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RESUMO

O ordenamento juridico brasileiro é fundamentado na tradicdo romano-germanica da
civil law. Todavia, estamos sendo influenciados gradativamente pela doutrina do common law
de origem anglo-saxdnica. Como exemplo dessa influéncia, temos a edicdo e aplicacdo de
sumulas no Direito patrio, sendo uma forma de consolidacéo da jurisprudéncia dos tribunais
superiores. Porém, a sua aplicacdo as situacBes futuras ndo pode estar engessada em
enunciados abstratos e gerais. O juiz ao aplicar uma sumula deve verificar se ha identidade
fatico-juridica entre os precedentes que a originaram e 0 caso sub judice, extraindo dos
precedentes a ratio decidendi (fundamentos juridicos que sustentam a decisdo) a ser aplicada
ao caso concreto. Dessa maneira, € apenas o ncleo determinante do precedente que vincula o
julgamento dos processos posteriores. Portanto, o presente trabalho visa analisar, a luz do
principio da motivacdo das decisBes, se 0s critérios de edicdo e aplicacdo de precedentes
adotados pelo common law consubstanciado no sistema do stare decisis podem ser utilizados
para a criacdo e interpretacdo das sumulas no Direito brasileiro.

Palavras-chaves: ratio decidendi, stare decisis, sumula, critérios.
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INTRODUCAO

As ideias de uniformizacdo da jurisprudéncia, seguranca juridica, celeridade e eficacia
da prestacdo jurisdicional vém pautando reformas no ordenamento juridico brasileiro,
tradicionalmente de origem romano-germanica, sendo a compilacdo das leis em codigos sua
principal peculiaridade. Tais reformas aproximam nosso sistema juridico do sistema da
common law, de origem anglo-saxénica, cuja caracteristica principal é a vinculacdo dos
precedentes.

Nesse sentido, assistimos no Brasil a implementacdo do mecanismo da simula como
meio de uniformizar as decisdes e garantir a unidade e coeréncia do ordenamento juridico.

As sumulas sdo enunciados prescritivos gerais e abstratos, sendo formuladas a partir
de decis0es reiteradas do tribunal sobre 0 mesmo assunto, servindo de orientacdo para futuras
decisoes.

Todavia, se a sumula ndo for devidamente editada e interpretada, pode ser um
instrumento de arbitrariedade, pois ndo refletird a ratio decidendi dos precedentes que lhe
deram origem, dando forca normativa a uma decisdo administrativa de um tribunal. Dessa
forma, para que haja a devida aplicacdo deste mecanismo, 0 magistrado, ao utiliza-lo, deve
expor 0s seus motivos, considerando os fatos e os fundamentos juridicos que baseiam sua
decisdo, observando o principio constitucional da motivacédo das decisdes.

Enfocar-se-a a técnica do stare decisis, que embora proveniente da common law, é (til
na edicdo e interpretacdo da sumula, podendo, dessa forma, ser observada pelo direito
brasileiro. O juiz deve apreciar o caso em conflito e coteja-lo com os precedentes que
embasaram a criacdo da sumula. Cabe ao juiz examinar o precedente, afastando os obiter
dictum e extraindo a ratio decidendi, que podera incidir ou ndo na situacdo concreta. A nao
incidéncia do precedente deve ser justificada quando houver distin¢ao entre o caso concreto e
o0 precedente a ser aplicado (distinguish) ou quando o precedente é superado, perdendo sua

forca vinculante (overruling).

Assim, a luz do principio de motivacdo das decisdes, analisar-se-4 se o direito
brasileiro utiliza dos critérios lo6gicos de vinculacdo de precedentes na edicdo e na
interpretacdo das simulas dos tribunais superiores, restringindo-se as sumulas simples, devido

a dificuldade de se operar o overruling quanto as simulas vinculantes.

Com essa finalidade, o trabalho foi estruturado em seis capitulos.



O primeiro capitulo abordarad a evolucéo histérica do precedente judicial no direito
brasileiro, posicionando a simula nessa evolugdo como um instrumento garantidor da

seguranga juridica.

O segundo capitulo apresentara as diferencas entre os sistemas da common law e da
civil law e as circunstancias que os aproximaram. Tais circunstancias derivam das
transformagdes ocorridas durante o século XI1X e XX, destacando-se a perda da centralidade
das codificacfes e o constitucionalismo. Busca-se, também, demonstrar como o sistema da

common law influencia o direito patrio.

O terceiro capitulo analisard a importancia de se respeitar os precedentes e as sumulas
no direito brasileiro. A obediéncia aos precedentes traz uma série de beneficios as partes do
processo, aos magistrados e aos operadores do Direito. Previsibilidade, igualdade e unidade
na aplicacdo do direito sdo exemplos destes beneficios. Como precedentes e simulas possuem
identidade finalistica, tais beneficios também se encontram presentes no momento da

aplicacao da sumula.

O quarto capitulo tem como foco os principios que orientam a aplicacdo dos
precedentes e da jurisprudéncia no direito brasileiro, quais sejam, os principios da motivacéo

e da igualdade.

O quinto capitulo demonstrara a técnica do stare decisis, proveniente da common law,

passando pelos conceitos de ratio decidenci, obiter dicta, overruling e distinguishing

Por fim, o sexto capitulo abordara a aplicacdo pratica da técnica do stare decisis no
direito brasileiro, demonstrando ser um método util para a fiel interpretacdo, edicdo e

aplicacdo das sumulas no direito patrio.



1. BREVES CONSIDERAQOES HISTORICAS SOBRE O PRECEDENTE JUDICIAL
NO DIREITO BRASILEIRO"

A andlise da evolucgdo histérica do respeito aos precedentes no direito brasileiro se faz
importante para situar as simulas nessa transformagdo como mecanismos que valorizam a

uniformizacdo da jurisprudéncia, a funcdo interpretativa dos tribunais e a seguranga juridica.

A partir de 1850, com o Regulamento 7377 o Brasil passou a ter suas proprias leis
sobre organizacdo judiciéria e sobre processo civil. Porém, ainda ndo havia texto legal que
dispunha sobre a aplicacdo dos precedentes judiciais para suprir lacunas ou para evitar

divergéncias.

O Decreto 2.684, de 23 de outubro de 1875, implementou no ordenamento juridico
brasileiro os assentos preexistentes na Casa de Suplicagdo de Lisboa e nos Supremos
Tribunais de Justica de Portugal, uma vez que o Brasil ndo possuia um acervo jurisprudencial
proprio. Tal Decreto tinha como finalidade trazer seguranca juridica a sociedade e autorizava
0 Supremo Tribunal de Justica, por dois tercos do numero de ministros daquele tribunal, a
tomar a assentos para a inteligéncia das leis civis, comerciais e criminais. Os assentos eram
registrados em livro proprio. Apds o registro, eram remetidos ao Governo Imperial e a cada
uma das Camaras Legislativas, numerados e incorporados a colecdo das leis de cada ano.
Possuiam eficacia obrigatoria até serem derrogados pelo Poder Legislativo. O préopio
Supremo Tribunal de Justica que tomou o assento ndo podia mais revoga-lo. Os assentos
constituiam verdadeira norma juridica, embora formada por via jurisprudencial, sendo
enunciados prescritivos gerais e abstratos que resumiam o entendimento majoritario do

plenario do Tribunal Superior de Justica

Os assentos perduraram até o advento da Republica, momento em foram extintos do
direito brasileiro por serem um mecanismo autoritario, uma vez que ndo admitiam a alteracdo

de seu entendimento, engessando o direito. Em Portugal, os assentos foram julgados

! Este capitulo tem como referéncia a perspectiva tragada por José Rogério Cruz e Tucci em seu livro Precedente
judicial como fonte do direito, 2004, Editora Revista dos Tribunais, p. 233-246.
2 De acordo com Barbosa Moreira, este diploma normativo, originariamente destinado a disciplinar o processo
comercial de forma autdnoma, teria sido o principal responsavel pelo nascimento do processo civil brasileiro.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil brasileiro entre dois mundos. Revista da EMERJ, v. 4, n.
16, 2001, p. 11-22.
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inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional no ano de 1993, pois seu carater imutavel e sua

eficacia juridica universal conflitavam com a Constituicdo portuguesa®.

Na Republica brasileira, surgiu o recurso extraordinario que tinha alento no direito
norte-americano. A finalidade do referido recurso era preservar a autoridade e a uniformidade
da aplicacdo da Constituicdo e das leis federais pelo Supremo Tribunal Federal, instituido em
1891.

O Decreto 16.273, de 20 de dezembro de 1923, criou 0 mecanismo do prejulgado, que
tinha a intencdo de uniformizar a interpretacdo e aplicacdo do direito brasileiro e evitar
interpretacfes divergentes. Tal mecanismo era restrito a Corte de Apelacdo do Distrito
Federal (na época sediado no Rio de Janeiro). Nesta técnica processual, a questdo de direito
controvertida, no @mbito de o6rgaos fracionarios do tribunal, era submetida a apreciagdo de
todos os integrantes reunidos em plenario. Tal préatica foi extinta na Reforma judiciaria de
1926, sendo restabelecida em 1930 pelo Decreto 19.408.

A Lei 319, de 25 de novembro de 1936, legitimou o mecanismo do prejulgado para
vigorar em todo territorio brasileiro, visando a evitar contradigdes entre julgados de todas as
cortes de justica do pais. Tal lei permitiu o suscitamento do prejulgado por qualquer juiz
membro da turma julgadora. A camara ou turma suscitava uma questdo de direito que era
passivel de divergéncia jurisprudencial entre cAmaras ou turmas e remetia tal matéria ao
pleno. O acordao proferido pela Corte Plena sobre a matéria colocada consolidava-se no
prejulgado e deveria ser inserido no Livro dos Prejulgados. De acordo com José Rogério Cruz
e Tucci®, o prejulgado possuia efic4cia vinculante intra muros, portanto, horizontal. Dessa
forma, consubstanciava-se em um acorddo paradigmatico proferido pela Corte Plena, tendo
seu inteiro teor registrado no Livro de Prejulgados com a finalidade de evitar decisdes

contraditorias entre cAmaras e turmas.

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas de 1943 instaurou em seu artigo 902 o
prejulgado revestido de forca vinculante. Tal prejulgado resultava de decisdo in abstracto de

matéria polémica, fixando a regra a ser observada por todos os graus de jurisdicdo

SAZEVEDO, Tiago Jodo Lopes Gongalves de. A uniformizacdo da jurisprudéncia: dos assentos aos acordéos de

uniformizacéo de jurisprudéncia. Disponivel na Internet:
<http://www.verbojuridico.com/doutrina/2009/tiagoazevedo uniformizacaojurisprudencia.pdf>. Acesso em 09
de agosto de 2013.

* CRUZ e TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. S&o Paulo. Revista dos Tribunais,
2004, p. 239.
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subordinados ao Tribunal Superior do Trabalho. A Lei 7.033, de 05 de outubro de 1982,
revogou o prejulgado trabalhista.

O Cadigo Eleitoral, em seu artigo 263, admite o prejulgado, dando-lhe sentido de
precedente judicial. Segundo o referido artigo, no julgamento de um mesmo pleito eleitoral,
as decisOes anteriores sobre questdes de direito constituem prejulgados para os demais casos,
salvo se contra a tese votarem dois tercos dos membros do Tribunal. O Tribunal Superior
Eleitoral decidiu pela inconstitucionalidade do art. 263 do Codigo Eleitoral, porque dava ao
precedente forca de lei, violando o principio constitucional da separacdo dos poderes, além de
violar o art. 97 da Constituicdo Federal que exige maioria absoluta dos membros de um
Tribunal para declaracéo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ao passo que o art.

263, lei ordinéria, fixava quorum de 2/3 para alterar a jurisprudéncia®.

Segundo Cruz e Tucci®, a tradigdo histérica do direito brasileiro repele o sistema dos
precedentes vinculantes, ndo podendo, o Poder Judiciario, salvo expressa autorizagdo

constitucional, estabelecer regras genericas e abstratas, aplicaveis a casos futuros.

O Codigo de Processo Civil de 1939 manteve em seu artigo 861 o instituto do
prejulgado sem efeito vinculante que tinha a mesma finalidade de uniformizar a
jurisprudéncia dos tribunais. O juiz ou a parte poderia requerer que o pleno do tribunal se
manifestasse a respeito da matéria quando houvesse divergéncia de decisdes entre camaras ou
turmas. Apos a decisdo do pleno, a causa voltava a turma ou camara que o suscitara. Dessa
forma, o prejulgado era um pronunciamento prévio do tribunal pleno, que poderia ser
suscitado por qualquer das partes, juiz ou parcela do tribunal, para ser seguida no recurso em

andamento. A finalidade era prevenir a divergéncia entre a decisGes das turmas ou camaras.

A Emenda Constitucional de 28 de agosto de 1963 atribuiu ao Regime Interno do
Supremo Tribunal Federal a possibilidade de instituir simulas da jurisprudéncia dominante.
Tais sumulas eram provenientes de julgamentos pela maioria absoluta dos membros que
integram a corte. A tese juridica extraida do acorddo € reduzida em um enunciado que se
transforma em um precedente de uniformizacdo de jurisprudéncia. Tais sumulas também
passaram a ser editadas por outros tribunais, ndo ostentam eficacia vinculante, mas sdo

relevantes precedentes com influéncia persuasiva.

>TSE. RESPE 9936, rel. Min. José Paulo Sepulveda Pertence, DJ 11.03.1993, p. 3.478.
®TUCCI, José Rogério Cruz e, Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2004. p. 240.
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Observa-se, portanto, que até esta fase da evolugdo historica - antes da EC 45/2004,
adiante abordada - , passamos dos assentos que eram proposi¢coes gerais e abstratas com forca
obrigatoria para o prejulgado que era um pronunciamento do pleno para ser seguido no
recurso em andamento, possuindo eficacia intra muros; depois, evoluiu-se para as sumulas

ndo vinculantes que séo enunciados que refletem a jurisprudéncia dominante do tribunal.

Cruz e Tucci’, citando Victor Nunes Leal, diz que a metodologia que o Supremo
atribuiu ao sistema de simulas, visando a documentar e simplificar seus julgamentos, refletia
uma orientacdo equilibrada, sem qualquer excesso. Esse ideal de meio-termo, atinente a
estabilidade da jurisprudéncia, ficou realmente entre a dureza implacavel dos antigos assentos
da Casa da Suplicagdo, “para a inteligéncia geral e perpétua da lei”, e a virtual inoperancia

dos prejulgados.

Portanto, as simulas séo instrumentos destinados a simplificar o trabalho da justica em
todos os graus hierarquicos, evitando-se a petrificacdo, pois, diversamente do que ocorria com
0s assentos, a propria disciplina da simula regula, também, o procedimento para sua
modificacdo. As simulas tém a finalidade de tornar publica a jurisprudéncia e promover a

uniformidade das decisodes.

Em 1964, Haroldo Valladdo elaborou o Anteprojeto da Lei Geral de Aplicacdo das
Normas Juridicas. Este aventava a sumula ou prejulgado com for¢a vinculante, uma vez que
foi idealizada a Resolucdo Unificadora de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
seria adotada quando houvesse trés acérdaos, por maioria absoluta, com carater obrigatorio,
“que os tribunais e juizes deverdo observar, enquanto nao modificada segundo o mesmo

processo ou disposi¢ao constitucional ou legal superveniente”.

O Anteprojeto do Codigo de Processo Civil, de autoria de Alfredo Buzaid,
regulamentava o procedimento de uniformizacdo de jurisprudéncia, perante o Supremo
Tribunal Federal, que se encerrava com a edicdo de assento, com forca de lei em todo
territério nacional (art. 518, CPC). O anteprojeto estendia a possibilidade de uniformizacédo
aos tribunais estaduais, desde que respeitada a Constituicdo Estadual e as leis estaduais.
Porém, tal entendimento foi modificado na versdo definitiva do Cddigo, pois a uniformizacéo
de jurisprudéncia prevista nos artigos 476 a 479 tem como finalidade produzir precedentes de

uniformizacdo da interpretacdo e aplicagdo do direito, despido de eficacia vinculante inter

" TUCCI, José Rogério Cruz e, Precedente judicial como fonte do direito. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 243.
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alios. Diferentemente dos assentos, as sumulas do STJ podem ser alteradas ou canceladas
mediante deliberacdo na Corte Especial ou nas Sec¢des, conforme o caso, por maioria absoluta
dos seus membros, com a presenca de, no minimo, dois tercos de seus componentes. Quanto
as simulas de jurisprudéncia predominante do STF, a inclusdo de enunciados, bem como sua
alteracdo ou cancelamento, serdo deliberadas em plenario, por maioria absoluta. De acordo
com o artigo 103 do Regimento Interno do STF, qualquer Ministro pode propor a reviséo da

jurisprudéncia assentada em matéria constitucional presente na simula.

A EC 45/04 conferiu ao Supremo Tribunal Federal a prerrogativa de estabelecer
sumulas com efeito vinculante. Segundo o artigo 103-A, da Constituicdo Federal,
acrescentado pela Emenda Constitucional, o Supremo Tribunal Federal podera de oficio ou
por provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que tera efeito vinculante em relagdo aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta em todas as esferas. O
referido artigo autoriza ao Supremo proceder a revisdo ou o cancelamento das sumulas, na

forma estabelecida na lei.

Destaca-se, por fim, as leis 11.418, de 19 de dezembro de 2006, e 11.672, de 08 de
maio de 2008, que acrecentaram, respectivamente, os artigos 543-B e 543-C ao Codigo de
Processo Civil. Tais artigos introduziram no nosso ordenamento juridico a possibildade de
julgamento por amostragem de causas repetitivas. O artigo 543-B instituiu a andlise da
repercussao geral por amostragem. O referido artigo confere ao desembargador de Tribunal
de 2° grau que tiver a competéncia para realizar a avaliacdo de admissibilidade de recurso
extraordinario, o poder-dever de definir um ou mais de um recurso que trate de matéria
constitucional repetitiva, para julgamento por amostragem da tese juridica pelo STF, devendo
o Tribunal sobrestar a analise dos demais recursos até o pronunciamento definitivo da corte.
Dessa forma, evita-se que o STF decida a mesma matéria diversas vezes, pois se negada a
existéncia de repercussdo geral, 0s recursos sobrestados serdo considerados ndo admitidos. O
artigo 543-C dispde sobre o o julgamento de recursos repetitivos. Quando houver
multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, cabe ao presidente
do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminhé-los ao STJ. Os demais ficardo suspensos até o pronunciamento definitivo do
Tribunal. Ao selecionar o recurso representativo da controvérsia, o Tribunal determina o

precedente jursprudencial a ser adotado como padrdo para 0s demais recursos.
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Dessa forma, o julgamento por amostragem se aproxima dos precedentes, pois exige a
comparagéo do caso julgado com aquele que gerou o julgamento repetitivo. O julgamento por
amostragem, tanto no STF quanto no STJ, tem como finalidade a seguranca juridica,
previsibilidade e eficiéncia na prestacao jurisdicional, evitando-se decisGes contraditérias.

Portanto, historicamente, as solugfes para a uniformizagdo da jurisprudéncia
dominante, especialmente a do STF, alternam entre enunciados gerais e abstratos - como 0s
assentos, que possuiam efeito vinculante - e a utilizacdo de julgados dos tribunais superiores
como nos prejulgados que possuiam efeito intra muros e, paralelamente, a vinculagéo e a ndo-
vinculacéo dos enunciados. O sistema atual de simulas mistura estas duas caracteristicas, mas
opta, induvidosamente, por solucBes gerais e abstratas, sem prejuizo dos novos mecanismos
de imposicdo da jurisprudéncia dominante e de julgamento por amostragem (Recurso

Especial e Extraordinario), que ndo serdo objeto de analise neste estudo.
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2. OS SISTEMAS DA COMMON LAW E DA CIVIL LAW

Questdo que ganha relevo é a compreensdo das diferencas entre os sistemas da civil
law e common law, em sua versdes iniciais, e, principalmente, 0os motivos que oS
aproximaram, motivos estes determinantes para a utilizacdo crescente, entre nos, de técnicas

de uniformizacéo da jurisprudéncia dos tribunais.

O ordenamento juridico brasileiro se filia ao sistema da civil law, de origem romano-
germanica, adotado na maioria dos paises da Europa continental, como Italia, Alemanha,
Franca e Portugal.

E tipico do sistema da civil law, na sua acep¢do mais pura e tradicional, o carater
escrito e a compilacéo das leis em cddigos, sendo a Lei a principal fonte do Direito. H4 uma
pretensdo de completude do direito, sob a forma de sistemas juridicos fechados. A atividade
judicial se reduz a mera aplicagdo da lei.

Para Teresa Arruda Alvim Wambier®, dois momentos foram de suma importancia para
a criacdo e desenvolvimento da civil law. O primeiro momento se da no século XI, na
Universidade de Bolonha. L4, os estudiosos iam investigar os textos romanos e torna-los um
todo coerente. O conjunto de textos encontrados foi denominado de Corpus Juris Civilis. O
segundo momento ocorreu com a Revolucdo Francesa. Este movimento social se inspirou nas
ideias de Hobbes, Rosseau e Montesquieu e foi liderado pela burguesia, insatisfeita com o
abuso de poderes do clero e da nobreza. Houve a triparticdo dos poderes, cabendo ao Poder
Legislativo a autoridade para editar leis e concebeu-se a figura do juiz como um ser

inanimado, sendo apenas a “boca da lei”, ndo possuindo poder criativo.

A common law é de origem anglo-saxbnica e é seguido por paises como Estados
Unidos, Inglaterra e Australia. A alcunha common é proveniente do direito comum, sendo
costumes gerais, geralmente observados pela populacdo. Sua principal fonte sdo os
precedentes, que sdo decisdes que tém potencial para influenciar nas solucGes de casos
futuros. Nesse sistema, o direito é criado e aperfeicoado pelos juizes (judge-made law). Em
tal modelo juridico-politico, os precedentes ditam regras de comportamento humano, por se

tratarem de normas juridicas gerais, criam legitima confianca de que casos ulteriores serdo

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. 1 ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2012. t. 2, p. 19-25.
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tratados igualmente aos anteriores (treat like cases alike). Os precedentes na common law
possuem eficacia vinculante vertical e horizontal. Tal sistema adota a regra do stare decisis,
que vaticina que as decis6es de um 6rgdo judicial criam precedentes e vinculam as que irdo
ser emitidas no futuro. A common law, porém, ndo consiste apenas em seguir precedentes de

forma mecanica. Eles devem ser interpretados assim como as leis devem ser na civil law
Segundo Miguel Reale®:

Common law é 0 nome que se da a experiéncia juridica da Inglaterra, dos
Estados Unidos da América, e de outros paises de igual tradicdo. O que
caracteriza 0 common law é ndo ser um direito baseado na lei, mas antes
nos usos e costumes consagrados pelos precedentes firmados através de
decises dos tribunais. E, assim, um Direito costumeiro-jurisprudencial, ao
contrario do Direito continental europeu e latino-americano, filiado a
tradicdo romanistica, do Direito Romano medieval, no qual prevalece o
processo legislativo como fonte por exceléncia das normas juridicas.

Atualmente, hd uma aproximacdo entre os dois sistemas. De acordo com Paulo
Henrique Drummond e Priscila Soares Crocetti'®, essa aproximacdo se deu com importantes
transformacdes ocorridas entre o fim do século XIX e inicio do seculo XX. Destaca-se a perda
da centralidade da forma de Codigos, no caso da civil law, bem como a emergéncia do
constitucionalismo, em ambos os sistemas. H4 uma perda da centralidade das codificagdes,
pois houve uma intensa producéo legiferante para que o ordenamento juridico pudesse atender
as novas demandas sociais. A centralidade dos Cédigos foi assumida pelas Constituicdes que,
de mero conjunto de principios filosoficos-politicos, passaram a ser complexos normativos e
valorativos que vinculam os particulares e o préprio Estado. Ademais, para dar uma maior
possibilidade de adaptar as normas as situacdes de fato, o legislador optou pelas clausulas
gerais. Dessa forma hd uma maior atividade criativa dos juizes na tradicdo da civil law.
Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier'!, em ambos os sistemas sempre houve a
preocupacdo com a previsibilidade, respeitando a igualdade; as formas de alcancar tais

objetivos € que podem variar de tempos em tempos.

Nosso ordenamento juridico vem sofrendo grande influéncia do sistema da
common Law. Atualmente, diversas alteracfes legislativas introduziram mecanismos que

constroem um sistema de valorizacdo dos precedentes. Como exemplo desses mecanismos,

°® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 25. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p.90.

YCROCETTI, Priscila Soares; DRUMMOND, Paulo Henrique Dias. Formagdo histérica, aspectos do
desenvolvimento e perspectivas de convergéncia das tradicbes do common law e de civil law. In: MARINONI,
Luiz Guilherme. A forga dos precedentes. Salvador. JusPodivm, 2010. p. 42.

"WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. 1 ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2012. t. 2, p. 20.
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temos as j& citadas sumulas vinculantes (art. 103-A, CF/88), as sumulas impeditivas de
recursos (art. 544, 83°, CPC), o julgamento liminar de improcedéncia para as causas
repetitivas (285-A, CPC), a possibilidade de incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia
(art. 476 a 479, CPC), os embargos de divergéncia (art. 546, CPC), o julgamento por
amostragem dos recursos repetitivos no STJ (art. 543-C) e no STF (art. 543-B) e também
possibilidade de decisdo monocratica do relator com base em jurisprudéncia dominante.
Alguns doutrinadores, como Fredie Didier Jr'2, chegam a afirmar que temos um modelo

préprio de sistema juridico.

Faz-se importante diferenciar precedente de jurisprudéncia. Enquanto precedente é
uma Unica decisdo com forca para influenciar novos julgamentos, como dito acima,
jurisprudéncia € um conjunto de decisbes que espelham o mesmo entendimento sobre
determinada matéria. Portanto, a jurisprudéncia se origina de decisdes reiteradas do tribunal

sobre 0 mesmo assunto e seria um ‘“conjunto de precedentes”.

E igualmente relevante distinguir precedentes de sumulas. O precedente, como dito
anteriormente, € uma decisdo individualizada de um caso concreto que possui forca
persuasiva. Ja as sumulas sdo enunciados prescritivos gerais e abstratos que se originam de

decisOes reiteradas dos tribunais, podendo ter efeito vinculante ou néo.

As sumulas, do mesmo modo, se diferenciam da jurisprudéncia. Estas sdo um conjunto
de decisbes constantes e uniformes sobre uma matéria especifica, sendo as sumulas
enunciados que explicitam o entendimento majoritario de determinado tribunal. Pode-se falar,
portanto, que as sumulas sdo o compéndio da jurisprudéncia assentada pelo Tribunal, devendo
refletir e resumir a jurisprudéncia dominante — que nada mais € que reiterados julgamentos

que seguem a mesma linha de um precedente..

Por esta razdo, apesar de haver diferenca entre precedentes, jurisprudéncia e sumulas
eles possuem em comum o respeito as decisdes anteriores dos tribunais, por isso deve-se
aplicar na edicdo e interpretacdo das sumulas uniformizadoras de jurisprudéncia 0s mesmos
critérios do stare decisis que incidem nos precedentes. Este ponto sera analisado com mais

vagar quando apreciarmos a aplicacdo da técnica do stare decisis.

2 DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil. 12 ed. Salvador. JusPodivm, 2010. v.1. p. 40.
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3. A COMUM IMPORTANCIA DO RESPEITO AOS PRECEDENTES E AS
SUMULAS NO CENARIO ATUAL DO DIREITO BRASILEIRO

Considerando a importancia da uniformizagéo da jurisprudéncia, passa a ser relevante
indagar se precedentes e simulas possuem as mesmas fungdes. Diferentemente do sistema
juridico dos paises da common law que tém nos precedentes sua principal fonte do Direito, 0
Brasil tem como fonte primaria a Lei. Apesar do direito brasileiro ser estruturado em c6digos,
nota-se que gradativamente a obediéncia aos precedentes vem sendo introduzida pelo nosso
ordenamento e pelos nossos tribunais, como exemplo temos a adocdo pelo nosso sistema
juridico das stimulas que sdo enunciados que condensam o entendimento de certo tribunal

sobre determinada matéria.

De acordo com Luiz Henrique Volpe Camargo™, a obediéncia aos precedentes traz
beneficios aos jurisdicionados, aos operadores do Direito e ao Poder Judiciario. Dentre 0s
beneficios apontados pelo autor, temos o tratamento igualitario, a previsibilidade, a seguranca
juridica, a agilidade na entrega da prestacéo jurisdicional, o desestimulo a litigancia judicial e
a utilizacéo de recursos, mais qualidade na prestacao jurisdicional, confianga no trabalho dos

juizes e unidade na aplicacdo do Direito.

Entendemos que os beneficios da obendiéncia aos precedentes mencionados acima se
estendem também a aplicacdo das sumulas no direito brasileiro, umas vez que elas possuem
as mesmas funcdes dos precedentes, quais sejam, uniformizar a jurisprudéncia e evitar

decisoes conflitantes.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece no caput do seu artigo 5° que todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, consolida, portanto, o principio da
igualdade como um valor supremo garantido a brasileiros e estrangeiros. A igualdade
garantida é tanto a formal quanto a real. Quando falamos em igualdade formal entende-se que
todos estdo submetidos a lei, independente de qualquer circunstancia ideoldgica ou
socioecondmica. A igualdade real se baseia na maxima aristotélica que diz que o principio da
igualdade consiste em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de
sua desigualdade”. Se a lei é igual para todos, a interpretacdo que dela decorre também deve

gerar idéntica aplicacdo. O tratamento desigual somente é permitido quando houver

3 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. 1 ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2012. t. 2, p. 570.
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circunstancias faticas que legitimem o tratamento anti-isondmico (discrimen no civil law e

distinguishing no common law).
Volpe, citando Leonardo José Carneiro da Cunha®*:

A necesidade de se manter coeréncia, ordem e unidade no sistema, impondo
que casos idénticos sejam solucionados da mesma maneira, privilegia os
principios da isonomia e da legalidade, conferindo maior previsibilidade
para casos similares ou idénticos e afastando a arbitrariedade ou decisdes
tomadas ao exclusivo sabor de contingéncias ou vicissitudes pessoais do
julgador.

Deste modo, o respeito aos precedentes € uma decorréncia légica do tratamento
igualitério exigido pela Constituicdo Federal. Ao aplicarmos uma simula, também estamos
efetivando o principio da igualdade, pois casos semelhantes serdo decididos do mesmo modo,
aplicando-se a ratio decidendi extraida dos casos anteriores ao caso em questdo, dando

tratamento igual aos jurisdicionados, prestigiando-se, assim, a isonomia.

O respeito aos precedentes também traz previsibilidade e consequentemente seguranca
juridica, principio implicito no nosso ordenamento juridico que decorre do Estado
democratico de direito. Quando 0s juizes seguem 0s precedentes, eles ddo aos jurisdicionados
previsibilidade, pois esses ja sabem qual é o entendimento sobre a legalidade ou ilegalidade
do ato, evitando-se, assim, surpresas indesejadas. Uma vez adotados os precedentes, havera
maior seguranca juridica, pois casos iguais serdo decididos da mesma forma, acabando com a
“loteria juridica”. Assim como os precedentes, as sumulas tém a funcdo de dar seguranca
juridica, evitando a arbitrariedade, pois sera aplicado ao caso concreto 0 mesmo entendimento
dado a casos anteriores. Dessa forma, o jurisdicionado ja sabe previamente qual é o

entendimento do tribunal sobre o assunto.

A aplicacdo dos precedentes também acarreta a celeridade da prestacao jurisdicional,
pois 0s casos mais complexos ja foram solucionados anteriormente, dando mais tempo para 0s
juizes trabalharem nos casos ainda nao solucionados, dessa forma, respeita-se o principio
constitucional da duracdo razoavel do processo, previsto no artigo 5°, LXXVIII. Do mesmo
modo, haverd celeridade ao se aplicar uma sumula, porque seu enunciado ja traz o
posicionamento do tribunal sobre a matéria em questdo, ndo necessitando que o juiz resolva a

mesma controveérsia juridica ja solucionada pelo tribunal.

1 1bid., p.573.
17



Quando o entendimento do tribunal é consolidado, os litigantes pensardo duas vezes
antes de interpor recursos contra decisdo do juiz que seguir as decisbes dos tribunais
superiores. Desta maneira, sO ingressardo em juizo aqueles que muito provavelmente sejam
detentores do direito, desestimulando a litigancia exacerbada e a utilizagdo de recursos
fadados ao insucesso. As simulas da mesma forma impedem a interposicdo de recursos
meramente protelatorios, uma vez que nosso Codigo de Processo Civil prevé no seu art. 518,
8 1° a possibilidade de o juiz ndo receber o recurso quando a sentenca estiver em
conformidade com sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica.
Do mesmo modo, o art. 557 do Cddigo de Processo Civil determina que o relator negue o
recurso que esteja em confronto com simula ou jurisprudéncia dominate do respectivo

Tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou do Tribunal Superior de Justica .

Ao observar os precedentes e as sumulas, o juiz ndo sé beneficia o jurisdicionado
como também se beneficia a propria prestacdo jurisdicional, pois terd mais tempo para
trabalhar nos casos dificeis cuja solugcdo ainda néo foi encontrada, gastando menos tempo com
solucionando demandas repetitivas. Dessa forma, os juizes poderdo elaborar melhor suas

decisOes e as partes aceitardo melhor os veredictos.

O reconhecimento dos precedentes tambem da credibilidade ao Poder Judiciario,
garantindo mais confianca no trabalho do magistrado e unidade na aplicacdo do direito. Caso
um juiz de 1° instancia profira uma decisdo que saiba ndo ser o pensamento do tribunal
superior ja proferido em uma outra decisdo estara dando a parte vencedora uma iluséo de que
possui o direito, com o recurso da parte vencida o tribunal reforma a decisdo. Esse perde e
ganha retira a credibilidade do judiciario, dando incerteza aos litigantes. A aplicacdo dos
precedentes devolve a credibilidade aos juizes, pois casos iguais serdo tratados de forma
igual, dando unidade ao sistema. Dessa forma, a valorizacdo dos precedentes da unidade a

aplicacdo do direito e fortalece a confianca nas sentencas proferidas pelos juizes.

O respeito as sumulas também da confianca as partes no poder judiciario e evita o
autoritarismo, pois elas dao publicidade as decisdes dos tribunais e uniformizam o sistema
juridico, evitando que haja grandes discrepancias entre decisdes sobre matérias similares.
Dessa forma, as partes terdo mais convic¢do no julgamento dos magistrados, pois aos
buscarem a solucdo de uma lide no poder judiciario ja saberdo previamente o entedimento

predominante do tribunal sobre a matéria.
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Portanto, apesar de serem institutos diferentes, precedentes e simulas apresentam
identidade finalistica, pois possuem as mesmas funcbes e objetivos, tendo em comum o

respeito as decisbes judiciais e a preocupagao com a coeréncia.
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4. PRINCIPIOS NORTEADORES DA APLICACAO DOS PRECEDENTES E DA
JURISPRUDENCIA NO DIREITO BRASILEIRO.

Tendo em vista 0o que se concluiu anteriormente sobre a identidade finalistica das
sumulas e dos precedentes no direito brasileiro, e considerando que aquelas sdo extraidas de
conjuntos consolidados destes, faz-se importante analisar os principios que regem a aplicagdo
dos precedentes e da jurisprudéncia para, na sequéncia, extrair as conclusdes sobre quais deles

devem se verificar no momento da aplicagdo das sumulas.

A aplicacdo dos precedentes e da jurisprudéncia no direito brasileiro deve observar o
principio da motivagdo das decisdes e o principio da igualdade.

O principio da motivacdo das decisdes, previsto no artigo 93, X, da Constituicdo
Federal, estabelece a obrigatoriedade de fundamentacdo em todas as decisdes judiciais.

Afirma Barbosa Moreira que o principio aludido é de suma importancia para a
interpretacdo do julgado, controle da justica e legalidade das decisdes pelos tribunais
superiores™. Modernamente, a motivacdo é vista como um principio fundamental, sendo uma
garantia, com o fim de impor o dever de enunciar as razdes que levaram os julgadores a
proferirem as decisdes. Através da motivacao se pode concretizar o direito que as partes tém
de ser ouvidas e de ver examinadas pelo érgéo julgador as questdes que houverem suscitado,
sendo um importante instrumento para averiguar a imparcialidade do juiz. Ademais, € um
mecanismo eficaz para promover a uniformizacdo da jurisprudéncia, para o qual sdo teses

juridicas que importam e ndo as decisfes nuas dos julgados.
Barbosa Moreira afirma que™®:

No Estado de direito, todos os poderes sujeitam-se a lei. Qualquer
intromissao na esfera juridica das pessoas deve, por isso mesmo, justificar-
se, 0 que caracteriza o estado de direito como “rechtsfertigender Staat”,
como estado que se justifica. Distingue a doutrina dois aspectos
complementares dessa “justificacdo”: o material e o formal. A intromissao &
materialmente justificada, quando para ela existe fundamento: é
formalmente justificada, quando se expde, se declara, se demonstra o
fundamento.

Segundo Ada Pellegrini Grinover'’, a motivacdo é um importante principio para o

controle popular sobre o exercicio da funcéo jurisdicional. Tal principio tem funcédo politica,

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: (nona série). Sao Paulo. Saraiva, 2007, p. 86
18 Ibid., p.87.
20



pois os destinatarios ndo sdo somente as partes e 0 juiz, mas a propria populagdo, com a
finalidade de aferir em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e justica das decises.

Do mesmo modo, a motivacdo é um norteador para a criagdo e aplicacdo de sumulas
no direito brasileiro, ndo podendo os magistrados aplica-las sem que haja a devida exposicdo
de seus motivos, devendo-se considerar os fatos e os fundamentos juridicos dos precedentes
que fundamentaram sua redacdo. Assim, o principio da motivacdo € um importante limitador

da arbitrariedade do julgador.

O principio da igualdade ou isonomia esta previsto no caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal e significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
proporcao da sua desigualdade. Dessa forma, casos iguais devem ser tratados de forma igual,
devendo o juiz aplicar os precedentes ao caso concreto uma vez que os jurisdicionados devem
ser tratados da mesma forma, salvo se, apds a comparacao entre o caso e o precedente, restar

concluido que ndo hé igualdade fatica entre os casos, operando-se o distinguising.

Neste contexto, € importante analisar como se da a fundamentacdo das
decisdes amparadas em precedentes e na jurisprudéncia para, posteriormente, verificar em que

medida as técnicas e critérios a elas inerentes se aplicam as sumulas.

Desde ja, adiantamos nossa posicao de que, para nés, a aplicacdo da jurisprudéncia
dominante depende de analises que muito se aproximam as técnicas dos precedentes. E é
assim pela razdo Obvia de que os métodos de comparacdo e identificacdo validos para o
precedente e o caso julgado devem ser, na medida do possivel, 0s mesmos utilizados para
comparar e identificar o conjunto de julgados dominantes e o caso julgado. Na verdade, a
andlise da jurisprudéncia dominante consolidada nas sumulas observa um passo anterior:
antes de compara-la com o caso julgado é preciso verificar qual é a jurisprudéncia
dominante. Para tanto, as técnicas dos precedentes sdo essenciais: s6 ha um conjunto de
julgados homogéneo na medida em que os casos se assemelhem naquilo que é relevante. E

disso que tratam os tdpicos subsequentes.

" CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26 ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2010, p. 74.
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5. A TECNICA DO STARE DECISIS

O stare decisis é uma técnica utilizada pelos ordenamentos que seguem o sistema da
common law para a aplicacdo dos precedentes no caso concreto. E derivada da expressio
latina stare decisis et non quiet movere que significa a conservacdo das decisdes de casos
passados. No stare decisis as decisdes de um 6rgdo judicial criam precedentes e vinculam as

que irdo ser emitidas no futuro.

Pela doutrina do stare decisis, os precedentes possuem eficacia vinculante tanto
vertical quanto horizontal. Portanto, as decisdes anteriores devem ser respeitadas e seguidas
tanto pela Corte Superior que proferiu o precedente, quanto pelos juizes das cortes inferiores,
e esta Ultima vinculagdo se da pela hierarquia dentro do poder judiciario, na qual os 6rgaos

inferiores devem respeitar as decisdes dos superiores.

Na common law, os precedentes devem ser observados, pois casos iguais devem ser
tratados de forma igual. Dessa maneira, 0s precedentes tém forca vinculante para dar
igualdade entre as partes, coeréncia ao sistema, uniformidade, estabilidade, previsdo,

consisténcia e credibilidade ao poder judiciario.

A parte do precedente que verdadeiramente vincula é a ratio decidendi, chamada no
direito norte americano de holding. A ratio decidendi é o raciocinio l6gico que levou o
magistrado a tomar tal deciséo; desta forma, sdo os fundamentos juridicos que sustentam uma
decisdo. Ratio decidendi sdo critérios juridicos que demonstram as circunstancias importantes
da controvérsia e os elementos fundamentais da decisdo. Nas palavras de Wambier®®, a ratio
decidendi € o core, ou seja, 0 nlcleo, a regra a ser aplicada nos casos subsequentes. Em toda
decisdo também ha o obter dicta (o que foi dito para morrer), parte ndo vinculante que possui
apenas forca persuasiva. Sdo argumentos acessorios que acompanham a parte principal (ratio
decidendi). A supressdo do obiter dicta ndo prejudica a solucdo juridica adotada. Ou seja,
retirado o obiter dicta, a conclusdo permanece a mesma, porque embasada noutro argumento,

a ratio decidendi.

Na Inglaterra, o sistema de aplicacdo do precedente era empregado de forma mais
rigida, ndo podendo os juizes modifica-lo. Eles deveriam utiliza-lo mesmo se entendessem

que o precedente estava errado. S6 em 1966, apds o pronunciamento de Lord Chancellor que

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. Sdo Paulo. 1 ed. Revista dos Tribunais, 2012. t. 2, p. 20.
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se tornou possivel abertamente a revisdo do precedente pela House of Lords, deste modo, a
Camara dos Lordes deixou de aplicar a visdo mais rigida do stare decisis, afastando o
precedente se Ihe parecesse incorreto. Nota-se que a prerrogativa de afastar o precedente era,
inicialmente, exclusiva da House of Lords. Nos Estados Unidos, o sistema sempre foi mais

flexivel, sendo possivel o overruling e o distinguishing.

Atualmente, no direito anglo-americano os precedentes ndo sdo intocaveis. O tribunal,
através do overruling, pode superar seu precedente e substitui-lo por outro que melhor se
enquadre no caso concreto. Opera-se o overruling quando o precedente for considerado
ultrapassado, contraditdrio, equivocado ou obsoleto devido a mutagdes juridicas. Portanto, o
juiz ndo esta eternamente vinculado ao precedente. Ele deve fazer um raciocinio 16gico para a
correta aplicacdo do mesmo, devendo afasta-lo caso ndo haja correlacdo fatica entre
precedente e 0 caso sub judice ou quando o precedente se encontra ja ultrapassado ou

superado.
Segundo Patricia Perrone Campos Melo™?:

Duas razbes para se revogar um precedente: sua incongruéncia social e sua
inconsisténcia sistematica. A incongruéncia social alude a uma relacdo de
incompatibilidade entre normais juridicas e Standards sociais, corresponde a
um vinculo negativo entre as decisdes judiciais e as expectativas dos
cidaddos. Ela é um dado relevante na revogacao de um precedente porgue a
preservacdo de um julgado errado, injusto, obsoleto até pode até atender 0s
anseios de estabilidade, regularidade e previsibilidade dos técnicos do
direito, mas aviltard o sentimento de seguranca do cidaddo comum. Ja a
idéia de inconsisténcia sistematica aponta para uma desarmonia entre
diversas regras gque compdem determinado ordenamento juridico.

Segundo Cruz e Tucci, 0 retrospective overruling ocorre quando a revogacao opera
efeito ex tunc, ndo permitindo que a anterior decisdo, entdo substituida, seja invocada como
paradigma em casos pretéritos, que aguardam julgamento. J& o prospective overruling
verifica-se quando o precedente é revogado com eficidcia ex nunc, ou seja, somente em
relacdo aos casos sucessivos, significando que a ratio decidendi substituida continua
emblemética, como precedente vinculante, aos fatos anteriormente ocorridos®. Os

precedentes também podem ser revogados de forma preventiva pelas cortes inferiores quando

Y MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 237 ss.
% TUCCI, José Rogério Cruz e. Parametros de eficacia e critérios de interpretacdo do precedente judicial. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. 1 ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2012. t. 2, p.
109.

23



consideram que h& grande chance de o mesmo ser modificado pela corte superior
(anticipatory overruling).

O precedente pode também deixar de ser aplicado quando, ap6s a comparagdo entre o
precedente e 0 caso concreto houver uma circunstancia fundamental que os diferencie,
impossibilitando sua aplicacdo pelo magistrado. A essa técnica, da-se o nome de
distinguishing.

Portanto, a principal diferenca entre overruling e distinguishing é que no primeiro o
precedente € revogado, pois ja se encontra ultrapassado ou errado, ndo podendo mais ser
aplicado as préximas decisdes do poder judiciario. Ja no distinguishing, o precedente nao é
revogado, sua aplicacdo € apenas afastada, pois ndo encontra identidade com o caso em
analise, devendo ser aplicado precedente diverso que possua equivaléncia fatica ou prolatar
novo precedente na hipotese de 0 caso ser novo, ou seja, caso nunca antes solucionado (hard

cases).

Como exemplo de distinguishing, temos o caso Rasul v. Bush (124 S. Ct. 2686) de
2004. Diferencas faticas e juridicas fizeram com que a corte americana afastasse o leading
case (precedente) Johnson v. Eisentrager (70 S. Ct. 936) de 1950. Ambos 0s casos tratam da
interposicdo de habeas corpus em cortes norte-americanas por estrangeiros presos sob
custddia do exército americano. Em Eisentrager, a ratio decidendi foi que a corte federal ndo
poderia apreciar o habeas corpus impetrado por estrangeiro. Apesar das semelhancas, a corte
americana operou o distinguishing ao reconhecer que no caso de Eisentrager, 0s prisioneiros
foram julgados e condenados por uma comissdo militar por violagdo de leis de guerra e
sentenciados a um periodo certo de reclusdo. Ja no caso Rasul, os detentos encontravam-se
presos por tempo indeterminado em Guantanamo, sem julgamento ou direito de defesa. Dessa
forma, a aplicacdo do precedente Johnson v. Eisentrager foi afastada, porém o precedente ndo
foi excluido do ordenamento norte-americano, sendo ainda aplicando quando houver
identidade fatica. Em Rasul, a corte decidiu pela possibilidade de apreciacdo de habeas

corpus impetrada por estrangeiro.

Um caso que retrata o overruling é Lawrence v. Texas. A Supreme Court dos Estados
Unidos apreciou em 1986 o caso Bowers v. Hardwick (106 S. Ct. 2841) de 1986 . Neste caso,
decidiu-se pela constitucionalidade da criminalizagéo de sodomia por adultos. Para invalidar

as leis que possibilitavam a criminalizagdo da sodomia, a Suprema Corte superou o
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precedente Bowers v. Hardwick. Em 1998, John Geddes Lawrence e Tyron Garner foram
condenados por sodomia, crime tipificado em lei do estado do Texas, por manter,
consensualmente, relagbes intimas. O Caso chegou a Supreme Court e em 2003 a corte
suprema americana revogou seu precedente Bowers v. Hardwick, pois o considerou incorreto
uma vez que a condenacdo dos dois homens pela lei texana prejudicou seus direitos
fundamentais a liberdade e a privacidade. Além disso, o individuo tem liberdade de
pensamento, credo, expressao e orientacdo sexual, ndo podendo o estado criminalizar relagdes
intimas e pessoais entre duas pessoas, afrontando o direito a liberdade do cidaddo em fazer

suas escolhas sexuais.

Isso posto, pode-se concluir que, para efeitos de overruling, a evolucdo do direito e as
mudancas sociais influenciam na aplicacdo do precedente, possibilitando a revogacgéo. Ja as
peculiaridades do caso concreto podem impedir a aplicagdo do precedente, caracterizando o

distinguishing.
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6. A TECNICA DO STARE DECISIS E AS SUMULAS DO DIREITO BRASILEIRO

Tracadas tais premissas, cabe analisar a aplicacdo pratica da técnica do stare decisis
provenientes da common law na edicdo e interpretacdo das sumulas do direito brasileiro,
recordando que ndo se analisara as simulas com efeito vinculante, devido a dificuldade de se

operar o overruling.

Embora provenientes do common law, as técnicas de interpretacdo e de aplicagcdo dos
precedentes sdo Uteis para o direito brasileiro. Deve o magistrado analisar o caso em questdo
e confrontd-lo com os precedentes que fundamentaram a edicdo simula. Cabe ao juiz
examinar o precedente, afastando o obiter dicta e extraindo a ratio decidendi, que podera
incidir ou ndo na situacdo concreta. A ndo incidéncia do precedente deve ser justificada
quando houver distingdo entre o0 caso concreto e o precedente a ser aplicado (distinguish) ou
quando o precedente é superado, perdendo sua for¢a vinculante (overruling).

Como dito acima, juiz do common law ndo esta submetido cegamente a anteriores
decisdes®’. Ele deve fazer uma correta interpretacdo do precedente. Para isso ele deve se
utilizar do critério logico da ratio decidendi (holding) que sdo os reais fundamentos juridicos
que sustentam a decisdo, sendo a esséncia da tese juridica para solucionar o caso concreto. Tal
procedimento ndo é facil. Deve-se descobrir o cerne do precedente (core), que é a regra (rule,
ratio decidendi) a ser aplicada nos casos subsequentes, afastando os obiter dicta (o que foi

dito para morrer, tem funcdo meramente persuasiva, sendo dispensavel).

Portanto, para uma correta aplicacdo do precedente deve se extrair a ratio decidendi a
ser aplicada no caso concreto. Dessa forma, 0 juiz precisa interpretar os precedentes para

verificar se ha adequacdo da situacdo concreta a ratio decidendi extraida do precedente.

Assim sendo, as sumulas devem ser utilizadas de forma flexibilizada para atender as
diversas demandas sociais. Deste modo, a aplicacdo de sumulas ndo pode restringir ao verbete
estatico, cristalizado em enunciados abstratos e genéricos, mas deve resultar de comparacéo
dos casos, assegurando que se esta diante das mesmas circunstancias faticas e axioldgicas que
justifiguem a extensdo do enunciado anterior ao caso posterior. Tem-se que a jurisprudéncia

ndo é cristalizada em um postulado abstrato, mas em um acorddo inteiro com todas as suas

2L WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito Jurisprudencial. 1 ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2012. t.
2,p. 68.
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particularidades. A simula que ndo respeita o ratio decidedi das decisdes que as justifiquem,
constitui um verdadeiro abuso de poder do tribunal.

Atualmente, os tribunais superiores vém editando simulas com a finalidade de
uniformizar sua jurisprudéncia, dar seguranca juridica, reduzir recursos meramente
protelatérios, conferir celeridade aos julgamentos e corroborar com a economia processual.
As sumulas sdo elaboradas a partir de decisdes reiteradas do tribunal sobre 0 mesmo assunto
(jurisprudéncia), servindo de orientagdo para futuras decisdes.

Sob essa perspectiva, a jurisprudéncia vem cada vez mais assumindo um importante
papel como fonte do direito, exigindo do juiz ndo s a tarefa de aplicacdo da lei pelo método
da subsuncdo normativa’’, como também a aplicacdo de sGmulas que se originam da

jurisprudéncia dominante do tribunal que as editou.

Entretanto, em algumas situagdes, as simulas ndo refletem realmente os precedentes
que foram utilizados para sua edicdo. Como exemplo da dissonancia do enunciado da sumula
e do verdadeiro teor dos julgados que serviram de fonte para sua criacdo, temos a sumula 301,
do STJ. Referida sumula tem o seguinte enunciado: “Em acdo investigatéria, a recusa do

suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade”.

Tal simula tem como precedentes o REsp 460302 PR 2002/0059605-5%, o0 AgRg no
Ag 498398 MG 2003/0002781-4%*, 0 REsp 409285 PR 2002/0011489-0°°, o REsp 256161 DF
2000/0039455-6%°, 0 REsp 141689 AM 1997/0052010-2*', 0 REsp 55958 RS 1994/0032252-
6% e 0 REsp 135361 MG 1997/0039618-5%.

Pela a analise dos referidos precedentes, o verbete indica a existéncia de uma
presuncdo relativa, semelhante a uma presuncdo legal. Inverter-se-ia 0 6nus da prova da
paternidade, em todo e qualguer caso, diante da recusa do suposto pai em realizar o exame de
DNA. Nao ¢€ isso, porém, que se extrai dos acordaos do STJ. Tal conclusdo pode ser extraida
da seguinte ementa:

CIVIL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PROVA.

2 DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed. Salvador. JusPodivm, 2010. v.2, ob, cit., p.39.
23 STJ, 32.T.,REsp 460302, rel Min. Castro Filho, DJU 17.11.2003,p. 320.
24 8TJ, 32.T.,AgRg no Ag 498398, rel Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU 10.11.2003,p. 188.
2 ST), 42.T.,REsp 409285, rel Min. Aldair Passarinho Junior, DJU 26.08.2002,p. 241.
%6 37y, 32.T.,REsp 256161, rel Min. Ari Pargendler, DJU 18.02.2002,p. 411.
21'STJ, 32.T.,REsp 141689, rel Min. Antdnio de Padua Ribeiro, DJU 07.08.2000,p. 104.
8 STJ, 42.T.,REsp 55958, rel Min. Bueno de Souza, DJU 14.06.1999,p. 192.
9 STJ, 42.T.,REsp 135361, rel Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU 15.03.1999,p. 229.
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I - A recusa do investigado em submeter-se ao exame DNA, marcado pelo
juizo por 10 (dez) vezes, ao longo de quatro anos, aliada a comprovagao
de relacionamento sexual entre o investigado e a mée do autor
impubere, gera a presuncdo de veracidade das alegacdes postas na exordial.

Il - Desconsiderando o v. acorddo recorrido tais circunstancias, discrepou
da jurisprudéncia remansosa deste Superior Tribunal.

111 - Recurso especial conhecido e provido. ¥

%0.9TJ, 32.T. REsp 141689, rel Min. Anténio de Padua Ribeiro, DJ 07.08.2000,p. 104.

®1 «O Sr. Ministro Anténio de Padua Ribeiro (Relator): O MM. Juiz monocrético, em sua sentenca de fl s. 210-
240, considerando comprovado o relacionamento entre a méde do autor e o investigado, aliado a recalcitrante
recusa do investigado a submeter-se a exame de DNA, calcado, ainda, no entendimento jurisprudencial sobre a
presuncdo de paternidade em havendo recusa a avaliagdo cientifica, julgou procedente o pedido, podendo
asseverar, quanto ao ndo comparecimento do investigado a realizagdo da pericia, marcada por dez vezes, ao
longo de trés anos, verbis: ‘Quase quatro anos decorridos apos a impetragdo do presente feito, chegando agora ao
seu final, pelo menos em termos de 12 Instancia, visto a intransigéncia, para ndo dizer a petulancia, arrogancia,
menosprezo pelas ordens judiciais da parte do réu, em entravar o prosseguimento do mesmo, obstruindo as
medidas legais que lhe competia cumprir, sob as mais variadas desculpas, algumas estapafurdias e outras
faltando com a verdade (...)” (fl . 229).Ainda sobre os elementos de convic¢do da paternidade, refere a r.
sentenga ao proprio depoimento prestado pelo investigado em Juizo, ao dizer: ‘(...) que o depoente afirma que
teve relacionamento com a méae do menor de 1989 até aproximadamente o dia 10 de janeiro de 1990 (fl s.116).
Quanto ao depoimento da Unica testemunha, D. Mary Jane Sa Costa, diz S. Exa. que contra ela o R. nada alegou,
nem argiiu, em nenhum momento, sua suspeita, parcialidade ou indigna de fé. De seu depoimento, colhe-se o
seguinte trecho: (...) inclusive é vizinha da mesma (mae do menor), sabe a depoente que era comum a visita do
Coronel Mael na casa de Edilene inclusive testemunhou que inimeras vezes viu Edilene sair na companhia do
Coronel, que era comentario entre os vizinhos que estava acontecendo um namoro e um caso entre eles: Que,
apos Edilene ficar gravida, o Coronel Mael ndo mais compareceu a residéncia, tempos depois, ja tendo nascido o
filho de Edilene, a depoente teve oportunidade de constatar que um soldado da Policia Militar chegou a casa de
Edilene com um envelope contendo dinheiro e Edilene lhe disse que foi a mando do Coronel Sa (fls. 190).” E
concluiu o eminente magistrado, verbis: ‘O reconhecimento da paternidade, no caso, pende dos seguintes
requisitos: a) prova de relacionamento sexual contemporaneo com a concepgao; b) prova de fidelidade ao tempo
da concepgéo; c) prova de honestidade da mulher (...)" (fl s. 238). Ja na parte dispositiva, fez-se assim a
sentenca: ‘Pelo exposto, ndo havendo qualquer duvida a respeito da paternidade ora argiida, porquanto os
elementos circunstanciais convergem com clareza a conclusdo e convic¢do deste juizo, de que o Requerido,
Coronel PM Mael Rodrigues de Sa é o pai do menor impibere, italo Coelho Peres, julgo procedente (...)" (fl .
239). O acordao recorrido, ao desprezar tais circunstancias, negou o valor probante da presunc¢éo de paternidade
decorrente da resisténcia do investigado a submeter-se a exame hematolégico (DNA), afastando-se da pacifica
orientacdo deste Superior Tribunal, consoante ressai dos seguintes acordaos, assim ementados: ‘Processual Civil.
Recurso especial. Investigacdo de paternidade. Exame hematoldgico. Cerceamento de defesa. | - A recusa do
investigado em submeter-se ao exame de DNA induz presuncdo que milita contra sua irresignagao. Il - Decisdes
locais que encontraram fundamento em caudaloso conjunto probatério. Il - Auséncia de contrariedade a Lei
Federal. IV - Dissidio jurisprudencial ndo configurado, ante a diversidade das bases empiricas das hipoteses
colocadas em confronto. V - Recurso especial ndo conhecido.(REsp n. 55.958-RS, Rel. Min. Bueno de Souza, 4a
T., undnime, julgado em 06 de abril de 1999, DJ de 14 de junho de 1999). A¢do de investigacdo de paternidade.
Relacionamento. Recusa ao exame do DNA. A prova do relacionamento entre a mae dos autores e o investigado,
somado ao fato da recusa dos herdeiros deste em submeter-se a exame sanguineo, para comparacdo de DNA,
gera a presuncdo de veracidade das alegacbes articuladas na inicial, de modo a dar-se pela procedéncia do
pedido. (AG n. 2498119-RJ, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 32 T., DJ de 26 outubro de 1999). Agdo
de investigacdo de paternidade. Prova. Exceptio plurium concubentium. DNA. Deve ser afastada a alegagéo de
plurium concubentium da mée da autora, ao tempo da concepcéo, se 0s réus (irméos e herdeiros do investigado)
recusam submeter-se a exame de DNA, assim impedindo o juiz de apurar a veracidade da sua alegacao.
Elementos suficientes de convicgdo sobre a paternidade imputada ao investigado. Recurso ndo conhecido. (REsp
n. 135.361-MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 4* T., unanime, julgado em 15.12.1998, DJ de 15.03.1999).
Nesse contexto, tendo o acdrdao recorrido, do eg. Tribunal de Justi¢a do Estado do Amazonas, desconsiderado a
presuncdo de veracidade dos fatos alegados e provados quanto ao relacionamento entre o investigado e a mée do
autor, aliado & recusa do R. em se submeter aos exames periciais hematolégicos (DNA), discrepou da
jurisprudéncia deste Superior Tribunal, consoante fiz ver acima, razdo por que conheco do recurso e lhe dou
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Observa-se, no caso supra ementado, que a conclusdo do Relator ndo se respaldou
exclusivamente na recusa do réu em se submeter ao exame, tendo considerado a existéncia de
provas do relacionamento entre este e a mée, verificadas do depoimento pessoal do autor e da
oitiva de testemunhas.* Deste modo, a ratio decidendi do precedente que originou a simula
ndo consiste apenas na presuncao judicial, mas nesta presuncéo, aliada aos demais elementos
probatorios.

Outros acérdaos do mesmo tribunal também adotam o entendimento que a recusa do
investigado em se submeter a exame de DNA n&o desonera o autor de comprovar a existéncia
de relacionamento intimo entre a mée e o suposto pai, por meio de provas indiciarias. E o que

se nota a seguir:

DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA.
AUSENCIA INJUSTIFICADA DO REU. PRESUNCAO DE
PATERNIDADE. FALTA DE PROVAS INDICIARIAS.

- O ndo comparecimento, injustificado, do réu para realizar o exame de
DNA equipara-se a recusa.

- Apesar da Simula 301/STJ ter feito referéncia a presuncdo juris tantum de
paternidade na hipdtese de recusa do investigado em se submeter ao exame
de DNA, os precedentes jurisprudéncias que sustentaram o entendimento
sumulado definem que esta circunstancia ndo desonera o autor de
comprovar, minimamente, por meio de provas indiciarias a existéncia
de relacionamento intimo entre a mée e o suposto pai.

Recurso especial conhecido e provido. (STJ, Resp 692242 - MG, Min.
Nancy Andrigui, 3 Turma, DJU 12/09/2005)*

provimento para cassar 0 v. acérddo recorrido e restaurar a v. decisdo monocrética de fl s. 210-240.” (Extraido
do voto do Relator no REsp 141689, rel Min. Ant6nio de Padua Ribeiro, DJ 07.08.2000,p. 104).

%2 Confira-se nota supra, com o inteiro teor do voto do relator.

¥ Nos termos do voto da Relatora, Min. Nancy Andrighi: “Este Tribunal definiu que a recusa do investigado
em submete-se ao exame de DNA apenas contribui para a presuncdo da veracidade das alegagdes trazidas pela
investigante com a peticdo inicial, devendo ser interpretada aliada ao contexto probatério desfavoravel ao red.
Precedentes neste sentido: AgRg no AG 498395, da relatoria do e. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, pub. no
DJ de 10.11.2003 e Resp 557365, de minha relatoria, julgado em 07.04.2005. Na sentenca de fls. 157159, foi
consignada a auséncia de provas indiciarias da paternidade imputada ao recorrente, observe-se: ‘O conjunto
probatério demonstra que a autora ndo conseguiu comprovar as ilagdes, a testemunha que arrolou é a mae
bioldgica que apenas fez declaracBes, que o juizo ndo pode aceitar como prova. (...) N&o obstante a total
auséncia de provas verifica-se que a autora ja tem pai e mae fl. 19 e diante disso, ndo ha como atribuir
paternidade ao investigado ante a total auséncia de provas. No mais, a testemunha do investigado informou ao
juizo que na época da concepcdo da autora ele se encontrava num garimpo no estado do Pard’. Entretanto, o
Tribunal de origem, mesmo reconhecendo a auséncia de provas, julgou procedente o pedido de declaracdo da
paternidade apresentando como Unico fundamento a presun¢do gerada pela recusa do recorrente em coletar o
material genético. Confira-se trecho do acorddo recorrido: ‘Se nenhuma das partes logrou produzir qualquer
outra prova convincente, a fim de desconstituir a presungdo de paternidade que recai sobre o Apelado é de se
acolher a parte do pleito que versa a respeito do reconhecimento da paternidade, com a alteragéo do registro
da Apelante neste sentido’ (fls. 196). Nao obstante tenha o recorrente deixado de realizar, injustificadamente, o
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No caso, relatado pela Min. Nancy Andrighi, o cerne da controvérsia era, justamente,
saber se a recusa do investigado em submeter-se ao exame de DNA exonerava a investigante
do Onus de provar, por outros meios, os fatos constitutivos de seu direito. Tratava-se de
hipotese em que, embora ndo tivesse havido recusa expressa, o recorrente deixou de
comparecer, injustificadamente, por mais de uma vez, ao laboratorio designado pelo juiz para
coletar material genético, tendo, com isso, impedido a realizacdo do exame pericial. Contudo,
ndo havia outros elementos probatdrios que indicassem a paternidade, razdo pela qual o STJ
concluiu que a presungdo nao poderia ser aplicada, julgando improcedente o pedido de
declaracdo da paternidade. Mais uma vez, da ratio decidendi do ac6rddo constou a
necessidade de o conjunto probatério corroborar a presuncéo judicial.

Desse modo, a sumula 301 do STJ esta redigida de forma contraditéria com os
precedentes que lhe deram origem, pois estabelece uma presuncdo legal (ou “sumular”)

relativa, sendo que nos julgados que a motivaram essa presuncao € judicial (hominis).

Segundo Arruda Alvim*, as presuncdes podem ser simples (comuns ou dos homens)
e legais. Na presuncdo hominis, havendo o indicio (fato provado), este leva o juiz a crer
(como acreditaria 0 homem médio) que tenha ocorrido outro fato (fato principal ou fato
probando). Dessa forma, o indicio é o fato auxiliar do qual se pode extrair o fato principal. O

juiz aceita uma presung@o hominis, pois ela expressa algo comum, habitual.

Na presuncdo legal, tem-se um fato provado (indicio, porém na presuncdo legal leva o
nome de fato auxiliar ou fato base), e um fato que se tem por provado (presumido). Com a
efetiva comprovacdo do fato auxiliar, o juiz é levado a crer que o fato presumido também é
existente. Este raciocino decorre, ndo sé porque o fato probando teria ocorrido (como seria na
presuncdo hominis) mas, sim, por forca de lei, ao contrario do que ocorre na presuncao
hominis. As presuncdes legais se dividem em absolutas e relativas. Nas absolutas, desde que
provado a existéncia do fato base ou auxiliar, o fato presumido também serd considerado

existente, ndo restando possibilidade alguma de o juiz deixar de atender a presuncéo, ou seja,

exame de DNA, incumbia a recorrida, minimamente, por meio de provas indiciarias, comprovar a possibilidade
de ser reconhecida a paternidade, o que, na hipGtese, ndo ocorreu. Com estes fundamentos e diante da
reconhecida falta de indicios da existéncia de relacionamento intimo entre a mée da recorrida e o recorrente,
inviavel manter as conclusdes apresentadas pelo Tribunal de origem. Forte em tais razdes, conheco do recurso
especial e lhe dou provimento para reformar o acdrdao recorrido, julgando improcedente o pedido de declaracéo
da paternidade imputada ao recorrente.”

# ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 14. ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2011. p. 1053-
1059.
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o fato presumido haverd de ser reputado verdadeiro. Se a parte conseguir provar nao ter
ocorrido o fato base, ndo podera ser invocada a presuncgdo. Os artigos 163 e 174 do Codigo
Civil de 2002 s&o exemplos de presuncdo absoluta. Na presuncdo relativa, provado o fato
auxiliar, o fato probando seré considerado verdadeiro. Deste modo, a atividade probatdria ndo
necessita ser enderecada para o fato presumido, bastando provar a existéncia do fato auxiliar.
Ocorre que, na presuncdo relativa, a parte pode fazer prova ndo sé contra a existéncia do fato
auxiliar, mas também do fato presumido. Assim, na presuncéo relativa, mesmo evidenciado o
fato base ou auxiliar, admite-se prova da inocorréncia do fato presumido. Podem ser

apontados como exemplo de presuncdo legal relativa os artigos 324 e 500 do Cédigo Civil.

O STJ, ao editar a referida simula, ndo observou os precedentes que Ihe originaram,
cujo entendimento autoriza o0 juiz a proceder a presuncdo hominis da paternidade, sempre
levando em consideracdo o conjunto probatorio. Ao contrério, estabeleceu, por simula, uma

espécie analoga a presuncao legal relativa, com a ressalva de que nenhuma lei a prevé.

Ao contrario, a presuncéo relativa estabelecida pelo Tribunal é contraria a lei, pois o
artigo 232 do Codigo Civil estabelece uma presuncdo hominis, e ndo legal, uma vez que
autoriza tomar como indicio a recusa a pericia médica, suprindo a prova que se pretendia
obter com o exame. Dessa forma, ndo ha presuncdo legal, mas permissao para uma presungédo
hominis (judicial), devendo tal presuncédo ser confirmada os demais elementos probatérios dos
autos. Portanto, caso o aplicador do direito ndo recorra aos precedentes da sumula, podera

ocorrer uma utilizacdo equivocada da mesma.

Apos a edicdo da sumula, alguns julgados de Tribunais inferiores, como a Apel
0339128-42.2009.8.26.0000*° e a Apel 1.0079.07.373281-4/002*, ainda mantém a ratio
decidendi extraida dos precedentes que a deram origem, determinando que se analise 0

conjunto probatdrio para averiguar a paternidade. Todavia, ha julgados nos quais o Tribunal

% TJSP, 22 Camara de Direito Privado. Apel 0339128-42.2009.8.26.0000, rel José Carlos Ferreira Alves, DJe
07/08/2012. Observa-se trecho do acordao que esclarece a necessidade de se considerar o conjunto probatério:
“Desta forma, a existéncia de outros elementos probatérios que revelam, pelo menos, a certeza moral sobre a
paternidade atribuida ao apelante, permitem que se considere a presuncdo de paternidade, com fundamento no
artigo 232 do Cadigo Civil e da Simula 301 do C Superior Tribunal de Justiga.”
% TJMG, 72 Camara Civel. Apel 1.0079.07.373281-4/002, rel Washington Ferreira, DJe 09/11/2012. Constata-
se, pela passagem do acdrdao, a necessidade de se analisar as demais provas dos autos: “Além dessas premissas,
é perfeitamente possivel atribuir a paternidade do Apelante sobre o Apelado, consubstanciado também nos
demais elementos dos autos, que comprovam que ele a época da concepgdo manteve um relacionamento com a
genitora de menor, o que foi confirmado em sua defesa”.
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aplica cegamente o enunciado da simula, deixando de verificar o conjunto probatorio, como
na Apel 0120571-93.2006.8.26.0000°" e na Apel 70055305817,

Esta discrepancia demonstra como o critério inicialmente cogitado como ratio
decidendi se perdeu, de sorte que a Simula ndo cumpre seu papel uniformizador, neste caso.
Tal se deve, concomitantemente, ao fato de sua redacdo nao expressar fielmente o contetdo
dos precedentes que lhe deram origem, bem como a circunstancia de que sua interpretacéo
ndo observa os critérios de identificacdo dos precedentes originarios, nos moldes aqui
defendidos.

A stimula 381 do Superior Tribunal de Justica também ndo apresenta
adequacdo com os julgados que lhe deram origem. O enunciado da referida simula é o
seguinte: “Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, a abusividade

das clausulas™.

O teor dessa sumula foi extraido dos seguintes precedentes: REsp 1061530 RS
2008/0119992-4*°, AgRg no REsp 1006105 RS 2007/0269634-1*°, AgRg no REsp 782895
SC 2005/0156263-9*!, REsp 1042903 RS 2008/0065702-7*, AgRg no REsp 1028361 RS
2008/0025524-0", EREsp 645902 RS 2005/0027242-8*, AgRg nos EREsp 801421 RS
2006/0225242-8", REsp 541153 RS 2003/0073220-8*.

Pelo exame do enunciado sumular, entende-se que é vedado a qualquer juiz declarar
de oficio clausula abusiva em contratos bancarios. Porém, pela analise dos julgados que

deram origem a sumula percebe-se que o teor da mesma foi além dos precedentes que lhe

3" TJSP, 10* Camara de Direito Privado. Apel 0120571-93.2006.8.26.0000, rel. Mauricio Vidigal, DJe
05/04/2011. Da passagem do acordao, observa-se que o relator ndo fez nenhuma mencao ao conjunto probatério
para aplicar a presuncdo da sumula 301 do STJ: “a negativa injustificada do réu em comparecer ao exame do
DNA constitui robusta presuncdo dos fatos alegados na inicial, porque o Unico motivo plausivel para a recusa é o
conhecimento de que a prova demonstraria ser a autora sua filha”.
% TJRS, 7 @ Camara Civel. Apel 70055305817, rel Liselena Schifino, DJe 18/07/2013. Nota-se trecho do
acorddo que ndo leva em consideracdo o conjunto probatorio para indicar a paternidade: “Embora ndo haja prova
cabal do fato constitutivo do direito do autor, procede a investigatéria. E que apenas a prova pericial poderia
trazer a certeza absoluta da existéncia ou néo do liame biol6gico, mas o recorrente ndo compareceu ao exame de
DNA, ensejando, entdo, a presun¢do da veracidade dos fatos narrados pelo investigante, ou seja, a propria
existéncia da relacdo de paternidade”.
¥ 977, 22.S. REsp 1061530, rel Min. Nancy Andrighi , DJe 01.12.2009.
“03TJ, 42T. AgRg noREsp 1006105, rel Min. Carlos Fernando Mathias, DJe 29.09.2008.
*18TJ, 32.T. AgRg noREsp 782895, rel Min. Sidnei Benetti, DJe 01.07.2008.
2.8TJ, 32.T. REsp 1042903, rel Min. Massami Uyeda, DJe 20.06.2008.
38T, 42.T. AgRg noREsp 1028361, rel Min. Aldir Passarinho Junior, DJe 16.06.2008.
4 STJ, 22.S. EREsp 645902, rel Min. Fernando Gongalves, DJe 22.10.2007, p. 189.
* 8TJ, 22.S. AgRg noEREsp 801421, rel Min. Ari Pargendler, DJe 16.04.2007, p. 164
%6 STJ, 42.T. EDcl noREsp 541153, rel Min. César Asfor rocha, DJe 20.02.2006, p. 341.
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originaram. O assunto abordado nos referidos precedentes tem como objeto principal a norma
do art. 515, CPC que traz o principio do tantum devolutum quantum appelatum. O cerne de
toda a questdo ndo é a possibilidade de declaragdo de oficio da abusividade da clausula
consumerista, mas a possibilidade de o 6rgdo ad quem analisar ex officio matéria ndo
ventilada no recurso, violando o principio segundo o qual o reexame no juizo ad quem se
prende aos pontos objetos do recurso, pois 0 mesmo ndo pode julgar de maneira extra petita.
E o0 que se extrai do voto do ministro relator Sidnei Beneti no AgRg no REsp 782895 SC
2005/0156263-9:

Assiste razdo ao recorrente no que concerne a impossibilidade de o 6rgdo
julgador revisar as clausulas contratuais consideradas abusivas, a despeito
de irresignacdo da parte interessada, tendo em vista a natureza patrimonial
dos direitos envolvidos. Consoante pacifico entendimento no ambito da
Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica, o julgamento realizado de
oficio pelo Tribunal ofende o principio tantum devolutum quantum
appellatum positivado no artigo 515 do Cddigo de Processo Civil (CPC),
uma vez que a Corte revisora exorbita na entrega da prestacdo
jurisdicional, indo além do que foi impugnado nas razdes recursais.
Ressalvam-se, por 6bvio, as restritas hipdteses em que tal atividade é
autorizada (grifos do autor).

A mesma concluséo se deduz do voto do ministro relator Massami Uyeda no REsp
1042903 RS 2008/0065702-7:

Na realidade, o entendimento mais recente desta egrégia Corte é no sentido
da impossibilidade do reconhecimento, de oficio, de nulidade de clausulas
contratuais consideradas abusivas, sendo, para tanto, necessario o pedido
expresso da parte interessada (ut REsp 612.470/RS, relatora Ministra Nancy
Andrighi, DJ 30.06.2006). Assinala-se, ainda, que, nos termos do artigo 515
do Cddigo de Processo Civil, excetuando-se as matérias de ordem
publica, examinaveis de oficio, o recurso de apelacdo devolve para o
Orgdo ad quem a matéria impugnada, que se restringira aos limites dessa
impugnac&o. (grifos do autor).

Dessa forma, depreende-se dos julgados que precederam a criacdo da simula que a
questdo primordial tratada diz respeito a possibilidade ou ndo do juizo ad quem identificar ex
officio a nulidade de disposicdo contratual abusiva e ndo a impossibilidade de qualquer juiz

declarar sem provocacao a abusividade de contratos bancérios.

Pela interpretacdo literal do verbete sumular, temos que nenhum juiz pode declarar de
oficio a nulidade de clausula abusiva em contratos bancéarios. Tal interpretacdo viola o
disposto no art. 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor que elenca um rol exemplificativo de
clausulas contratuais abusivas, segundo o qual sdo nulas de pleno direito. Viola também o

artigo 1°, que prega que as normas consumeristas sdo de ordem publica. Além disso, vai de
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encontro a sumula 297, do préprio tribunal que vaticina que o CDC é aplicado as instituicdes
financeiras. E também contraria ao artigo 168, paragrafo Gnico, do Codigo Civil que
determina que o juiz deva declarar de oficio as nulidades absolutas. Apesar de essa horma ser
privada, pelo didlogo das fontes, ele pode e deve ser aplicada nas relagdes de consumo. Por
fim, é contréria a acérddos do mesmo tribunal que entendem que ndo havera julgamento extra
petita quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de oficio sobre matérias de ordem publica,
como as matérias do art. 1° e 51 do CDC*’.

Os tribunais estdo aplicando ipsis litteris a simula 381 do STJ. E o que se nota em
julgados como a Rcl 4491/MG*® (STJ, 22.S. Rcl 4491, rel Min. Nancy Andrighi , DJe
13.03.2012) e a Apel 0182860-53.2006.8.26.0100*° (TJSP, 18 Camara de Direito Privado,
Apel. 0182860-53.2006.8.26.0100, rel. Rubens Cury julgamento em 06/02/13).

Nota-se, portanto, uma discrepancia entre os posicionamentos anteriores do STJ e a
redacdo da sumula, caracterizando arbitrio de poder pelo tribunal, motivo pelo qual deve

haver parametros técnicos no momento da elaboracéo e interpretacdo das sumulas.

Ante ao exposto, tendo em vista o principio da motivacao das decis@es, conclui-se que
0 stare decisis, sistema de aplicacdo de precedentes do commmon law, pode e deve ser

utilizado como um mecanismo para a fiel interpretacdo e aplicacdo das sumulas no direito

*7'STJ, 22.T. Resp 1013562/SC. Rel. Castro Meira, DJ 07.10.2008
8 “RECLAMACAO. JUIZADOS ESPECIAIS. PEDIDO LIMINAR. DIVERGENCIA ENTRE ACORDAO
PROLATADO POR TURMA RECURSAL ESTADUAL E A SUMULA 381/STJ. PERIGO DE DANO.
SOBRESTAMENTO DOS PROCESSOS VERSANDO SOBRE CONTROVERSIA SEMELHANTE A DOS
AUTOS, LIMITADO AS AGOES EM TRAMITE PERANTE A TURMA RECURSAL RECLAMADA. 1. E
vedado aos julgadores reconhecer, com fundamento no art. 51 do CDC e sem pedido expresso, a
abusividade de cldusulas nos contratos bancérios. SUmula 381/STJ. 2. A paralisacdo de milhares de
processos que tratem da revisdo de clausulas contidas em contratos bancarios, em razao de liminar concedida por
esta Corte, pode trazer ainda mais prejuizos a integridade do sistema judicial, pois compromete a fluidez dos
feitos e retarda sua solugdo. Embora haja um nimero imponderdvel de outras a¢cBes que cuidam de questdo
idéntica a dos autos, a suspensdo destes processos a ambito nacional € inviavel, especialmente em virtude dos
imperativos de politica judiciaria e do relevante interesse social em causa. Liminar deferida para determinar a
suspensao de todos os processos que cuidem da revisdo de contratos bancarios em tramite perante a 1* Turma
Recursal do Juizado Especial de Betim — MG, até o julgamento final da presente Reclamagdo.”
# «CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR Aplicabilidade Contratos bancarios foram expressamente
incluidos no rol da Lei 8.079/90 Pretensdo acolhida, mas que ndo implica, de per si, a nulidade das clausulas
contratuais. JUROS Limitacdo constitucional prevista no art. 192, 83° da CF Inaplicabilidade Dispositivo néo
auto-aplicavel Impossibilidade de aplicacdo da Lei de Usura Simula 596 do STF Pedido ndo acolhido.
CLAUSULAS ABUSIVAS E ONEROSIDADE EXCESSIVA Alegacdes genéricas e sem espeque probatorio -
Auséncia de indicacdo das clausulas que a apelante entende abusiva Impossibilidade de reconhecimento da
abusividade de clausulas de contratos bancarios ex officio Inteligéncia da Simula381 do STJ Pretensdes
afastadas. FINANCIAMENTO - TABELA PRICE Capitalizacdo de juros existente em decorréncia da sua
férmula de amortizagdo - JUROS - Capitalizacdo Impossibilidade Falta de comprovacdo da existéncia de
previsdo contratual expressa Exclusdo determinada Pedido acolhido Antecipacdo de tutela determinada para
impedir a negativacdo do nome da autora junto aos 6rgdos restritivos relativamente a divida discutida nestes
autos - Verbas sucumbenciais igualmente repartidas em razdo da sucumbéncia reciproca Recurso parcialmente
provido.”
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brasileiro, pois com ele se extrai o verdadeiro fundamento legitimador das decisGes anteriores
do juizes (ratio decidendi), devendo tal fundamento ser aplicado nos casos posteriores para
que haja coeréncia e seguranca juridica.

Portanto, a utilizagdo do stare decisis como método hermenéutico para se extrair a tese
juridica que fundamentou decisbes pretéritas constitui eficaz ferramenta para dar seguranga
juridica, evitando decisbes contraditorias, dando unido ao sistema juridico, devendo, dessa
forma, ser utilizado para a interpretacao e edicdo das simulas do direito brasileiro.
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CONCLUSAO

Buscou-se, ao longo desse trabalho, afirmar a possibilidade da utilizagdo do sistema do
stare decisis como técnica Util para a edicdo e interpretacdo das simulas no direito brasileiro.

Nesse sentido, foi tracada a evolucdo historica do precedente no nosso ordenamento
juridico. Iniciando nos assentos que eram enunciados gerais e abstratas com forca obrigatoria,
passando pelo prejulgado que era uma manifestagdo do pleno para ser seguido no recurso em
andamento, possuindo eficacia intra muros; depois, evoluiu-se para as sumulas néo
vinculantes que sdo enunciados que retratam a jurisprudéncia dominante do tribunal.
Finalizando esta contrucdo historica, chegamos nas sumulas vinculantes e no julgamento de
demandas repetitivas. Tal evolugdo se mostra de suma importancia, pois a mesma reflete as

solucBes que nosso ordenamento encontrou para a uniformizagdoda jurisprudéncia

Diante da pesquisa realizada, chamou-se a atengéo para a influéncia da common law
no ordenamento juridico brasileiro tradicionalmente pertencente a civil law, tendo como
primordial atributo a codificacdo das normas, diferentemente do sistema da common law no
qual a principal fonte do direito € o precedente. Constatou-se que atualmente hd uma
aproximacao entre os dois sistemas. Em especial, nota-se a valorizacdo do precedente
(decisdo judicial cujo nucleo pode ser utilizado para solucionar novos casos semelhantes) no
sistema patrio, sendo um mecanismo que favorece a seguranca juridica, a celeridade, a
igualdade e eficiéncia da prestacdo jurisdicional. Buscou-se, também, expandir os beneficios
trazidos pelos precedentes as simulas (enunciados prescritivos gerais e abstratos que refletem
a jurisprudéncia consolidada de certo tribunal), pois, embora diferentes, ha entre eles

identidade finalistica, qual seja, respeito as decisbes passadas.

Para uma devida utilizacdo dos precedentes, 0s principios da motivacdo e da isonomia
foram tracados como fundamentais norteadores de sua aplicacdo e, por conseguinte, da
aplicacdo da jurisprudéncia e das sumulas no direito brasileiro, sendo tais principios

elementares para conter a arbitrariedade do juiz.

Dessa forma, a técnica do stare decisis proveniente do direito anglo-americano foi
investigada. A referida técnica afirma que as decisdes de um 6rgdo judicial criam precedentes
e vinculam aqueles que serdo emitidos no futuro. Sua forma de aplicacdo ndo é simples. De
todo o julgamento, deve-se retirar a ratio decidendi que sdo 0s motivos que verdadeiramente

influenciaram na decisdo do caso concreto e que podem ser utilizados para solucionar casos
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futuros, constituindo a esséncia da tese juridica. E imperioso afastar os obiter dictum que s&o
fundamentos auxiliares, ndo exercendo relevante influéncia para a solugdo do caso concreto.
A aplicagdo do precedente podera ser afastada quando houver diferencas fundamentais entre o
caso concreto e o precedente a ser aplicado (distinguish) ou quando o precedente ja encontra
superado, pois ndo reflete mais as mudangas sociais e juridicas vivenciadas pela sociedade,

perdendo sua forca vinculante (overruling).

A luz dessas premissas, analisou-se a aplicagdo concreta da técnica do stare decisis
para a edicdo e interpretacdo das sumulas. Tal técnica, se devidamente aplicada, ira refletir
com precisdo as teses juridicas extraidas dos julgados que deram origem as sUmulas.
Examinou-se as simulas 301 e 381 do STJ e percebeu-se que ambas ndo respeitam a ratio
decidendi dos precedentes que lhes deram origem, configurando abuso de direito do tribunal.
Pelo todo exposto e considerando o principio constitucional da motivacdo das decisdes,
conclui-se que o stare decisis, sistema de aplicacdo de precedentes da commmon law, pode e
deve ser empregado como técnica para a leal interpretacdo e aplicagdo das simulas no direito
brasileiro, pois com ele se atinge o auténtico fundamento legitimador das decisGes anteriores
do juizes (ratio decidendi), devendo tal fundamento ser aplicado nos casos posteriores para

que haja coeréncia e seguranca juridica.
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