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STARE DECISIS ET NON QUIETA
MOVERE: A SUMULA DE
JURISPRUDENCIA E O SISTEMA
DE PRECEDENTES NO BRASIL

1. 0S SISTEMAS JURIDICOS E OS PRINCIPIOS QUE
OS ENFORMAM

A histdrica e contundente expressio latina stare decisis sig-
nifica dizer em grossas linhas ser necessdrio manter as decisdes
(posicionamentos jurisdicionais anteriores) em face da incon-
veniéncia de modificar aquilo que estd quieto e estabilizado.
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Conformado nessa concepcao, temos a Common Law, sistema
juridico que tem por fonte as decisdes judiciais que adquirem
estabilidade, uniformidade e solidez no contexto de obrigatdrio
respeito aos precedentes.

Entre as varias concepcdes e distingdes entre os sistemas
juridicos e suas familias no mundo ocidental, a Common Law
é uma delas, e teria sido assim denominada a partir do direito
comum nascido das sentencgas judiciais decorrentes dos Tribu-
nais de Westminster que se impos a cada uma das tribos dos
povos primitivos da Inglaterra (Soares, 2000)".

O direito comum a ser aplicado em todas e cada uma das
colénias inglesas é coerente com um ideal de estabilidade, uni-
formidade e solidez conformado pelas regras da doutrina do
stare decisis. Abro paréntese para dizer que é comum perceber-
mos pronuncias diversas para a locugdo: alguns dizem “stare
digdicis” (Soares, 2000, p. 35), mas como se trata de expressao
latina outros ficam entre “estare detisis” e “estare decizis™: tenho
preferido as duas ultimas formas de pronuncia. Fecho. A ex-
pressdo indicaria que, uma vez julgada a causa, julgada estd,
ndo convindo discutir novamente as questdes decididas (a lem-
brar, ainda que de forma distante, da nossa “coisa julgada”)?.

Conforme Guido Fernando Silva Soares, a expressao latina
completa se enuncia “stare decisis et non quieta movere” e se tra-
duziria literalmente assim: “que as coisas permanecam firmes e
imodificadas, em razdo das decisdes” (Soares, 2000, p. 35). Essa
doutrina da base para a denominada familia Common Law que
abarca o direito da Inglaterra e outros por ela influenciados,
como o dos Estados Unidos da Ameérica (adotada em quase to-

1 Guido Fernando Silva Soares ensina que a Common Law se embasava nas sentencas
judiciais dos Tribunais de Westminster, que eram constituidos pelo rei, e que acabariam por
suplantar o direito costumeiro e particular de cada tribo, antes da conquista normanda
em 1066, direito esse que era denominado de direito anglo-saxonico (Soares, 2000, p. 32).

2 O transplante de institutos juridicos é muito complexo, por isso lembramos aqui al-
gumas adverténcias pertinentes sobre o assunto. Coisa julgada, res judicata, stare decisis,
ainda que pretendamos aproximar institutos de familias diversas, dificuldades linguisti-
cas e sobretudo de correspondéncia das realidades juridicas (Soares, 2000, p.188) ndo nos
permitem uma perfeita adequacdo. Por isso a citacdo de institutos aproximados serviu
apenas para facilitar o entendimento, ainda que sem exata correspondéncia.
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dos os seus Estados)®.

Nao tem este artigo a pretensao de esgotar nem avancar nas
muitas e, também, ponderdveis descri¢oes dos diversos siste-
mas juridicos hibridos, nem o sistema dos direitos socialistas
(entre outros), e nem de aprofundar sobre distintos enfoques
comparativos da prépria Common Law*. Apresentamos para o
momento o corte que interessa para a compreensao do tema,
com referéncia a apenas duas das principais familias, segun-
do a licdo sempre presente e diddtica de René David (2014) na
sua obra “Os grandes sistemas do direito contemporaneo”. No
contexto dos sistemas juridicos do mundo ocidental, a segunda
familia romano-germanica € denominada de Civil Law.

Na expressdo de Cicero de que devemos “ser escravos da lei
para poder ser livres”, entre outras razoes, estd o comando de
estar na lei e s6 na lei a garantia de respeito ao direito e a liber-
dade dos cidadaos, em detrimento ao arbitrio das pessoas dos
governantes. Uma das principais caracteristicas da Civil Law € o
respeito a lei como fonte primdria do direito, e por isso hd uma
tendéncia a codificacdo. Nele, o juiz nio tem legitimidade para
criar direito, e, conforme as ideias centrais de Montesquieu, o
juiz € apenas a boca que pronuncia as palavras da lei. Segundo
a nossa Constituicdo da Republica, nessa linha positivista asse-
gura-se que ninguém podera ser obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei (artigo 52, I1).

No Brasil, todo o direito é apresentado, a principio, como
um sistema fechado codificado, e nele estdo todas as respos-
tas de que o juiz precisa para julgar. Ainda quando a solucio
ndo esteja clara na lei - non liqguet (do latim non liquere: “nao
estd claro”) -, o juiz é obrigado a julgar, e nesse caso nao pode
alegar obscuridade ou lacuna para se eximir de apreciar o caso

3 Os Estados Unidos pertencem ao sistema da Common Law, a excegdo do territério
de New Orleans, que se tornou em 1812 o Estado da Louisiana (David, 2014, p. 453). Ha
Estados norte-americanos que sio considerados mistos, com um considerdvel nimero
de leis, mas ainda assim considerados integrantes da Common Law.

4 Além do confronto e aproximacao entre Common Law e Civil Law civil, muitas com-
paragdes e outras andlises seriam possiveis entre Common Law e Equity, entre Common
Law e Statute Law, conforme € possivel extrair das li¢des de Soares (2000, p. 31-57).
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(artigo 140 do Cddigo de Processo Civil). Deverd, quando a lei
for omissa, recorrer a analogia, aos costumes e aos principios
gerais do direito (artigo 4° da Lei de Introdugio as Normas do
Direito Brasileiro).

no Brasil o direito se
apresenta como um sistema
fechado codificado, e nele
estdo as respostas de que o
juiz precisa para julgar

Essa maneira de ver o direito e o juiz, muito diferente da-
quela visao estabelecida na Common Law, teria surgido, segun-
do Gustavo Santana Nogueira, durante o Império Romano, no
século VI a.C, com o imperador Justiniano, considerado o co-
dificador, que se empenhou por meio do jurista Triboniano na
elaboracao do Corpus Juris Civilis, que representou uma ruptura
com o sistema entao vigente no Império. O Direito Romano
foi recepcionado por boa parte da Europa, em paises que hoje
sdo da familia Civil Law, que “é assim chamada por causa da
predominancia do direito privado na codificagio original, de
Justiniano” (Nogueira, 2011, p. 22).

A divisao dos sistemas juridicos nao € estanque, e, em face
de exigéncias globais, sociais e econdmicas, hd uma inevitavel
aproximacdo entre eles - e isso jd vem ocorrendo hd muitos
anos. Essa integracio é principalmente dirigida a que a familia
do sistema romano-germanico (Civil Law) busque aplicar for-
mulas da Common Law, familia dos direitos influenciada, como
vimos, pelo direito da Inglaterra e adotada pela maioria dos Es-
tados norte-americanos.

O Banco Mundial, na década de 1990 (Documento n? 319 do
Banco Mundial, de 1996), tragou um planejamento estratégico
que propunha a injecdo de recursos com a pretensiao de im-
plementar modificagdes globais em alguns paises de Civil Law,
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como o Brasil, modificacdes essas que deveriam ser realizadas
prioritariamente nas suas ordenacdes juridicas®. As alteracoes,
segundo as recomendacdes, deveriam ser sistémicas, e se des-
tinariam a beneficiar a economia® - inclusive, deveriam partir
de reformas constitucionais, a fim de que nao fossem passiveis
de serem revistas por esses paises. Ao longo do tempo, a pro-
posta seria transformar o Poder Judicidrio em um setor eficaz
e funcional para a promocao do desenvolvimento econémico
mundial e com decisdes previsiveis e favoraveis a abertura dos
mercados (Bacellar, 2003, p. 244). Foi exatamente o que ocorreu
com as reformas do Poder Judicidrio brasileiro que seguiram a
cartilha do Banco Mundial.

Tirante o viés critico sobre as medidas preconizadas - e que
eram expressamente destinadas a promover reformas constitu-
cionais orientadas pelo processo de globalizacio, com regras
perenes de valorizacdo do comércio internacional -, temos
muitos aspectos positivos. Se reconhece hoje que a integracio
entre os sistemas, ainda que promovida nos moldes recomen-
dados pelas institui¢des internacionais, produziu e continua
produzindo, no curso do tempo, um aperfeicoamento gradativo
e estrutural do Poder Judicidrio, ndo sé na gestdo administra-
tiva dos tribunais, como também na uniformidade da jurispru-
déncia. Alguns doutrinadores com preocupacdes voltadas a
melhoria do sistema oficial de resolucao de conflitos também
destacavam a importancia de haver uma maior integracao entre

5 O termo ordenacdo é adotado por inspiracdo do professor Newton De Lucca, que
esclarece: “Contra a quase unanimidade da doutrina nacional, venho me utilizando, in-
variavelmente, da palavra ordenacio juridica, de todo preferivel, a meu ver, a palavra or-
denamento juridico. Com efeito, ela parece mais consentanea com o idioma portugués,
nao havendo razao para o emprego do italianismo, conforme jd destacado pela autorizada
voz do gramadtico Napoledo Mendes de Almeida. Afinal de contas, nds tivemos as or-
denacdes afonsinas, manuelinas e filipinas e ndo ordenamentos afonsinos, manuelinos
e filipinos” (De Lucca, 2009, p. 234). Da mesma forma, o professor trouxe a reflexao em
relagdo ao emprego do verbo enformar, que temos adotado em nossos escritos, porque,
melhor que informar, apresenta-se mais adequado. Diz Newton De Lucca que, embora o
verbo informar, no sentido da filosofia, seja o de dar forma, o que corresponderia exata-
mente ao sentido que sempre emprestou aos seus trabalhos juridicos, esse ndo é o senti-
do coloquial da palavra, denotativa de dar ciéncia de algo ou instruir. Em outras palavras,
afirma que, diferente de informar (dar informagéo), é enformar, dar forma.

6 Tribuna da Imprensa, Parand, 6 de agosto de 1998.
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as familias.

Candido Rangel Dinamarco (1993, p. 21), depois de reconhe-
cer a existéncia de peculiaridades préprias de cada sistema e
de suas familias, “diferentes entre si”, destaca a perseveranga
de ideias comuns e a necessidade de aplicar os chamados prin-
cipios informativos - significativos fatores de universalizacao
da ciéncia do processo e indicadores de sua maturidade - na
ciéncia juridica contemporanea (Dinamarco, 1993, p. 21). O
transplante responsavel de institutos juridicos de outros paises,
com abertura para a maior integragao entre as familias, tem
apresentado solucdes pragmaticas, tem colaborado com a efe-
tividade do processo e com a possibilidade de se alcangar, num
menor espaco de tempo possivel (tempo razodvel do processo),
uma solugao justa (Bacellar, 2003).

A pretensao de encontrar solucdes justas, efetivas, transpa-
rentes, coerentes, estdveis, integras e que se adequem a reali-
dade dos fatos muitas vezes nao € compativel com um unico
sistema ou com um sistema que prestigia apenas a subsuncéo
dos fatos as normas vigentes. O direito, por ser vivo, decorrer
da dindmica dos relacionamentos, a partir de fatos, de acor-
do com peculiaridades locais, temporais e culturais, ndo pode
resumir-se a aplicacio cega da lei. Também nao pode (e essa
€ uma preocupac¢ido com os transplantes) deixar de aplicar ce-
gamente a lei para aplicar cegamente os textos que formam a
jurisprudéncia vinculante.

Boaventura de Souza Santos, ao tratar do direito vivo, o des-
creve como aquele em que, na sua aplicacdo, manifesta uma
contraposic¢do entre o direito oficialmente estatuido e aquele
formalmente vigente. Socorre-se ele da dicotomia da sociologia
americana a traduzir a discrepancia entre o direito formalmen-
te vigente e o direito socialmente eficaz. Nesse sentido, afirma
que, embora a tradigao intelectual seja diversificada, ainda €
dominante a visdo normativista e substancialista do direito:

Dentre os grandes temas deste perfodo refiro dois, a titulo de exem-
plo: a discrepancia entre o direito formalmente vigente e o direito
socialmente eficaz, a célebre dicotomia law in books/law in action da
sociologia juridica americana; as relagdes entre o direito e o desenvol-
vimento socioeconémico e mais especificamente o papel do direito na
transformagdo modernizadora das sociedades tradicionais. Em qual-
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quer destes temas, bastante distintos, um centrado preferentemente
nas preocupagdes sociais dos paises desenvolvidos e outro nas dos
paises em desenvolvimento, sdo nitidos o privilegiamento das ques-
toes normativas e substantivas do direito e a relativa negligéncia das
questdes processuais institucionais e organizacionais (Souza Santos,
2006, p.163-164).

Com a diretriz de que o processo civil brasileiro € hoje
orientado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas constitucionais, amplia-se a possibilidade - cada vez
maior, e hoje concreta -, por parte dos profissionais do direi-
to de ressignificar os seus papéis. Estamos (os profissionais do
direito) autorizados a implementar institutos juridicos diferen-
ciados, inovacdes em modelos de servicos judicidrios, ampara-
dos ndo s6 na lei, mas nos principios constitucionais e em deci-
sdes judiciais relevantes proferidas pelos tribunais superiores,
para melhorar o nosso sistema.

Na Common Law, como esclarece Guido Fernando da Silva
Soares (2000), o fio condutor que permeia o sistema € o de que
o direito existe para resolver questdes concretas. O juiz, muito
mais do que a boca inanimada da lei, pode ser (no Brasil) a so-
nora voz do direito que dela precede. A voz do juiz transcrita
em suas decisdes tem potencial de criar o direito por meio da
interpretacdo de principios constitucionais a partir do funda-
mento antropoldgico comum da dignidade da pessoa humana’.

Na Common Law, o fio
condutor que permeia o
sistema é o de que o direito
existe para resolver questoes
concretas

7 Li pela primeira vez a expressdo “base antropoldgica comum”, a dar qualificagio
ao principio da dignidade da pessoa humana, em Romeu Felipe Bacellar Filho (1998, p.
148). Com essa inspiracéo, tenho utilizado o termo “fundamento antropoldégico comum”
quando pretendo qualificar a dignidade da pessoa humana.
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A Constitui¢do da Republica, com seu fundamento antro-
poldgico comum (artigo 12, I1I), visa a assegurar, de forma éti-
ca, os direitos sociais e individuais, a seguranca juridica e o
bem-estar como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida na ordem interna e internacional com a solu-
¢do pacifica das controvérsias, conforme estabelecido em seu
preambulo.

A ordenacao processual é enformada pelos principios da
eficiéncia, da cooperacio, da instrumentalidade metodoldgica,
da seguranga juridica (previsibilidade e estabilidade), da subsi-
diariedade e pacificacdo (estimulo aos métodos consensuais),
da adaptabilidade, da adequagao (solucao por métodos adequa-
dos), celeridade com solucao integral de mérito, entre outros,
que lhe dao forma no ambiente de um novo processo civil cons-
titucional brasileiro.

Esse novo processo civil constitucional, aproximando os
sistemas juridicos, como vimos, representa uma transformagao
significativa no direito processual brasileiro por meio de varia-
dos instrumentos metodoldgicos, entre eles o modelo de pre-
cedentes que visa a promover uma maior seguranca juridica,
celeridade, eficiéncia e uniformidade na aplicagdo do direito
em todo o territdrio nacional por todos os segmentos da justica
(estadual, federal, do trabalho, militar e eleitoral).

2. ASUMULA DE JURISPRUDENCIA NO DIREITO

BRASILEIRO

2.1. Breve histdrico

A metodologia voltada a compor a simula do entendimento
do direito brasileiro nasceu como um instrumento desenvolvi-
do pelo Poder Judicidrio para uniformizar a interpretacdo das
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leis e proporcionar maior seguranga juridica. A simula® se ex-
pressa por enunciados que consolidam o entendimento domi-
nante de um tribunal sobre determinada questio juridica, ou
seja, o contetido da sumula de jurisprudéncia é composto de te-
ses juridicas e enunciados que se reiteram de forma dominante
no Ambito de um tribunal. De Pldcido e Silva explica: “Do latim
summula (resumo, epitome breve), tem o sentido de sumadrio,
ou de indice de alguma coisa. E o que de modo abreviadissimo
explica o teor, ou o conteudo integral de alguma coisa. Assim,
a sumula de uma sentenga, de um acdrdio, € o resumo, ou a
propria ementa da sentencga ou do acdérdio (Silva, 1997, p. 297).

Desde Portugal, havia a tentativa voltada a consolidacao
do entendimento dominante e a ideia de uniformizagao da ju-
risprudéncia, o que era previsto nas ordenacdes Manuelinas
(Assis, 2016, p. 330), que previam assentos, lan¢ados no Livro
Verde, numerados e assinados pelo regedor da Casa de Supli-
cacdo com forca obrigatdria e destinados a persuadir os 6rgaos
judicidrios inferiores a seguir e acatar as decisdoes de érgaos
superiores. No Brasil, em 1963, Victor Nunes Leal, ministro do
Supremo Tribunal Federal (STF), criou o seu Livro Verde, talvez
inspirado nos cadernos do regedor, que levava para as sessoes,
registrava o numero do processo, data do julgamento, o nome
do ministro relator, o conteido de seu voto, além de conter os
argumentos principais que fundamentavam o voto de cada mi-
nistro sobre a questdo debatida. Até hoje o caderno de capaver-
de compoe o acervo da biblioteca do STF, que leva seu nome e é
um elemento importante e histérico’. Victor Nunes Leal avan-
cou nessa ideia de organizar de forma cuidadosa cada um dos

8 “O termo ‘sumula’ [...] vem do latim, e € jd uma expressdo plural, que representa
o conjunto de decisdes de um tribunal. Tecnicamente, ndo € correto dizer ‘as simu-
las’, e tampouco ‘a Simula 7’; simula é uma unica, para cada corte” (Abboud, Lunelli e
Schmitz, 2014, p. 37).

9 Consta do portal do Supremo Tribunal Federal que, “pioneiro na sistematizagao da
jurisprudéncia da Corte, ministro Victor Nunes Leal dd nome a biblioteca do STF”. Desta-
ca que a biblioteca estd no local mais importante dentre as dependéncias do Supremo,
ganhou seu nome e foi inaugurada em 18 de abril de 2001, em homenagem ao ministro
que, com organizacdo, eficiéncia e método de reunido de informacdes, mudou a for-
ma de trabalho no Tribunal (disponivel em: <https://stf.jus.br/noticias/...>. Acesso em:
29/4/2024).
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enunciados que integravam a jurisprudéncia do STF e apresen-
tou proposta que foi materializada na Emenda Regimental n®
2, que introduziu oficialmente a sumula de jurisprudéncia no
contexto do STF'. Essa iniciativa, desde aquela época, busca-
va solucionar a grande quantidade de processos repetitivos e
promover uma jurisprudéncia estavel e coerente, facilitando a
aplica¢do do direito pelos juizes e garantindo previsibilidade
nas decisoOes judiciais.

Extrai-se da pesquisa que a simula de jurisprudéncia do
STF tinha dois objetivos bem definidos: i) coordenar o trabalho
de publicidade das decisdes proferidas pelo Supremo, vez que a
época a divulgacdo dos julgamentos demandava uma logistica

10 A emenda inseriu o Capitulo XX, no Titulo III, do Regimento, com a seguinte re-
dacdo (D], 30/6/63): “Art. 1°. E criada, no Supremo Tribunal Federal, a Comissao de Juris-
prudéncia, integrada por trés Ministros, designados pelo Presidente. Art. 2°. Compete
a Comissao de Jurisprudéncia: [...| IV - velar pela publicacio e atualizagdo da Sumula de
Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, a que se referem os artigos
seguintes. [...] Art. 4°. Serd publicada, como anexo do Regimento, com as atualizagdes
que se fizeram necessdrias, a Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tri-
bunal Federal, que poderd ser citada abreviadamente como Sumula do Supremo Tribunal
Federal, ou simplesmente Simula. Art. 5° Serdo inscritos na Simula enunciados correspon-
dentes: I - as decisdes do Tribunal por maioria qualificada que tenham concluido pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico (Reg., artigo
87, § 69); 11 - a jurisprudéncia que o Tribunal tenha por predominante e firme embora
com votos vencidos. Art. 62. A inscricdo de enunciado na Sumula serd decidida pelo
Plendrio, por proposta da Comissao de Jurisprudéncia, ou de qualquer dos Ministros,
com o parecer da Comissdo. Pardgrafo unico. O enunciado serd sucinto e mencionard
as normas constitucionais, legais, regimentais ou de regulamento, a que se refira. Art.
7°. Qualquer dos ministros, por iniciativa prépria ou atendendo a sugestdo constan-
te dos autos, poderd propor ao Tribunal a revisdo de enunciado constante da Sumula
quando surgir a oportunidade em processo ou incidente processual, observando-se, em
matéria constitucional, o disposto no artigo 87, § 6°, do Regimento. Art. 8°. Sempre que
o Plendrio decidir em contrdrio ao que constar da Simula: I - serd cancelado o respectivo
enunciado até que de novo se firme a jurisprudéncia no mesmo ou em outro sentido; 11
- em matéria constitucional, serd substituido o enunciado pelo que resultar do voto da
maioria qualificada (artigo 87, §§ 12 e 29). [...| Art. 11. Permanecerio vagos, para o caso
de eventual restabelecimento, os nimeros dos enunciados que forem cancelados, e estes,
para efeito de confronto, serdo publicados em apéndice, nas edi¢des sucessivas da Sumu-
la. Art. 12. A Simula terd um indice de matérias, dividido em capitulos, correspondentes
aos grandes ramos do direito, sem prejuizo de indices auxiliares a critério da Comissao
de Jurisprudéncia. Art. 14. A citacdo da Sumula serd feita pelos nimeros correspon-
dentes, e dispensard perante o Supremo Tribunal Federal a citagdo complementar de
outros julgados no mesmo sentido”.
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muito mais complexa do que hodiernamente; e ii) contribuir
com a celeridade dos julgamentos, sobretudo em questdes ju-
ridicas repetitivas. Nesse segundo aspecto, o sistema tinha por
foco direto a atividade judicante.

A criacdo da sumula de jurisprudéncia do STF, segundo o
préprio ministro Victor Nunes Leal, nao pretendia gerar obri-
gatoriedade, e ndo representava ameaca a atividade judicante,
muito menos prejuizo ao trabalho dos advogados. Nesse senti-
do apontou:

A simula também no é obrigatdria para o préprio Supremo Tribu-
nal: os advogados, quando surgir a oportunidade em algum proces-
so, poderdo pedir-lhe que reveja a orientacio lancada na simula, mas
também deles se espera que estudem mais aprofundadamente o assun-
to para que, em face de argumentacao nova ou de novos aspectos do
problema, ou de apresentagdo mais convincente dos argumentos an-
teriores, possa o Tribunal render-se a4 necessidade ou conveniéncia de
alterar sua orientaco. Essa exigéncia do mais acurado estudo para se
obter modificagdo da simula contribuirad para o aperfeicoamento do
trabalho profissional dos advogados, muitos dos quais anteriormente
interpunham seus recursos como quem joga na loteria, na esperanca
de composigio eventual do Tribunal que os favorecesse por ocasido do
julgamento. (Leal, 1997, p. 52)

Como se vé, a simula de jurisprudéncia do STF nio tinha
cardter vinculante e nem a pretensao de que viesse a obrigar
seu cumprimento, e destinava-se a servir tdo somente como
um importante instrumento de persuasdo para os operadores
do direito. Foi um estdgio significativo que serviu de base para
o atual contexto de uniformizagao e consolidacdo da jurispru-
déncia nacional.

2.2. Tipos de simula

Nosso atual sistema, com objetivo de harmonizar e unifor-
mizar o entendimento sobre o direito nos tribunais, disciplina
de maneira distinta a situagdo e consagra inclusive a simula
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vinculante (artigo 103-A, da Constitui¢io Federal'), de obser-
vancia obrigatdria, mantendo a ideia de sumula de jurisprudén-
cia dominante, com cardter meramente persuasivo (artigo 926,
§§ 1% e 2°, do CPC™). Até a edicao do novo CPC, observava-se,
ainda, existéncia da sumula impeditiva de recurso (artigo 518,
§ 1%, do CPC revogado)®®. Nao se desconhece, por certo, o en-
tendimento de que a nova sistemadtica processual teria suprimi-
do o instituto, conforme esclarece Daniel Amorim Assumpcao
Neves:

O novo Cédigo de Processo Civil ndo prevé a sumula impeditiva de
recursos como requisito especifico de admissibilidade da apelacao, até
porque o juizo de primeiro grau nao faz mais juizo de admissibilidade
da apelagdo. E, uma vez no tribunal de segundo grau, aquilo que cini-
camente era tido pelo artigo 518, § 12, do CPC/1973 como pressuposto
de admissibilidade recursal serd enfrentado e decidido por aquilo que
realmente €, ou seja, o mérito recursal. Afinal, se uma apelagéo nao ¢é
recebida porque por meio dela se impugnou uma sentenga que estd em
conformidade com determinada sumula dos tribunais superiores, serd
exigido do drgdo julgador uma andlise do conteddo do recurso a luz
do teor da sentenca, o que parece ser julgamento de mérito. Sem juizo
de admissibilidade da apelagdo no juizo de primeiro grau, a aberra-
¢do criada pela simula impeditiva de recursos € suprimida do sistema,
sem deixar saudade. (Neves, 2015, p. 551)

A sumula impeditiva de recurso, de fato, nao foi explicita-

11 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, me-
diante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publica¢io na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relacido aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e 2 administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.

12 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente. § 1°. Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante. § 2°. Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias fdticas dos precedentes que motivaram sua cria¢ao” (Codigo
de Processo Civil).

13 “Art. 518. Interposta a apelacdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe,
mandard dar vista ao apelado para responder. [...]| § 1° O juiz nao receberd o recurso de
apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal
de Justica ou do Supremo Tribunal Federal”.
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mente mencionada ou extinta pelo novo Cddigo de Processo
Civil (CPC), de 2015. O novo CPC, entretanto, introduziu mu-
dancas significativas no tratamento da jurisprudéncia e na ra-
cionalizacéo dos recursos, que podem ser vistas como uma evo-
lucdo ou substituicio da ideia de simula impeditiva de recurso,
desnecessdria na nova ordem processual. O CPC de 2015, por-
tanto, reestrutura e moderniza o tratamento da jurisprudéncia
e dos recursos e aprimora a sistemadtica de precedentes a fim de
promover a uniformizagio da jurisprudéncia, assegurar maior
seguranca juridica e alcancar a tao desejada celeridade proces-
sual. Hd a introducao de mecanismos especificos, alguns ja co-
nhecidos e outros inovadores, para consolidar a jurisprudéncia
e racionalizar a interposicao de recursos.

A sumula de jurisprudéncia dominante - também chamada
de persuasiva® - € um enunciado que reflete a interpretacao
consolidada e reiterada de um tribunal sobre uma determinada
matéria juridica, e de certa forma mantém a mesma caracteris-
tica origindria que justificou sua criagdo. Tem como objetivo
uniformizar a aplicagio do direito, promover a seguranca juri-
dica e reduzir a quantidade de litigios sobre questdes jd esta-
bilizadas. Embora careca de forga coercitiva, “sua eficdcia per-
manece por conta da natural proeminéncia e respeitabilidade
que o tribunal emissor exerce perante as demais instancias a
ele reportadas” (Ericksen, 2013, p. 184).

Ponto diverso a ser destacado no tocante as simulas persuasivas re-
fere-se ao fato de que elas podem tratar de qualquer matéria em seu
conteddo. Dado o fato de que seu escopo primordial é apenas compen-
diar o entendimento de um tribunal acerca de alguma matéria, ndo hd
razdo para limitar seu campo de atuacdo, de maneira que esse campo
acaba por ser mais eldstico que o das demais espécies de simula, as
quais ficam restritas a determinadas matérias preestabelecidas. O ca-
rdter persuasivo das sumulas € apenas um indicativo do pensamento
conflagrado por uma determinada corte ou tribunal. Exaspera, por-
tanto, uma linha de pensamento ou uma tendéncia a ser seguida na
andlise de casos semelhantes, sem que, contudo, se possa extrair um

14 “Sem querer revolver a discussdo acerca da forca vinculativa da jurisprudéncia,
nesse caso, das suimulas editadas pelos tribunais, hd de se ter em mente que o contelido
dos verbetes sumulados mantém-se na regra da mera persuasao dos operadores do di-
reito” (Ericksen, 2013, p. 183).
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conteudo juridico-normativo mais amplo de suas premissas mais bdsi-
cas. (Ericksen, 2013, p. 184)

Na ordenacdo juridica brasileira, o instituto se aperfeicoa,
se amplia e encontra seus fundamentos em diversos dispositi-
vos legais e principios constitucionais:

a) De inicio, tem-se o artigo 926 do CPC. O dispositivo prevé
deverem os tribunais "uniformizar sua jurisprudéncia e man-
té-la estavel, integra e coerente", expressando, dessa forma, a
necessidade de harmonizagio para alcance da estabilidade da
jurisprudéncia, o que promove seguranca juridica e previsibili-
dade das decisoes judiciais.

b) As disposi¢des do artigo 927 do CPC destacam:

Os juizes e tribunais observario:

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

II - os enunciados de sumula vinculante;

II1 - os acérdaos em incidente de assungdo de competéncia ou de reso-
lucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordi-
ndrios e especiais repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em ma-
téria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria in-
fraconstitucional;

V - a orientagio do plendrio ou do drgio especial aos quais estiverem

vinculados.

Extrai-se da norma a orientacao de que, para a uniformiza-
¢do do entendimento do direito brasileiro em matéria constitu-
cional e infraconstitucional, os pronunciamentos nela previstos
- decisdes do STF, enunciados de sumula vinculante, acérdaos
em Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC), Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) e em julgamentos
de recursos extraordindrios e especiais repetitivos, além das
orientacdes do plendrio ou 6rgio especial - devem ser obser-
vados pelos juizes e tribunais, o que reafirma o propdsito de
alcancar a estabilidade, a integralidade e a coeréncia de todo o
sistema.

c) H4 0 mecanismo dos recursos repetitivos, que retrata uma
sistemdtica mais robusta para hipdteses de multiplicidade de
recursos (artigos 1.036 a 1.041), a determinar que, quando um
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tribunal superior (STF ou STJ) julga um recurso representativo
de controvérsia, seu entendimento deve ser aplicado a todos os
casos idénticos, o que promove a uniformizacao da jurispru-
déncia de acordo com a tese firmada.

d) O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas
(IRDR) dos artigos 976 a 987 permite aos tribunais locais iden-
tificar e julgar questdes de direito que sejam comuns a diversos
processos, e com isso uniformizar a jurisprudéncia, evitando a
proliferacdo de recursos sobre o mesmo tema.

e) Um marco significativo na evolu¢do do sistema de uni-
formizagao da jurisprudéncia nacional foi a introdugao de uma
nova concepcao de sumula que € vinculante, e foi trazida pela
Emenda Constitucional n? 45, de 2004 (reforma do Judicidrio),
a determinar que um enunciado editado pelo STF, diferente-
mente da simula de jurisprudéncia dominante, obriga sua ob-
servancia pelos demais érgaos do Poder Judicidrio e pela admi-
nistracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal. E uma inovagio juridica no sistema processual
constitucional brasileiro, destinada a uniformizar a interpreta-
cdo e a aplicacgdo do direito, especialmente no tocante 4 Cons-
tituicdo da Republica, além de coibir a proliferacao de decisoes
conflitantes em questdes de grande relevincia nacional.

Ainda no periodo de sua vigéncia, o Cddigo de 1973 assistiu a institui-
¢ao de simulas vinculantes pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004
(artigo 103-A, CF). Com isso, as simulas - que inicialmente tinham por
funcao facilitar a tarefa de controle entao exercida pelo Supremo Tribu-
nal Federal e posteriormente evitar a admissdo de recursos - passaram
a ter uma fungao de determinagdo de conteido das decisoes judiciais. As
sumulas deixaram de conter orientacdes apenas para os ministros do
proprio Supremo Tribunal Federal e passaram a veicular normas para
todo o Poder Judicidrio e para toda a administracdo publica. Em outras pa-
lavras, assim como ocorreu com a jurisprudéncia, também as sumulas
adquiriram uma feicdo preventiva - evitar julgamentos desconformes
a jurisprudéncia assentada. (Mitidiero, 2023, p. 77)

A introdugdo da simula vinculante na ordem juridica brasi-
leira encontra seu fundamento legal na Constituicao da Repu-
blica e em legislagdes complementares. Os principais disposi-
tivos legais que a contemplam estdo a principio no artigo 103-A
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da Constituicao® (introduzido pela EC n® 45/2004), bem como
na Lei n® 11.417/2006, que regulamentou o procedimento para
sua aprovacio, revisdo e cancelamento. A opcéo, pelo Brasil, da
ideia da adocdo de sumula vinculante ndo é uma unanimidade.
Criticas por parte da doutrina sustentam que sua implementa-
¢do pelo Poder Judicidrio retiraria o poder do juiz de analisar
o caso conforme peculiaridades do lugar e poderia caracterizar
atividade legislativa que extrapolaria o ambito de sua compe-
téncia. Nesse sentido, Sérgio Sérvulo da Cunha:

A simula vinculante criada pela EC n® 45/2004 vai além dos assentos,
e coloca-se acima da lei. Primeiro, porque € préprio da lei ser inter-
pretada, mas € da natureza pervertida da sumula proibir a prépria in-
terpretacdo; segundo, porque a lei pode ser mudada ou revogada por
outra lei, mas a simula ndo. O Poder Legislativo poderd sem duivida
disciplinar de modo diferente a matéria objeto de uma siumula, mas
s6 o Supremo Tribunal Federal poderd revé-la, ou dizer que ficou pre-
judicada com a nova disciplina normativa. Um dia vai cair a ficha do
Congresso - particularmente do Senado -, que abdicou de sua compe-
téncia constitucional. Ndo tem Constitui¢do o pais em que qualquer
pessoa, natural ou juridica, ferida (ou acreditando-se ferida) em seus
direitos constitucionais, ndo pode ser ouvida pelo juiz do lugar. Re-
gimes de controle concentrado ndo se estabelecem para a guarda da
Constituicdo, mas para a preservacdo do poder. O controle de consti-
tucionalidade é meio de defesa do povo contra o governo, e o sistema
de controle, estabelecido em defesa de si prépria pela Constituigio,
ndo pode ser alterado sem ruptura constitucional. (Cunha, 2004, p. 51)

O texto que compde a jurisprudéncia (incluidos aqui os
enunciados da sumula) realmente precisara passar por algum
grau de conformacio, confronto e interpretacdo, até para que
seja possivel que o juiz do lugar faca, com independéncia, a
distinc¢@o para negar aplicagdo nas situagdes de fato que se dis-
tingam do julgado que lhes deu sustentacdo. Outras criticas
apontam a inconstitucionalidade da inovac¢ao e confrontam a
incorporacgdo ao sistema da sumula vinculante que daria passos

15 "O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, mediante de-
cisao de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria consti-
tucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacido na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em relagdo aos demais drgios do Poder Judicidrio e 2 administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei".
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a se afastar do fundamental principio da legalidade, como faz
José de Albuquerque Rocha (2009):

Por conseguinte, o art. 103-A, ao conferir competéncia ao Supremo
Tribunal Federal para produzir normas gerais e abstratas mediante a
emissdo de enunciados de sumula vinculante, infringe o menciona-
do artigo 5¢, II, da Constituicdo, que reserva a matéria a competén-
cia absoluta do legislador democrdtico, o que configura sua incons-
titucionalidade por incompeténcia material, isto €, por praticar ato
normativo de cardter geral e abstrato sem a necessdria competéncia
material, eis que reservada a competéncia do legislador democrdtico.
Em se tratando de incompeténcia da autoridade criadora do ato, em
razdo da matéria, o vicio invalida de inconstitucionalidade o préprio
ato normativo que tem por objeto a matéria reservada ao legislador
democrdtico e, em consequéncia, o texto legislativo e as normas dele
derivadas. Quanto a simula vinculante, se o ato que confere poderes
ao Supremo Tribunal Federal para editar enunciados de simula vin-
culante € invdlido por inconstitucionalidade, segue-se, logicamente,
que o Supremo Tribunal Federal carece de competéncia para emitir
simulas vinculantes, pelo que sdo nulos por inconstitucionalidade os
atos produtores de simula vinculante, os enunciados sumulares e as
normas deles derivadas. (Rocha, 2009, p. 116)

A perspectiva critica aponta a violacao ao principio da le-
galidade na atribuicao de efeito vinculante a simula do STF.
Nesse sentido, veja-se a afirmacio de Maria Helena Mallmann
Sulzbach sobre o efeito vinculante:

[...] Significa alterar o principio constitucional que "ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei" (artigo 52, 11, da CF/88), cldusula pétrea nao passivel de altera-
¢éo pelo poder constituinte derivado. Materializando a interpretacéo
obrigatdria que deve ser dada a lei, a simula com efeito vinculante
gera efeito que nem a lei provinda do parlamento tem capacidade de
produzir. Torna-se uma superlei, concentrando no Judicidrio pode-
res jamais concedidos sequer ao poder constituinte origindrio, o qual
ndo pode impor interpretacao obrigatdria as normas que disciplinam
as relacdes sociais. A possibilidade de edicdo de simula com efeito
vinculante pelos tribunais de cuipula significa atribuir a esses compe-
téncia de cassacdo e afirmacdo das normas, com evidente fragilizacdo
do Poder Legislativo e, acima de tudo, subtracdo de sua prerrogativa
formal de legislar. Trata-se, ao nosso ver, de sucedaneo judicidrio de
medida provisdria, e, portanto, € mais uma forma de usurpacao das
fungoes legislativas do Congresso Nacional. E mais, sob o enfoque das
consequéncias da edi¢do de comando legislativo compulsdrio, ao qual
0 juiz se submete obrigatoriamente, hd evidente supressao do proces-
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so de renovacdo do direito através da jurisprudéncia. Suprimindo-se
o principio do livre convencimento do juiz, suprime-se também uma
das principais fontes desse processo que tem, em sua origem o exerci-
cio da advocacia, que fica restrito e limitado a requerer ao Judicidrio
simplesmente a aplicacdo do enunciado vinculativo. Com o engessa-
mento do processo de renovagdo do direito, fica a indagagio: de que
realidade e em que fatos sociais dinimicos os tribunais de cipula irao
buscar inspiracdo para editar os seus comandos legislativos? Nao te-
nho qualquer divida de que a busca da solucio justa de cada processo
é inerente a democracia, que ndo pode ser abalada a pretexto de des-
congestionamento do Judicidrio. (Sulzbach, apud Silva, 1997).

A despeito das criticas, o sistema se consolidou no direito
pétrio, no préprio STF e hoje encontra-se em pleno funciona-
mento, ainda que se exijam necessdrias adequacdes e ajustes.
No ambito do Congresso Nacional, a adocéo da simula vincu-
lante parece ter sido admitida sem maiores discussdes, e até
ratificada, sobretudo apds a edicio da Lei n® 11.417/2006, que
trouxe balizas consistentes para sua efetiva aplicacao.

2.3. Funcdes da simula no Comon Law e no Civil Law

No sistema de Common Law, que é predominante em paises
como os Estados Unidos e a Inglaterra'®, as decisdes judiciais
anteriores tém um papel fundamental na formacao do direito.
Esse sistema € baseado no principio ou na denominada doutri-
na do stare decisis - manter o decidido. Os precedentes, nesse
contexto, desempenham um papel central, apresentando trés
funcodes distintas.

Assim, os juizes ndo apenas interpretam a lei, mas também
a criam e a desenvolvem. O préprio direito se desenvolve a
partir de suas decisdes nos casos concretos. Para além disso,

16 Ha referéncias de que a Common Law ocorreria no Reino Unido ou no sistema
britanico. Conveniente fazer a ressalva de que a Escdcia pertence a familia romano-ger-
manica, por isso dizemos predominar nos Estados Unidos e Inglaterra. Da mesma forma
evitamos dizer sistema anglo-saxao, que, conforme jd dissemos e é esclarecido por Guido
Fernando Soares, designa o sistema dos direitos que regiam as tribos antes da conquis-
ta normanda da Inglaterra, portanto, anterior a criagio da Common Law naquele pafs
(Soares, 2000, p. 25).
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as decisdes dos tribunais superiores tém cardter vinculante
para os tribunais inferiores. Isso significa que um juiz de uma
instancia inferior deve seguir o entendimento de um tribunal
superior ao julgar casos semelhantes. Por fim, embora os pre-
cedentes sejam importantes, eles podem ser adaptados ou até
superados por novas decisdes que se ajustem as mudancgas so-
ciais, tecnoldgicas e juridicas. Esse mecanismo, ainda que no
ambito do stare decisis, permite uma certa flexibilidade e evolu-
cdo continua do direito.

Interessante observar, diferente do que muitos pensam, que
o respeito aos precedentes nesse sistema nio advém de obriga-
cao legal, tampouco de receio de alguma espécie de sancao por
sua inobservancia, e, sim, por imperativo moral e respeito a es-
tabilidade, previsibilidade e isonomia que devem ser inerentes
ao sistema juridico:

Confesso ter ficado surpreso ao constar que no Common Law os juizes
nao sdo obrigados por lei (entenda-se, norma legislada) a seguir deci-
sOes precedentes. Isto é, ndo sdo forcados a adotar determinado en-
tendimento, em razio da expectativa de virem a suportar uma sang¢ao.
Nao costuma haver regras legisladas a respeito da obediéncia a pre-
cedentes. [...] Essa importancia do precedente na operacio do sistema
juridico e o papel deste na sociedade jd foram percebidos no ambito da
Suprema Corte norte-americana. Na década de 1970, ao refletir sobre a
oportunidade de modificagao de precedentes consolidados (overruling),
notou o risco que significa alterd-los sem apoio em sélidos fundamen-
tos. A esse respeito, consignou que a forca do precedente e o correlato
impulso de respeitd-lo estio intimamente relacionados com a necessi-
dade de se preservar a confianca da sociedade no Judicidrio (o que signi-
fica, em termos amplos, no sistema juridico) como fonte de julgamentos
consistentes e impessoais. (Santos, 2014, p. 500-502)

No sistema de Civil Law, que é predominante em paises
como Brasil, Franca e Alemanha, o direito € majoritariamente
codificado em leis escritas e detalhadas, e as decisdes judiciais
tém um papel diferente. No Brasil a sumula de jurisprudén-
cia cumpre fungdes distintas em comparacdo com o Common
Law'’, ao propdsito de consolidar o entendimento dominante
sobre determinadas matérias, assegurar a previsibilidade, a

17 Em que se atribui ao Judicidrio a criagao do direito.
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uniformidade e a seguranca juridica. Ela funciona mais como
diretriz que orienta a atuacio dos juizes®.

Cada vez mais as fungdes dos precedentes e da sumula da
jurisprudéncia dos tribunais se aproximam nos dois sistemas.
Emerge uma cultura juridica hibrida, calcada na jurisprudén-
cia consolidada dos tribunais, incorporando elementos tanto
do sistema de precedentes inerente ao Common Law quanto do
respeito ao direito legislado - a lei como objeto primario do
direito -, caracteristica do Civil Law.

No Brasil, o processo de integracdo e incorporacao de ins-
trumentos da Common Law tem exigido muitas reflexdes e até
ressignifica¢do do papel dos préprios profissionais do direito,
fundamentalmente do magistrado, que passa a ser intérprete
de normas editadas pelo Poder Legislativo, de normas advin-
das do Poder Judicidrio e um verdadeiro intérprete avangado de
principios constitucionais.

3.0 PAPEL DO JUIZ NA APLICA(;AO DAS SUMULAS:
DISTINCAO E CONFRONTO ANALITICO

O magistrado brasileiro estd habituado a trabalhar com a
ideia bdsica de subsungao, e, uma vez provocado, analisa os fa-
tos, a legislacéo pertinente e a aplica ao caso concreto median-
te o processo de interpretagdo. O dispositivo de sua decisio € o
que faz coisa julgada, e as razdes de decidir é que fundamentam
seu raciocinio silogistico. A premissa maior € a lei; a premissa
menor sdo os fatos; e a sentenga € a sintese, retratando a solucao
juridica dada ao caso. Muitos fundamentos que sao trazidos no

18 H4, como vimos, a simula vinculante de cardter obrigatdrio, que deve ser observada
por todos os drgaos do Poder Judicidrio e pela administragao publica, direta e indireta.
Sao institutos inspirados na doutrina do stare decisis com semelhantes precedentes vin-
culantes - binding precedents - que se desenvolveram naturalmente no Direito do sistema
de Common Law, tendo a jurisprudéncia como principal fonte de normas (Campos, 2019,
p. 52).
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pronunciamento do juiz o sdo apenas para fortalecer seu racio-
cinio (obter dictum). Entretanto, eles no integram a esséncia do
seu raciocinio e o fundamento da decisio (ratio decidendi).

No que concerne aos mecanismos de unidade e harmoniza-
¢ao da jurisprudéncia brasileira no contexto do sistema de pre-
cedentes, algumas modificacdes sdo perceptiveis para o ade-
quado trabalho dos magistrados. Terd o magistrado ao analisar
a simula da jurisprudéncia dominante de distinguir os obiter
dicta (este é o plural de obiter dictum) da verdadeira razdo de
decidir (ratio decidendi) como um exercicio mental indispensa-
vel no estudo dos precedentes judiciais, jd que os seus efeitos
(precedente judicial) serdo extraidos da razao de decidir, e nao
de eventual obiter dictum.

Serd necessdrio, também, desenvolver algumas técnicas
como a de confronto, distin¢ao, indicagao de superagao do pre-
cedente, em andlise do caso e interpretacdo do decidido. As
situacoes se distinguem quando se trata de aplicar (ou nio) o
precedente de tribunal superior ou de igual hierarquia, daque-
las em que se trabalha e analisa a superacao (ou néo) do pré-

prio julgado considerado como precedente”. E uma espécie de
interpretacdo avancada®, e dela decorrerd a credibilidade para

19 A superacio deve dar-se pelos tribunais superiores em face da ideia de stare decisis
vertical ou externa, mas ela ocorre na discussdo que se estabelece entre os julgadores no
ambiente interno stare decisis horizontal ou interna, a fim de manter a coeréncia e atualidade
de seus proprios julgados - que, se ndo expressarem a justica do caso, nio terdo credibi-
lidade para se impor aos juizos inferiores de maneira vertical.

20 Historicamente, o STF travou, por seus ministros, algumas discussdes significativas
sobre a possibilidade ou ndo de promover essa interpretacdo avancada. Note-se, em Victor
Nunes Leal: “Tive ocasido, no STF, de contrariar essa tentativa de interpretar a simula.
Dizia eu (RT/, 45/73 e segs.): ‘A simula nio é norma auténoma, nio é lei, é uma sintese
de jurisprudéncia [...]. Em alguns casos, interpretar a sumula é fazer interpretacdo de
interpretacdo. Voltariamos a inseguranca que a sumula quis remediar. Quando o enun-
ciado for defeituoso, devemos riscd-lo e redigir outro. Este € que é o método adequado,
previsto no Regimento™. |...| A isso replicou o ministro E16i da Rocha: "Se tenho, como
juiz, o poder de interpretar a mesma Constituigao, poderei interpretar a simula”. [...] "V.
Exceléncia - insisti - tem, evidentemente, o poder de interpretar qualquer decisdo nossa,
e, portanto, a nossa jurisprudéncia sintetizada na simula. Mas a sumula é um método
de trabalho através do qual esta Corte tem procurado eliminar duvidas de interpretagao.
Se a sumula, por sua vez, for passivel de vdrias interpretacdes, ela falhard, como método
de trabalho, a sua finalidade. Quando algum enunciado for imperfeito, devemos modi-
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sustentabilidade do préprio sistema, que terd o desafio de asse-
gurar coeréncia na aplicacéo do direito quanto a justica indivi-
dualizada para cada caso.

A técnica de confronto envolve a comparacdo direta entre
0 caso concreto e a interpretacdo dos fundamentos da sumula.
O juiz analisa se os elementos fdticos e juridicos do caso em
julgamento coincidem com aqueles que foram considerados
na formulagao da simula ou se hd uma modificacio relacional,
cultural e temporal que recomenda sua nao aplicacao.

A técnica de distingdo - distinguishing -, por sua vez, é utili-
zada quando o juiz identifica que o caso concreto tem caracte-
risticas especificas que o diferenciam dos casos que deram ori-
gem a sumula. Nessa situacio, o juiz pode decidir nao aplicar
a simula com base nos seguintes passos: i) identificacdo das
diferencas fiticas e juridicas entre o caso concreto e 0s casos
que fundamentaram a simula; ii) justifica¢do da decisdo, etapa
em que deve justificar claramente por que as diferencas identi-
ficadas sdo relevantes e suficientes para nio aplicar a simula;
e iii) aplicacido de normas alternativas, etapa em que o magis-
trado pode recorrer a outras normas juridicas, precedentes ou
principios gerais do direito que sejam mais adequados para re-
solver o caso de acordo com suas peculiaridades. Sobre essa
sistemadtica, Fred Didier Jr. aponta:

[.] Consiste em uma técnica de confronto do suporte fético precedente
com o da demanda a ser julgada, cujo resultado poderd: a) conduzir a
aplicacio do precedente no caso concreto, se as eventuais disseme-
lhangas entre os casos confrontados ndo forem consideradas relevan-
tes o suficiente para o afastamento daquele; ou b) impedir a aplica-
cao do precedente, acaso as divergéncias fdticas entre os elementos
contrastados apresentem grau de importancia capaz de afastar a in-
cidéncia daquele. Por distinguishing se entende nio apenas o método
de confronto entre o precedente e o caso concreto, como, também o
resultado desse confronto, quando constatada diferenca entre os ele-
mentos comparados. (Didier Jr., 2016, p. 206)

Ainda que o CPC de 2015 reforce a importancia da obser-

ficd-lo, substitui-lo por outro mais correto, para que ele nio seja, contrariamente a sua
finalidade, uma fonte de controvérsia" (Leal, 1981, p. 12 e 13).
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vancia dos precedentes, recomenda-se que os juizes sempre fa-
cam o confronto e utilizem os critérios de andlise da distin¢ao
a fim de verificar a adequagido da simula da jurisprudéncia as
particularidades dos casos concretos (artigos 926 e 927), afas-
tando sua adocio automadtica, mecanica e descolada das ques-
toes faticas da realidade. Cdssio Scarpinella Bueno destaca que
a técnica de confronto assegura a coeréncia na aplicac¢ao do di-
reito, enquanto a distincao permite a flexibilidade necessaria
para uma justica individualizada:

A aplicac@o (ou ndo) do precedente exige do magistrado adequada
e completa fundamentacio apta a justificar a incidéncia (ou nio) do
anterior julgado (o precedente) ao caso presente. A importancia da
fundamentagio € tanto mais importante na medida em que o 6nus
argumentativo da pertinéncia (ou nio) do precedente é também do
magistrado, mdxime porque deve ser oportunizado as partes que se
manifestem, previamente, acerca do assunto. E nio basta, como é
frequentissimo nos dias de hoje, que seja mencionado o precedente
ou a sumula, quando muito parafraseando-a, ou, mais precisamente,
parafraseando o texto de seu enunciado, sem fazer qualquer alusio
ao que, de concreto, estd sendo julgado na espécie. Essa exigéncia é
expressamente assegurada pelo § 12 do artigo 927. Os incisos V e VI
do § 1¢ do artigo 489, ndo por acaso, sdo expressos ao rotularem de
carente de fundamentacdo a decisdo que "se limitar a invocar pre-
cedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos", e a que "deixar de seguir enunciado de simu-
la, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento”. [...] A existéncia de distin¢io do caso para justificar a
ndo observancia do precedente € elemento inerente a uma verdadeira
teoria dos precedentes a ser construida, com os devidos temperos na-
cionais, pela doutrina brasileira. Tanto quanto a demonstragio funda-
mentada de que o precedente se aplica por causa das peculiaridades do
caso concreto. (Bueno, 2016, p. 399 e 738-739)

Realizar uma interpreta¢do avancada com confronto e apli-
cacdo dos critérios de distincdo € vital para a adequada e justa
incorporagdo da sumula no sistema Civil Law. Ao mesmo tem-
po, a técnica de distingdo permite a flexibilidade necessaria
para considerar as especificidades de cada caso, promovendo
uma justi¢a mais equitativa e individualizada.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Nao existe um sistema melhor que o outro, o que existe é
uma integragdo entre os sistemas, com um propdsito maior, que
€ o de encontrar uma solucao mais justa, efetiva e adequada aos
conflitos. Como jd dito, no Brasil todo o direito era apresenta-
do, a principio, como um sistema fechado e codificado, e nele
estavam todas as respostas de que o juiz precisava para julgar.

Ainda quando a solucéo nio estivesse clara na lei - non liquet
-, 0 juiz sempre foi obrigado a julgar. Continua ndo podendo
se eximir de julgar, porém conta com ferramentas da doutrina
do stare decisis, e, ao aplica-las, ird comparar os casos concre-
tos com os fundamentos da sumula de jurisprudéncia, a fim
de garantir a estabilidade, a integralidade, a uniformidade e a
coeréncia aos julgados, o que dard a eles (desde que adequada-
mente confrontados) credibilidade para serem seguidos espon-
taneamente, além de propiciar maior seguranca juridica.

A pretensao de encontrar solucdes justas, efetivas, transpa-
rentes, coerentes, estdaveis, integras e que se adequem a reali-
dade dos fatos muitas vezes nao é compativel com um unico
sistema ou com um sistema que prestigia apenas a subsungao
dos fatos as normas vigentes, e que agora pretende a subsuncao
com o precedente. O direito, por ser vivo, decorrer da dinamica
dos relacionamentos, a partir de fatos, de acordo com peculiari-
dades locais, temporais e culturais, ndo pode se resumir a apli-
cacao cega da lei. Também nao pode, e essa € uma preocupacao
com os transplantes, passar a aplicar cegamente os textos que
formam a jurisprudéncia vinculante®.

Houve uma interacdo entre os sistemas, e com iSSO nosso
sistema juridico avancou para promover o efetivo controle de
constitucionalidade e adotar em parte a doutrina do stare deci-
sis. Temos, exemplificativamente, muitos instrumentos que se
propdem a cumprir com a nova doutrina. Entre eles, podemos

21 Deve-se lembrar que o precedente nao € lei, nem pode ser criado como se lei fosse
(Campos, 2019, p.58); também nao deve ser aplicado sem uma andlise e interpretacdo de
seu texto, conforme o contexto.

Stare decisis et non quieta movere: a simula de jurisprudéncia e o sistema de precedentes no Brasil 137



REVISTA DA ACONJUR | DOUTRINA

138

citar a acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratdria
de constitucionalidade, a sumula vinculante, a forca bloquea-
dora/impeditiva de recursos que conflitem com jurisprudéncia
consolidada e com a simula do posicionamento dos tribunais
superiores, o julgamento de casos paradigma e prejudicialida-
de de casos que retratem demandas idénticas.

Ocorreu a efetiva aproximacao (entre os sistemas e as fami-
lias) no propdsito, ja alcancado em parte, de integrar e unifor-
mizar a jurisprudéncia nacional. Mais do que isso, vemos hoje
a possibilidade de que a cada caso se possa dar intepretacdo
mais justa, atendendo aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum?. Independentemente da letra fria da lei, o juiz pode
agora fazer o direito no caso concreto (judge make law).
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