que inclui a sua forca como
mecanismo de prevencio e de solucio dos conflitos tais como eles se
apresentam cotidianamente.

A ética da composicio argumentativa estd, neste caso, em niao
esconder os acertos e os desacertos quando da analise problematica e em
nio desprezar a especificidade de cada caso. O argumento nio pode
dissociar-se dos aspectos centrais em que se concentra o problema em sua
especificidade. A exposicio da questio dos precedentes na realidade
brasileira como se eles fossem uma mera potencialidade transtorna o
exame de uma questio complexa que exige abordagem clara e sem medo
da demonstracio dos caminhos efetivamente percorridos.

Neste sentido, algumas conclusdes podem ser alinhavadas:

a) os precedentes constituem lugares comuns na cena
argumentativa do sistema juridico brasileiro compreendido sob a
perspectiva da topica com Viehweg. Eles representam solucio para
problemas de interpretacio, mas também funcionam como polos de
implementacio problematica, principalmente porque, em que pese a sua
utilizacio real, como obsticulo para os recursos, nio hd meios de
impugnacdo aos aspectos formais e materiais que os formam e os
conformam;

b) os precedentes constituem texto que expressa um modo
de interpretar uma questido juridica, mas que também sio objeto de
interpretacio, demandando harmonizacio com a situacio de fato. Como



eles sio versados abstrata e genericamente e sio citados usualmente
apenas pela referéncia numérica, deve haver uma atencio detida para que
nio se perca o sentido vivificador e atualizador do principio de tutela e do
projeto de acertamento de ambigiiidades que encerram, a fim de que eles
nio se transformem em palavras ocas;

¢) os mecanismos de impugnacio aos precedentes, no plano
interno do sistema, devem ser apenas aqueles que permitam solucdes erga
omnes, para se evitar a proliferacio artificial de demandas em que a critica
constitua apenas um vazio retérico fundado na nocio abstrata e
generalizada do contraditério e da ampla defesa;

d) a critica pela doutrina sera ociosa enquanto desconsiderar
que, do ponto de vista dos usos e dos costumes na aplicacio da lei, os
precedentes atuam como efetiva forma de acertamento dos
entendimentos e que a inadequacio formal, estrutural ou substancial
deve ser enfrentada pontual e especificamente, de forma a possibilitar o
aprofundamento nas dreas topicas em que o problema surge ou nio é
efetivamente resolvido pelo precedente;

d) a idéia de que a eficiéncia do sistema esta ligada a edicao
de precedentes deve ser contextualizada porque ha outros fatores de
retardamento e de comprometimento que nio se relacionam a esta
questio. A uniformidade das decisdes atende a demanda de certeza e de
igualdade e pode diminuir a litigiosidade artificial, mas ela nio resolve
impasses como aqueles graves ligados a gestio dos servicos judicidrios.
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