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RESUMO

No presente texto, discorremos sobre a utilizacido de precedentes no processo civil
brasileiro e a sua capacidade como fonte de direito. Inicialmente, apresentamos um
panorama sobre o common law, a fim de identificar seus elementos essenciais, sendo
eles, a ratio decidendi, distinguishing, obter dictum e overruling, e verificar sua
compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro. Foram abordadas as fun¢des
dos tribunais de cupula no Brasil, examinando a transicdo de um modelo de
jurisprudéncia persuasiva para uma jurisprudéncia de carater vinculante, a fim de
tratar sobre a questdo das demandas em massa, impulsionado pelas inovagdes do
Caddigo de Processo Civil de 2015. O texto trata sobre a evolugéo e a aplicagado dos
institutos da vinculacdo, controle de constitucionalidade e uniformizagcdo de
jurisprudéncia no direito brasileiro diferenciando cada um deles, em contraposi¢céo ao
sistema do common law. A dissertagao apresenta uma sintese sobre os mecanismos
de uniformizagdo de jurisprudéncia vigentes apresentando primeiro os institutos
voltados para a solugdo de demandas idénticas e em larga escala: incidente de
Resolugcdo de Demandas Repetitivas (IRDR), os recursos repetitivos. E, depois os
institutos pensados para casos gerais: Incidente de Assuncao de Competéncia (IAC)
e recurso de Embargos de divergéncia — e diferencia a vinculagao decorrente desses
institutos daquela proveniente do controle de constitucionalidade. O texto também
aborda a Teoria da Norma, apresentando-a como um género que abarca regras e
principios e indica a Ponderagao como ferramenta para identificar a melhor solugao
juridica para uma demanda. Por fim, o estudo compara a norma obtida através da
decisao judicial que transcendem para outros casos, com as classificagdes da teoria
geral do direito para identificar a posi¢ao hierarquica compativel em relacéo as fontes

de direito no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Precedentes, norma, principios, regras, jurisprudéncia,

interpretacdo da norma; vinculagao, uniformizacéao.



ABSTRACT

This study discusses the use of precedents in Brazilian civil procedure and their
capacity as a source of law. Initially, we present an overview of common law to identify
its essential elements — namely ratio decidendi, distinguishing, obiter dictum, and
overruling—and to verify their compatibility with the Brazilian legal system. The
functions of Brazil’s higher courts are addressed, examining the transition from a model
of persuasive jurisprudence to one of binding jurisprudence, particularly in the context
of mass litigation, driven by the innovations introduced by the 2015 Code of Civil
Procedure. The text explores the evolution and application of binding precedents,
constitutional review, and the standardization of jurisprudence in Brazilian law,
differentiating each of them in contrast to the common law system. The dissertation
provides a synthesis of the current mechanisms for standardizing jurisprudence, first
presenting those aimed at resolving identical and large-scale claims—such as the
Incident of Resolution of Repetitive Claims (IRDR) and repetitive appeals—and then
those designed for general cases, such as the Incident of Assumption of Competence
(IAC) and the Appeal for Divergence. It also differentiates the binding nature arising
from these institutes from these — constitutional review. The text also addresses the
Theory of Norms, presenting it as a genre that encompasses rules and principles, and
it points to Ponderation as a tool for identifying the best legal solution for process.
Finally, the study compares the norm obtained from a judicial decision that transcends
to other cases with the classifications of the general theory of law to identify the
compatible hierarchical position in relation to the sources of law in the Brazilian legal

system.

Keywords: Precedents, norm, principles, rules, jurisprudence, interpretation of norms,

binding effect, standardization.
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INTRODUGAO

A promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) impactou a
comunidade juridica brasileira com o tema da inser¢cao de um sistema de precedentes
penado para a superagao de desafios enfrentados pela sociedade brasileira em
relagdo ao volume de trabalho da maquina judiciaria, a divergéncia de solugdes
juridicas oferecidas para casos semelhantes, e a morosidade na tramitagéo.

Problemas que comprometem a credibilidade do Poder Judiciario.

Essa combinacdo de circunstancias reflete na prestagao jurisdicional em
relagdo a uniformidade, celeridade e efetividade da prestagéo jurisdicional, pois
acarreta a violagdo do direito a igualdade e causa ao jurisdicionado sentimento de

inseguranca juridica e de injustica.’

Esses problemas comprometem, a prestagao jurisdicional em tempo adequado
e a fundamentacédo adequada da decisao que sao garantias fundamentais e precisam,
de fato, acontecer no judiciario brasileiro.? Agravando ainda mais esse cenario, o
magistrado brasileiro ndo é culturalmente habituado a aplicar obrigatoriamente as
interpretacdes fixadas pelos tribunais superiores, sob a justificativa de ter liberdade

para formar suas proprias convicgoes.

E na tentativa de trazer solugdes para esse cenario, o Codigo de Processo Civil
de 2015 (CPC/15) teve como énfase a valorizagao da uniformizagdo como diretriz para
as técnicas de julgamento simultaneo introduzidas para a solugdo de demandas

idénticas.

" MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 131.

2 AURELLI, Arlete inés. Normas fundamentais no codigo de processo civil brasileiro. Doutrinas
Essenciais - Novo Processo Civil | vol. 1/2018 |Revista de Processo | vol. 271/2017 | p. 19 - 47 | Set/
2017. p. 6.
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As alteragdes no cddigo visaram melhorar o tempo de resposta das cortes e a
aplicagéo isondmica de solugdes juridicas para resolugido de agdes judiciais.® Tais
mecanismos passaram a ser difundidos como sendo a inser¢gdo de um sistema de

“‘precedentes” no processo civil brasileiro.

A alteragdo do CPC fomentou a necessidade de compreender o instituto
precedentes e suas origens. Diante disso, ndo é possivel abordar o tema precedentes
sem verificar o funcionamento deste instituto nos paises de tradicdo common law,
mais precisamente para o ordenamento juridico inglés, berco do common law e do
sistema de precedentes, a fim de verificar como e se existiu compatibilidade do

instituto com o ordenamento juridico brasileiro.

Ja nos primeiros contatos com os textos sobre o common law e o sistema de
precedentes ja é possivel observar as evidentes diferengas historico-culturais em
relagdo aos paises de tradigdo civil law, como é o caso do Brasil, acerca da
compreensao do fendmeno juridico, principalmente quando consideramos o que é

norma e como ela se insere no ordenamento juridico.

Isto porque, no common law, as regras juridicas fixadas e os costumes
confirmados pelos magistrados no momento da resolu¢do de demandas séo fonte
primaria de direito.# Diferentemente ocorre no civil law, pois a publicacdo de uma lei
produzida pelo poder legislativo no canal de comunicagao oficial, in caso, o Diario
Oficial, ja € norma apta a produzir efeitos independentemente de confirmagao do

poder judiciario.

A partir dessa crucial diferenca sobre a compreensao do que é fonte de direito
em cada uma das tradicbes, seria possivel acomodar no ordenamento juridico

brasileiro um sistema de precedentes nos mesmos moldes do common law?

3 BARIONI, Rodrigo. Precedentes no direito brasileiro: desafios e perspectivas. Revista de Processo |
vol. 310/2020 | p. 265 - 291 | Dez / 2020. p. 01.

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. Direito Jurisprudencial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 11-95, 2012. p. 20.
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Seria o sistema de precedentes supostamente introduzido no ordenamento
juridico brasileiro através do CPC/15 uma tentativa de importagdo e acomodacao
exata do instituto de precedentes? Seria uma inovagao no processo civil brasileiro?
Qual o alcance da obrigatoriedade do resultado dos julgamentos? Seria o precedente
uma norma juridica apta a ser fonte de direito primaria tal como uma lei promulgada?

Estaria o Poder Judiciario invadindo uma competéncia do Poder Legislativo?

As duvidas apresentadas reforcam a importadncia do estudo do precedente
como fonte de direito e 0 seu devido alcance, a fim de esclarecer ao cidadao e ao
operador do direito se o cidadao deve ter como base uma decisao judicial em que ele

nao foi parte como parametro de conduta.

Para responder aos questionamentos propostos, sera necessario efetuar uma
revisdo bibliografica com o objetivo de analisar individualmente conceitos de
precedente, fonte de direito, norma, a luz da Constituicdo Federal e dos dispositivos
do CPC/15, a fim de identificar os mecanismos adotados pelo codigo para efetuar o
processamento de acgdes judiciais, apontando semelhancas e diferencas destes
mecanismos com sistemas ja consolidados como o common law e o préprio regime
anterior ao CPC/15, para entao ser possivel delimitar o alcance do precedente pauta

de conduta através do exame do fenémeno da vinculagéo.

Usaremos ao longo do texto o termo “precedentes” no sentido de deciséo
utilizada como paradigma em casos subsequentes, seja por identidade entre causa

de pedir e pedido ou identidade entre as razdes determinantes.

As reflexdes propostas neste texto seréo iniciadas com um panorama sobre
principais institutos do sistema de precedentes no common law, a fim de verificar a
compatibilidade deles com os mecanismos de julgamento vigentes no brasil

atualmente com o CPC/15.

Em seguida, serdo analisadas as fungbes das cortes de cupula a fim de
investigar como o poder Judiciario brasileiro precisa atuar para respeitar essas

funcdes e funcionar eficiéncia e coeréncia.
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Veremos breves reflexdes sobre o fenbmeno da vinculacdo na historia do
ordenamento juridico brasileiro e, serdo apresentadas diferenciacdes entre o controle
de constitucionalidade e a uniformizagdo de jurisprudéncia, a fim de compreender

como ocorre a vinculagado das decisdes proferidas pelas cortes superiores.

Sera apresentado um panorama sobre a configuragdo de institutos de
uniformizagéo até a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, a fim de identificar
os pontos de origem e transformagdes em relagdo aos institutos de uniformizagéo
identificadas no CPC/15. Além disso, sera apresentada a configuragao vigente a luz
do CPC/15.

Logo apds, sera proposta uma reflexdo acerca do conceito de norma,
interpretacdo da norma, classificagao dos tipos normativos a luz da teoria geral do
direito e o alcance dos resultados de julgamentos como sendo ou nao fonte de direito,
com o objetivo de verificar de que forma o instituto dos precedentes se acomoda a

esses conceitos.

Por fim, serdo apresentadas reflexbes acerca do funcionamento dos
mecanismos adotados pelo CPC/15, momento em que sera possivel identificar se as

questdes propostas neste item do texto puderam ser debatidas.
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1 OS ELEMENTOS DOS PRECEDENTES NO COMMON LAW E O PAPEL DAS
CORTES DE CUPULA

1.1. Panorama sobre evolugao histérica do common law e principais institutos

aplicados ao sistema de precedentes

Antes de adentrar na abordagem sobre os institutos do sistema de precedentes
no common law, é importante destacar duas informagdes sobre o presente texto. A
primeira € de que o escopo deste capitulo ndo € explicar detalhadamente o
funcionamento do sistema de precedentes no common law. Isso porque, além de nao
ser objeto central desse estudo, o referido sistema € bastante rico em elementos
historicos e procedimentais. Logo, um capitulo nao seria suficiente para abordar todos

0s aspectos que o tema merece.

A segunda € que sera apresentado um panorama acerca dos principais
institutos juridicos presentes no sistema de precedentes no common law, a fim de
fornecer ao leitor ferramentas basicas para compreender a inspiragdo do legislador
brasileiro no momento da elabora¢do do Codigo de Processo Civil 2015 (CPC/15). A
finalidade era resolver as questdes no tocante a enorme quantidade de processos em
tramite no judiciario brasileiro e, também, a pluralidade de solug¢des juridicas

diferentes aplicadas em demandas idénticas.

Assim, inspirado nos métodos de julgamento realizados nas cortes de cupula
nos paises de tradi¢ao juridica baseada no Common Law, o legislador desenvolveu,
dentro do ordenamento juridico brasileiro, sistemas aptos a resolver os mencionados

problemas enfrentados pelos nossos tribunais de cupula e cortes de apelagao.

Em suma, no common law sao escassas as codificagcdes sobre os direitos dos
cidadaos. Portanto, as normas juridicas sao também extraidas dos costumes locais e
das solugdes encontradas pelos magistrados no momento da resolugéao de demandas
levadas ao poder judiciario. Esse modelo de processamento e julgamento de
demandas que se afastou do modelo europeu continental, que foi influenciado pela

codificacdo herdada do direito romano.

Isto se deu porque, no Reino Unido, a disposi¢cdo geografica afastada do

continente e a menor quantidade de fontes de direito fez com que, nas palavras de
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José Rogério Cruz e Tucci, historicamente, por volta do século XllI, “[O] rei era o natural
intérprete da lei. Competia também aos juizes a tarefa de procurar a ratio para adapta-

la ao caso concreto, ndo estando, pois, submissos a qualquer texto legal escrito”.?

Com isso, é possivel concluir que, neste sistema, o caso concreto é
fundamental para a identificagdo do precedente a ser aplicado. Além disso, as normas
aplicadas pelos juizes ja existiam na sociedade, mas passaram a ganhar for¢a a partir

de uma espécie de confirmagédo dada pelo monarca e pelo magistrado.

Em outro trecho, o autor descreve que “[a]s decisbes judiciais, do rei e dos
Juizes, que continham o comando a seguir em um caso determinado, iam sendo
catalogadas, ao longo dos anos, nos statute books. Assim, tais coletaneas encerravam

os costumes da corte” b

Além disso, havia resisténcia as influéncias da natureza imperial do direito
romano poés-classico e crescente no continente europeu. Isso ocorria tanto da parte
dos monarcas da regiao — que temiam empoderamento e rebelides por parte dos
suditos -, quanto dos senhores feudais — que temiam o aumento da rigidez do poder

dos monarcas.’

Expressivas se tornaram as diferencas entre os ordenamentos juridicos do
continente europeu, que adotam o civil law, e os do Reino Unido, estabelecidos sob o
regime do common law como meio de estruturacdo de seus respectivos Direitos. E
com a finalidade de compreender as diferencas entre os referidos sistemas, Luiz
Guilherme Marinoni, na obra A ética dos precedentes, atribuiu ao aspecto cultural e
religioso como principais responsaveis por essas diferengas de funcionamento,

vejamos:

O evento histérico da Reforma Protestante foi um marco importante para a

ocorréncia do fendmeno chamado pelo autor de “desencantamento do

5 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., ver. e atual. — Rio de
Janeiro: GZ, 2021. p.97.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., ver. e atual. — Rio de
Janeiro: GZ, 2021. p.97.

7 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., ver. e atual. — Rio de
Janeiro: GZ, 2021. p.96.
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direito”. Assim, ocorreu o afastamento do poder teocratico e irracional das
relagdes juridicas. A partir da doutrina da “Predestinagao”8, a salvagao deixou
de ser um objetivo a ser alcangado por meio de um sacerdote e passou a
refletir no estilo de vida regrado e racionalidade nas obras realizadas pelo
cristdo. Com isso, o protestante passou a atribuir valores religiosos ao
trabalho e, consequentemente, associar o sucesso profissional com a eleicao

para o reino de Deus.®

O reflexo desses valores na sociedade gerou nos negoécios e,
consequentemente, no ambito juridico, a necessidade de previsibilidade. Nessa
perspectiva, o direito passou a ser uma ferramenta de garantia de resultados seguros
e positivos de todo o empenho realizado no labor e no cotidiano do cristdo

protestante. 0

Luiz Guilherme Marinoni, ao se debrucar na teoria Weberiana, ressalta que
as caracteristicas da previsibilidade e racionalidade no direito sdo consideradas mais
facilmente oferecidas no direito positivo,"" diante da presenca de rigor formal.
Entretanto, no common law, a caréncia de racionalidade juridica formal ndo foi um
empecilho para que esse direito proporcionasse ao cidadao a previsibilidade, ja que
foi sistematizado com racionalidade, através do mecanismo do stare decisis,?

doutrina consolidada no século XIX como regra de vinculagdo ao precedente.’3

8 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil,
2025. p. 27.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil,
2025. p. 22-24.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil,
2025. p. 27.

" MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil,
2025. p. 28.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil,
2025. p. 38-39.

3 DUXBURY, Neil. Nature and authority precedent - Chapter 3 .2008 Cambridge University Press, New
York. p 12. “Grande parte deste livro trata do argumento classico do Common Law de que os
precedentes estabelecidos pelos tribunais ndo apenas exigem a atengao dos outros tribunais, mas
realmente os vinculam. Esta é a doutrina do stare decisis — ou seja, as decisdes judiciais anteriores

devem ser seguidas quando os mesmos pontos surgem novamente em litigios”. (tradugéo nossa).
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E a partir dessa raiz cultural, os juizes em primeiro grau raramente deixam de
resolver um caso sem verificar semelhangas com uma decisao proferida em um caso
anterior. '* Assim, as decisdes proferidas pelas cortes de cupula (Supreme Court e

Court of Appeal) séo de observancia obrigatoria para os juizes de instancias inferiores.

A observancia do stare decisis ganhou uma aplicagdo mais radical na Inglaterra
no periodo entre 1898 e 1966.5 Além da vinculagao vertical (decisdes proferidas em
instancias superiores vinculando instancias inferiores) os prdprios tribunais de cupula
eram vinculados as suas préprias decisdes anteriores, fenbmeno denominado de

vinculagao horizontal. Nesse sentido, vejamos as consideragdes de Daniel Mitidiero:

[...] a teoria do precedente absolutamente vinculante acabaria tornando o juiz
um “escravo do passado” e um “déspota para o futuro”, impedindo a evolugéo
do préprio direito. Por essa razéo, a House of Lords entendeu, mediante um
Practice Statment de 1966, que poderia superar os seus precedentes em
determinadas situagdes a fim de nao perpetuar solugdes injustas e nao
frustrar a necessaria abertura que o direito deve proporcionar para acolher a

evolucao social.'®

Até que, em 1966, a regra da vinculagao horizontal foi flexibilizada em relagao
a House of Lords. Nessa oportunidade, houve um reconhecimento de que uma
vinculagao inflexivel as decisdes anteriores poderia promover a injustica e atrapalhar

o desenvolvimento do Direito.!”

4 Na decisdo do caso Beamisch v. Beamisch, conduzida, em 1861, pelo Lord Campbell, ficou
virtualmente estabelecido que a House of Lords estaria obrigada a acatar a sua prépria autoridade
proclamada nos julgamentos:”... o direito declarado na ratio decidendi, sendo claramente vinculante
para todas as cortes inferiores e todos os suditos do reino, se nao fosse considerado igualmente
vinculante para os Law Lords, a House of Lords se arrogaria o poder de alterar o direito e legiferar
com autébnoma autoridade. TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2.
ed., ver. e atual. — Rio de Janeiro: GZ, 2021. p.100.

5 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 38.

6 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 42.

7 BUSTAMENTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e aplicagdo de

regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p 76/77.
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Apesar da aparéncia de rigidez do sistema, existem situagdes excepcionais que
permitem a nao aplicacdo de um precedente ao caso concreto, sendo elas as
hipéteses denominadas overruling’® e distinguishing.’” Os referidos institutos
preveem, respectivamente, a possibilidade de superacdo de uma interpretacéo e a
diferenciagdo de um caso pendente de julgamento em relagdo a um precedente ja

sedimentado sobre determinado tema.

Em uma tentativa de aproximar o overruling da realidade do ordenamento
juridico brasileiro, o instituto pode ser entendido como uma mudanga de entendimento
da corte. Isso pode ocorrer em decorréncia de uma situagado de obsolescéncia da
norma advinda do precedente ou da inadequagdo da solugao juridica, seja por
configurar uma injustica ou por uma mudanga de posicionamento a respeito da

questao juridica.

Ja o distinguishing, configura um afastamento de um precedente por diferencias

substanciais entre os fatos do caso concreto e os fatos do precedente.

Outros elementos importantes dentro do instituto dos precedentes sao a ratio
decidendi? e o obiter dictum.?’ A expressao, originada do latim ratio decidendi pode

ser traduzida como “razdo de decidir”. Por sua vez, o instituto também pode ser

8 DUXBURY, Neil. Nature and authority precedent - Chapter 3 .2008 Cambridge University Press, New
York. p 122. “Enquanto o distinguishing, como vimos, pode ser entendido como uma forma de
emendar (identificar uma nova interpretacdo), overruling é uma forma de afastar, revogar —
substituindo uma decisao por outra. (tradugdo nossa).

19 DUXBURY, Neil. Nature and authority precedent - Chapter 3 .2008 Cambridge University Press, New
York. p 113. “Distinguir’ é estabelecer uma distingdo entre um caso e outro. O ponto pode parecer
6bvio, mas merece ser explicitado, porque distinguimos tanto dentro de um caso quanto entre casos
diferentes. Distinguir dentro de um caso é principalmente uma questao de diferenciar a ratio decidendi
de obiter dicta — separar os fatos que sao materialmente relevantes daqueles que sao irrelevantes
para a decisdo. Distinguir entre casos é, antes de tudo, uma questdo de demonstrar diferencas
factuais entre o caso anterior e o caso atual — mostrar que a ratio de um precedente nao se aplica
satisfatoriamente ao caso em questao”

20 DUXBURY, Neil. Nature and authority precedent - .2008 Cambridge University Press, New York. p 67

21 REZENDE, Antonio de.; BIANCHET, Sandra Braga. Dicionario do Latim Essencial. 2. Edicdo

Auténtica, 2014. p. 202 e 249.

. (tradugao nossa).
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definido como o raciocinio ou argumento principal que levou a escolha de uma solugéo

juridica ao caso concreto.

Ela pode ser materializada em uma norma, uma regra ou um principio,
empregados na justificagdo de uma decisdo como resultado de um exercicio

interpretativo.??

Ja a expressao obiter dictum, na gramatica da lingua latina?® é formada por
meio de um amalgama da preposi¢ao “ob" — que significa “diante de”, “em frente a”,
‘em funcdo de” - com o substantivo “iter" — que significa caminho - e o participio

passado do verbo dizer — dictum.

A origem da expressédo conduz ao entendimento de que o termo se refere a
algo “dito no decorrer de uma explanagao”, “ao longo do caminho". Dentro da tematica
dos precedentes no direito inglés, a expressao pode ser aplicada aos argumentos que
nao se sustentam fortes o bastante para formar o convencimento do magistrado na
formagao do veredito. No entanto, podem servir de argumento persuasivo no futuro,
caso o tema volte a ser discutido. Seriam, portanto, as razbées que nao sao
necessarias € nem suficientes para a solucdo da questdo juridica levada ao

judiciario.?*

Apesar de os referidos institutos serem aplicados em sistemas baseados em
tradicdo common law - em que o precedente alcanca o patamar de norma geral -, a
utilizacao deles no sistema civil law nao é incompativel, pode ser muito util na tarefa
de construir decisdes mais claras. Isso porque ja € utilizada no processo civil brasileiro

como elemento persuasivo.?®> Como veremos adiante, o instituto dos precedentes, na

22 Nota de rodapé 74. em MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Séo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 100.

28 STOCK, Dr. Leon. Conjugagéo de verbos latinos. Lisboa, Editora Presenga, 2012. p. 35.

STOCK, Dr. Leon. Gramatica de LATIM. 4. Edigao. Tradugao Antonio Moniz e Maria Celeste Moniz.
Lisboa, Editora Presenga, 2012.p. 63.

24 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 101.

25 Embora esta correlagdo seja um interessante ponto de partida para analisar o papel da jurisprudéncia
no desenvolvimento do Direito, € de se reconhecer que mesmo nos paises de civil law o

comportamento dos tribunais sempre teve marcante importancia, em especial como parametro
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condicdo de elementos persuasivos, ja existia no ordenamento juridico brasileiro

desde muito antes da elaboragao do CPC/15.

Os institutos juridicos originados do common law devem servir dentro do
ordenamento juridico brasileiro como ferramentas para melhorar a confecgdo das
decisdes proferidas pelos tribunais no sentido de identificar as razées determinantes,
fatos e teses a fim de identificar a aplicabilidade da decisdo em casos sobrestados e

futuros.

Portanto, ainda que nao haja consenso sobre a o tipo de norma em que esta
classificada a ratio decidendi (se ela pode ou nao ser considerada como fonte de
direito equiparavel a lei geral e abstrata), € necessario compreender os referidos
institutos. A compreensao deles € fundamental para entender as etapas de construcéo
de uma decisdo que servira de modelo para casos futuros, considerando a funcéo de

cada instancia de julgamento do Poder Judiciario.

1.2. Funcgoes dos tribunais de cupula

Ao voltarmos o olhar para o passado, observamos que, assim como no
common law, o costume era fonte de direito na Antiguidade devido a escassez de leis
em formato de cédigo. O territério romano, apesar de (no periodo de 284 d.C. até 476
d.C. Baixo Império) ser o bergo da codificacdo e de institutos juridicos utilizados até
hoje, passou a maior parte do tempo anterior de existéncia sob a €gide da Lei das
Doze Tabuas, dos costumes e da interpretagao dos lideres religiosos sobre a conduta

da sociedade.?®

As atividades jurisdicionais praticadas por nao religiosos passaram a ser
necessarias com o aumento dos litigios privados consequéncia do desenvolvimento

do comércio e demais setores da sociedade romana, circunstancias que levaram a

interpretativo, mesmo que ndo de observancia obrigatéria. ALVIM, Arruda. Manual de Direito
Processual Civil: Teoria do Processo de Conhecimento: Recursos: Precedentes / Arruda Alvim.
20.ed.rev., atual. E apli. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 1679.

26 TUCCI, José Rogério Cruz e, Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., ver. e atual. — Rio de
Janeiro: GZ, 2021. p.17
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criagdo de magistraturas publicas, iniciando?” um fendmeno de laicizagdo. A lei
codificada resguardava uma espécie de direito publico, portanto, aplicada a todos os
cidaddos de Roma, enquanto as questdes de direito privado eram resolvidas pela

tradicdo e pelos costumes.?8

No territério romano, os conflitos eram levados, inicialmente, pelas partes a
um pretor, que desempenhava o papel de governador e, também, acumulava a fungao
de julgador. Ele, por sua vez, tecia suas consideragdes sobre o caso, em um
documento conhecido como “édito do pretor”. Posteriormente, em uma segunda
etapa, caso ndo houvesse desisténcia do conflito, as partes poderiam indicar um juiz,
membro do senado, para o julgamento definitivo do caso. Na sententia, o julgador

observava o “édito do pretor” para formar seu convencimento.?®

Diante disso, em um momento anterior ao fendmeno da codificacdo e da
grande influéncia do direito canénico, o modelo romano de formagao de decisdes para
apaziguamento de conflitos entre cidadados, que considerava os costumes e as
tradigcbes da época pode ser considerado como semelhante ao modelo adotado pelo

povo anglo-sax&o.%°

Mais tarde, com a Revolugdo Francesa e o fenbmeno da codificagdo - na
tentativa de proteger a sociedade de arbitrariedades cometidas por governantes —,
desenvolveu-se no continente europeu a cultura do civil law. Aqui, consolidou-se na

Franca o entendimento acerca do papel do magistrado como mero aplicador da lei. E

271 TUCCI, José Rogério Cruz e, Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., ver. e atual. — Rio de
Janeiro: GZ, 2021. p.16

28 CICCO, Claudio de. Histéria do Direito e do Pensamento Juridico. 9th ed. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2023. E-book. p.49. ISBN 9786553626300. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553626300/. Acesso em: 06 nov. 2024.

29 CICCO, Claudio de. Histoéria do Direito e do Pensamento Juridico. 9th ed. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2023. E-book. p.54. ISBN 9786553626300. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553626300/. Acesso em: 06 nov. 2024.

30 CICCO, Claudio de. Histéria do Direito e do Pensamento Juridico. 9th ed. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2023. E-book. p.54. ISBN 9786553626300. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553626300/. Acesso em: 06 nov. 2024.
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por muito tempo, existiu a crenga de que nao cabia ao magistrado sequer interpretar

o texto normativo. Sobre o tema, Daniel Mitidiero explica o seguinte:

A afirmacdo da supremacia da lei e do papel secundario assumido pela
jurisprudéncia no direito francés — a ponto de ser em um dado momento
expressamente vedada a possibilidade de os juizes interpretarem a lei —
constituem frutos de um projeto cultural de superagédo do particularismo
Jjuridico, da eliminacéo da interpretatio como atividade inerente ao poder do
juiz e da promogao da seguranca juridica tdo somente pelo legislador. Trata-
se de pretensao cujo pressuposto tedrico se encontra na afirmacao do carater
meramente técnico-cognitivista da interpretagdo do direito que acarretou a

tecnicizacdo e despolitizagdo da atividade dos juristas.3!

Em resumo, toda essa transformagéo do papel do magistrado no direito francés
se deu com os seguintes marcos historicos. Antes da revolugdo, na tentativa de
unificar o direito francés que, até o século XVII, teve influéncia consuetudinaria ao
norte e romana ao sul, Luis XIV instituiu a Ordonnance Civile de 1667, conhecida

como Louis Code.32

O objetivo de Luis XIV era concentrar o poder em suas maos e condicionar a
interpretacdo do magistrado aos funcionarios da corte selecionados pelo préprio rei.
Nesse momento, ganha forga a corrente de que o papel do magistrado € a mera

aplicagédo de normas preexistentes.33

Com a revolucédo, foi criada a corte de cassacao francesa, o “Tribunal de
Cassation”, com a fungao de “conhecer de alegagbes de “contravention expresse au
texte de la Loi”. Veio a necessidade de se compreender a norma “como uma norma

geral e abstrata oriunda da vontade geral do povo devidamente associado por forca

31 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 43.

32 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 46.

33 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 47.



25

de um perene contrato social’.3* A partir dai, a ideia de criagéo e interpretacao foi
langada ao legislador, e a crenga de que os magistrados seriam meros aplicadores da
lei foi inaugurada, circunstancia presente inclusive com o Cdédigo Napolebnico no
inicio de sua vigéncia.

No decorrer dos anos, o aumento populacional, bem como da judicializagéo de
temas que atingem muitas pessoas simultaneamente, vém sobrecarregando os
tribunais mundo a fora e fazendo com que legisladores desenvolvam normas com
estratégias para acelerar a prestagdo jurisdicional.3® O objetivo dessas normas é
resolver simultaneamente demandas iguais com solugbes contraditérias e,
consequentemente, reduzir o numero processos judiciais que chegam até os tribunais

de cupula.

Em democracias com triparticado de poderes, € fundamental analisar as fungdes
dos tribunais de cupula para compreender a estrutura légica da realizagdo de
julgamentos importantes para a sociedade e a formacao de precedentes. Isso ocorre
independentemente de o resultado da decisdo configurar um elemento meramente
persuasivo ou ser considerado como fonte de direito. Nesse sentido, o Rodrigo
Barioni, correlacionou a estrutura do Poder judiciario com o instituto dos precedentes.

Vejamos:

E de ser reconhecido que a forga do precedente est4 diretamente ligada a
estrutura do Judiciario. Poder Aos 6rgéos de cupula cabe a tarefa de proferir
a ultima palavra sobre a intepretagao de determinados preceitos normativos.
No Brasil, no ambito da Justica Comum, cabe aos Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais realizar, em ultima instancia, a interpretacédo
sobre preceitos normativos municipais e estaduais; ao Superior Tribunal de
Justi¢a, realizar a interpretagdo maxima da legislagéo federal; e ao Supremo
Tribunal Federal, exercer o papel de guardido da Constituicdo Federal, com

a prerrogativa de realizar a interpretagao final”.36

34 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 50

35ARRUDA, Alvim. Manual de Direito Processual Civil Manual de Direito Processual Civil. 20 ed. revista,
atualizada e ampliada — Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p.747.

36 BARIONI, Rodrigo. Precedentes no direito brasileiro: desafios e perspectivas. Revista de Processo |
vol. 310/2020 | p. 265 - 291 | Dez / 2020. p.02.
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Historicamente, as fungdes podem ser classificadas em nomofilatica e
uniformizadora.3” A primeira tem origem no modelo de direito francés no periodo pos-
revolucionario. Nesse momento histérico, a sociedade francesa, vitima de injusticas
causadas por uma monarquia déspota, tinha a necessidade de que os magistrados

cumprissem a fungao de simples aplicadores da lei.

Diante disso, a corte superior exercia a unificacao de interpretacdes através da
verificagdo da atuacgdo do juiz da causa na aplicagdo correta ou incorreta da norma
(analisando apenas questdes de direito). Quando necessario, ela cassava a deciséo,
com a possibilidade de determinacé&o do retorno do processo para novo julgamento

que deveria ser feito a partir da interpretagao correta na norma analisada no recurso.

No ordenamento juridico brasileiro, a fungdo nomofilatica se expressa através
da restricdo imposta aos tribunais superiores para analise de questbes estritamente

de direito, quando se trata do julgamento de recursos especial e extraordinario.3®

Ja a segunda é mais expressiva em paises com tradigdo do commom law. Além
da observacao de solugcdes anteriormente aplicadas em casos anteriores, eventual
dissidéncia é resolvida através da analise de recursos aos tribunais de cupula, a fim
de consolidar uma interpretacdo sobre o tema levado a julgamento. E com a
jurisprudéncia uniforme, o poder judiciario visa a eficiéncia (ja que os juizes em
primeiro grau observam obrigatoriamente os precedentes), protegendo a isonomia e

oferecendo previsibilidade em relacdo as decisdes.?®

Em uma anadlise contemporanea das fungdes dos tribunais de cupula, Luiz

Guilherme Marinoni afirma nao ver racionalidade na possibilidade de todo e qualquer

37 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso extraordinario e a nova fungédo dos tribunais superiores no
direito brasileiro: (de acordo com o CPC 2015 e a Lei 13.256/2016) / Teresa, Arruda Alvim Wambier,
Bruno Dantas. — 3.ed. ver. Atual. E ampl. — Sdo Paulo Ed. Revista dos Tribunais, 2016.p. 308/314.

% MONNERAT, Fabio Victor Da Fonte. Sumulas e precedentes qualificados. Saraiva Educagédo S.A,,
2019. p. 301.

% Nesse sentido: A seguranga juridica, entendida como previsibilidade da resposta judicial, exige maior
respeito aos precedentes. Com efeito, se puder supor que o Judiciario solucionara um determinado
caso da mesma forma como ja julgou outros idénticos, a sociedade tera previsibilidade da resposta
judicial, e isso, sem duvida, trara mais seguranga juridica ao convivio social. CRAMER, Ronaldo.

Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Gen, Editora Forense, 2016. p. 04.
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juiz atribuir significado a um direito, em temas nos quais a corte suprema ja apresentou

entendimento:

[E]m todo e qualquer sistema judicial dotado de racionalidade, cabe a corte
de vértice definir o sentido dos direitos, particularmente dos direitos
fundamentais, sendo apenas por essa razao ldgica incompreensivel a
possibilidade de um juiz ou tribunal ordinario conferir a uma norma
constitucional significado diverso daquele que ja lhe foi atribuido pela Corte

Suprema.40

A classificagcdo apresentada por Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas é
bastante precisa ao considerar a presenca de novos elementos as classificacbes
histéricas.*' Segundo os referidos autores, as fungdes podem ser classificadas como
Funcgao dikelbgica — palavra “de origem grega, é composta pela particula dihe, que
significa "justica”, e pelo pospositivo 16giko, cujo significado é "relativo a razdo"- e

Funcao paradigmatica.*?

A funcao dikeldgica pode ser interpretada como a busca pela melhor e mais
justa solugao juridica para o caso concreto. Ela pode ocorrer de forma direta, nas
ocasides em que o tribunal cassa a decisao e efetua um novo julgamento da demanda,
ou de forma indireta, nos casos em que a decisao recorrida € cassada e o caso é
reenviado para a instancia de origem para novo julgamento, de acordo com as

diretrizes do tribunal de cupula.

40 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil,
2025. p. 53.

41“Ao mencionarmos funcbes contemporéneas, referimo-nos ndo propriamente aquelas que séo novas,
sob o aspecto cronoldgico, mas principalmente as que, a despeito de ndo terem sido planejadas pelos
mentores dos dois grandes modelos de tribunais de cupula - o da Corte Suprema dos EUA e o da
Corte de Cassacéao da Franca-, revelaram-se, quando o exercicio das atribuicdes ganhou dinamismo,
consistindo em consequéncias, as vezes problematicas, ndo antevistas” WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Recurso extraordinario e a nova fungdo dos tribunais superiores no direito brasileiro: (de acordo
com o CPC 2015 e a Lei 13.256/2016) | Teresa, Arruda Alvim Wambier, Bruno Dantas. — 3.ed. ver.
Atual. E ampl. — Sdo Paulo Ed. Revista dos Tribunais, 2016. p. 314/315.

42 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso extraordinario e a nova fungéo dos tribunais superiores no
direito brasileiro: (de acordo com o CPC 2015 e a Lei 13.256/2016) / Teresa, Arruda Alvim Wambier,
Bruno Dantas. — 3.ed. ver. Atual. E ampl. — Sdo Paulo Ed. Revista dos Tribunais, 2016. p. 318.
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Ja a fungao paradigmatica pode ser definida como a confecgdo de decisbes
que servem de modelo para outros casos. Em suma, as consequéncias das solugoes
juridicas aplicadas a um determinado caso concreto sdo replicadas para casos
idénticos. A reproducao das solugdes para casos simultaneos e para os casos futuros
pode ocorrer de maneira obrigatoria ou persuasiva, dependendo do sistema juridico

adotado pelo pais.

Nos paises common law, a vinculagao acontecia de forma rigida e, atualmente,
tem se tornado mais branda. Esse fenbmeno vem ocorrendo como uma alternativa
para de lidar com os casos em que seguir o precedente pode levar a uma solugao
juridica injusta, por questdes de anacronismo da decisdo. Ja nos paises de tradi¢cao
civil law, a tendéncia é de enrijecimento da vinculagéo as decisdes, com o objetivo de
garantir a isonomia e garantir eficiéncia aos trabalhos dos tribunais. Sobre o tema da

eficiéncia do poder judiciario, Arruda Alvim*3, teceu os seguintes comentarios:

“Nos paises em que ha uma estruturagdo hierarquizada dos tribunais, cabe
ao tribunal superior conferir uma Ultima interpretacdo ao direito e seria
contraproducente que os juizes e tribunais inferiores continuassem decidindo
de forma contraria, pois a tendéncia € que a corte superior mantenha seu

entendimento e reforme as decisdes dissonantes.”

A nao observacado de uma interpretacao proferida por um tribunal de cupula
pela mera discordancia e sem a devida fundamentagéo que justifique o afastamento
de um precedente gera desorganizagcao em relacdo a hierarquia estabelecida e a
sensacao de que a primeira e segunda instancia exercem as mesmas fungdes das

cortes de clpula**.

Cada uma das funcbes apresentadas pode ser identificada na atuagao do
Poder Judiciario brasileiro, com incidéncia em maior ou menor grau, e sdo importantes

para a melhor eficiéncia no funcionamento das cortes superiores. Isso ocorre mesmo

43 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria do Processo de Conhecimento: Recursos:
Precedentes / Arruda Alvim. 20.ed.rev., atual. e ampli. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p
1679.

44 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 129.
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que as cortes estejam restritas as questdes exclusivamente de direito no momento de

efetuar o juizo de admissibilidade.

Apesar de em nosso ordenamento a grande tendéncia ser a predominéncia das
funcdes uniformizadora e paradigmatica, a partir da criagdo dos institutos de
julgamento em massa,* a fungdo dikelégica merece ganhar visibilidade. Isso é
importante pois, nos momentos em que os tribunais superiores exercerem as fungdes
uniformizadora e paradigmatica, o objetivo principal seja o alcance da justica, através
da busca pela aplicacdo da melhor solugao possivel e disponivel no ordenamento

vigente.

45 Agbes que repetem a mesma causa de pedir e fundamento juridico. Circunstancia “muito comum em
demandas de consumo, previdenciarias, tributarias e nas que envolvem atos do Poder Publico”.

CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. Gen, Editora Forense, 2016. p. 03.
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2. UNIFORMIZAGAO E VINCULAGAO

21. Panorama sobre a configuragdo de precedentes persuasivos no

ordenamento juridico brasileiro até o CPC/1973.

Ao longo da historia a atividade jurisdicional brasileira, é possivel perceber a
preocupagao da legislagdo, tribunais e juristas quanto a uniformizacdo da
jurisprudéncia. E desde o Regulamento 737, de 1850, o ordenamento juridico
brasileiro demonstra a utilizagdo dos precedentes como forma para suprir eventuais
lacunas na legislacao e, também, para a observacao prévia de julgados anteriores, a

fim de evitar solugdes diferentes para casos semelhantes.*6

Ja em 1875, o Decreto 2.684 regulamentou a utilizacdo de acervo
jurisprudencial portugués para fins de observacdo, em complementagao ao acervo de
julgados ja proferidos no Brasil. Além disso, permitiu que o entdo Supremo Tribunal

de Justica emitisse teses, denominadas “assentos”.

O instituto dos assentos teve inspiragdo nos assentos portugueses, um
colegiado de desembargadores dispostos em uma “Mesa grande”. Nesta reunido
fixavam entendimentos sobre temas diversos, e os textos eram transcritos em um
documento chamado de “Livro da Relacao”, que posteriormente serviria de material

para consulta.*”

Em Portugal, os assentos permitiam aos tribunais a fixacdo de entendimentos
obrigatorios, mas o instituto foi revogado pelo Decreto-lei n°® 329-A, de 12-12-1995.48
Ja no Brasil, os assentos estavam previstos no art. n°® 156 § 3° do Decreto n° 2.684.

Esse dispositivo descrevia a possibilidade de resumir o entendimento da corte sobre

46 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., ver. e atual. — Rio de
Janeiro: GZ, 2021. p.146.
47 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. (nona série). Saraiva, 2007. p. 299.

48 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. (nona série) Saraiva, 2007. p. 300.
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um determinado tema, e o entendimento tinha eficacia vinculante até que surgisse lei

em sentido contrario, e tal mecanismo funcionou até o advento da Republica.*®

A funcdo nomofilatica ganhou mais expressividade com a instauracédo do
Supremo Tribunal Federal em 1891, inspirado no modelo Estadunidense, julgando
recursos interpostos em casos de divergéncia de interpretagao da lei federal e controle
de constitucionalidade. Ao tratar sobre a jurisprudéncia na constituicao de 1891,

Barbosa Moreira nos explica que:

Na verdade, a jurisprudéncia nunca perdeu por completo o valor de guia para
os julgamentos. Ainda onde se repeliu, em teoria, a vinculagao dos juizes aos
precedentes, estes continuaram na pratica a funcionar como pontos de

referéncia, sobretudo quando emanados dos mais altos 6rgéos da Justica.

Outra norma pensada para uniformizacao de entendimentos € o Decreto 16.273
de 1923. Ele criou um mecanismo chamado de “prejulgado”, em que um tema
controverso passava pela apreciagcao do plenario. Ele existia apenas nas cortes de
apelacao do Distrito Federal, e era cabivel recurso de revista para decisbes em sentido
contrario ao entendimento proferido pelo plenario. Até que a Lei 319 de 1936 estendeu

0 mecanismo dos prejulgados para todas as cortes de apelagéo do pais.

A partir de entdo, cada tribunal definia suas préprias regras para catalogar as
decisdes proferidas pelo plenario em um “Livro dos Prejulgados”. A finalidade era

uniformizar, publicar e otimizar a pesquisa pelos entendimentos do referido tribunal.

O instituto de uniformizagdo também foi instituido na Justigca do Trabalho pelo
artigo 902 da CLT. A Regra criada nesse prejulgado vinculava todas as instancias
subordinadas ao Tribunal Superior do Trabalho para casos futuros. Ocorre que, diante
dos inumeros questionamentos sobre a constitucionalidade do artigo, foi promulgada
a Lei 7.033 de 1982, que revogou o prejulgado na Justica do Trabalho.

Na Justiga Comum, o Cédigo de Processo Civil de 1939 manteve o instituto do

prejulgado apenas com a finalidade de uniformizagdo da jurisprudéncia, e sem a

49 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., ver. e atual. — Rio de
Janeiro: GZ, 2021. p.147.



32

possibilidade de recurso de revista contra decisdo em sentido contrario ao

entendimento proferido pelo plenario.

Em 1937, o Decreto-lei n° 6 de 16 de novembro, estabeleceu pela primeira vez
no ordenamento juridico brasileiro o cabimento do recurso de embargos de
divergéncia, a fim de sanar divergéncias interpretativas entre turmas ou turma e
plenario do STF. O referido recurso deixou de ter cabimento expresso a partir do
CPC/1939, mas voltou a aparecer em 1949 com a Lei n° 623, de 19 de janeiro, que
alterou o artigo 833 do CPC/1939. Esse recurso também nao teve previsdo com o
advento do CPC/1973, mas foi incluido com a edicao da Lei n°® 8.950 alterando o artigo

546 do mesmo codigo.*°

Ja em 1963, por meio de emenda constitucional, surgiu em nosso ordenamento
juridico o instituto das Sumulas, criadas para uso no Supremo Tribunal Federal, sob
lideranga do ministro Victor Nunes Leal, com o objetivo de divulgar a orientagéao
predominante e mais soélida do Supremo Tribunal Federal sobre diversos temas
levados a corte. As sumulas correspondem, até hoje, ao resumo da jurisprudéncia,
transcritas em enunciados simplificados.>! Diferentemente de uma proposigao juridica

extraida de um caso especifico, como ocorre no sistema de precedentes.

A partir de entdo, o Supremo Tribunal Federal consolidava sua jurisprudéncia
predominante (fruto do julgamento da maioria absoluta de membros da corte) para a
realizacdo de uniformizacdo da jurisprudéncia. Estes enunciados atuam como
mecanismo de simplificagdo do julgamento de casos menos complexos e somente
poderiam ser alterados mediante um forte esforco argumentativo de advogados e

juizes, caso fossem trazidos argumentos nao debatidos anteriormente.

Por fim, no anteprojeto do Cdédigo de Processo Civil de 1973, o artigo 518

contava com procedimento de uniformizagdo da jurisprudéncia, cujo resultado era

%0 MONNERAT, Fabio Victor Da Fonte. Sumulas e precedentes qualificados. Saraiva Educagdo SA,
2019. p. 307-309.

51 BARIONI, Rodrigo. Precedentes no direito brasileiro: desafios e perspectivas. Revista de Processo |
vol. 310/2020 | p. 265 - 291 | Dez / 2020. p. 06.



33

dotado de forca de lei em todo o pais.®?> Entretanto, durante sua tramitagdo no
congresso, o procedimento sofreu revisbes e deu lugar a um novo instituto de

uniformizagéo de interpretacdo, mas sem a eficacia vinculante.53

A histéria brasileira mostra resisténcia a adogao de entendimentos com forca
normativa por parte do Poder Judiciario, ainda que existissem mecanismos para
viabilizar a uniformizagao da jurisprudéncia. E esses mecanismos ndao se mostraram
eficientes para impedir que casos semelhantes tivessem como resposta do Poder

judiciario teses juridicas diferentes.

Com isso, é possivel concluir que a existéncia dos Precedentes no
ordenamento juridico brasileiro contou, na maior parte do tempo, com uma finalidade
persuasiva. O objetivo de manter a jurisprudéncia unificada era uma preocupagao,

mas com menor rigidez em relacdo as demandas massificadas.

2.2. O fenomeno da vinculagao

Nem sempre existiram decisdes proferidas pelo Poder Judiciario dotadas de
forca obrigatoria para as demais esferas do poder publico e para toda a sociedade.
Em geral, as decisbes proferidas pelo Poder Judiciario sdo dotadas de efeito erga
onmes (oponivel a terceiros) e inter partes (mérito da deciséo restrito entre as partes).
Entretanto, com o surgimento da necessidade de conferir a validade de uma norma
em relacdo a Constituicao, veio também a possibilidade de uma decisao judicial afetar

a todos.

Inicialmente, a vinculagao (a obrigatoriedade de observagao e/ou cumprimento)
surgiu com o controle de constitucionalidade. Ao voltarmos as raizes do controle de
constitucionalidade no ordenamento brasileiro, verificamos que a primeira influéncia

foi trazida pelo jurista Ruy Barbosa, a partir do modelo estadunidense desenvolvido a

52 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., ver. e atual. — Rio de
Janeiro: GZ, 2021. p.154
53 Artigos 476 a 479 do Cdédigo de Processo Civil de 1973
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partir do caso Mabury vs. Madison. Com isso, entre os anos de 1891 e 1946, havia

apenas o controle difuso vigente no pais.

No entanto, o Brasil também sofreu influéncias do modelo europeu de
verificacdo de validade das leis, sob forte influéncia da corrente de pensamento
positivista, mais precisamente delineado pelo modelo apresentado na obra de Hans
Kelsen, a parir da Teoria Pura do Direito. Com isso, durante o regime militar no Brasil,
a partir da Emenda n. 16 de 1965, Ato institucional n® 2, foi inaugurando o controle

concentrado no Brasil.?*

Apenas com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 é que o
ordenamento juridico brasileiro adotou ambas as formas de controle de
constitucionalidade, a partir de entdo, em regime democratico. Ocorre que o texto
originario da constituicdo nao previa efeito vinculante para as decisdes de em sede de

controle de constitucionalidade.

A primeira mencdo a adogao de efeito vinculante surgiu com a Emenda
Constitucional n°® 3 de 1993, alteracdo que consolidou a adocado do controle
concentrado inspirado no modelo de Hans Kelsen. Com essa alteragao, foi atribuida,

como uma das fungdes do poder judiciario a atividade de legislador negativo.

Assim, entendemos como acertada a atribuicao de efeito vinculante a este tipo
de decisao, para que o STF possa, dentre suas funcdes, declarar invalida e retirar
uma norma do ordenamento juridico. Em nossa visdo, esse mecanismo que em

colabora para o equilibrio entre os trés poderes.

N&o é objetivo deste texto abordar com profundidade a discussao sobre os
limites do poder constituinte derivado em relagdo a possibilidade de atribuir efeito
vinculante as decisdes do supremo em controle concentrado de constitucionalidade,

tema que gera discussao doutrinaria até os dias atuais. Mas nao podemos deixar de

54 MARTINS, Ives Gandra da Silva, 1935 — Controle concentrado de constitucionalidade: comentarios
alei n. 9.868, de 10-11-1999/ Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes. — Sao Paulo:

Saraiva, 2001. Pag. 337.
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mencionar que a atividade controle de constitucionalidade € parte essencial do
sistema de freios e contrapesos proposto por Montesquieu e adotado pela constituicéo
Federal de 1988.%°

Considerando o momento de redemocratizacdo pelo qual passava o Brasil,
bem como os primeiros passos da sociedade brasileira na consolidagdo das
instituicbes e a reforma prevista para 5 (cinco) anos apés a promulgagédo da CF/88,
nao vemos como invalida a inserg¢ao do efeito vinculante ao controle concentrado de
constitucionalidade. Além disso, ndo deixaremos de reconhecer que, ao menos, a
insercao desse efeito tdo importante se deu por alteragdo de nossa Carta Magna.
Atualmente, o efeito vinculante esta presente artigo 102, § 2°, texto constitucional dado
pela EC 45/2004.

Desse modo, os efeitos das decisdes proferidas em sede de controle de
constitucionalidade eram de que a decisdes proferidas em controle difuso tém a parte
dispositiva dotada de efeito erga onmes e inter partes. Ja as decisdes proferidas em
sede de controle concentrado sdo dotadas de efeito erga omnes e vinculante®® (com
observancia obrigatoria por parte do Poder Publico e dos cidadaos em relagao a parte

dispositiva da decisao).

O controle de constitucionalidade nao se confunde, portanto, com o instituto
dos precedentes uma vez que as decisdes formadoras de precedentes tratam da
interpretacdo e alcance de direitos a partir das normas obtidas, com potencial de
transcender para outros casos, desde que haja identidade entre as razdes
determinantes. Situagao diversa ocorre no controle de constitucionalidade pois ele
trata da retirada de uma norma do ordenamento juridico ou de seu afastamento

justificado do caso concreto.

% “Para formar um Governo moderado, precisa combinar os poderes, regra-los, tempera-los, fazé-los
agir; dar a um poder, por assim dizer, um lastro, para pd-lo em condigdes de resistir a um outro”.
MONTESQUIEU, Charles. O Espirito das Leis, 9% edicdo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2008. E-
book. p.140. ISBN 9788502105232. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502105232/. Acesso em: 12 out. 2025.

5% NERY JR., Nelson. Georges Abboud. Direito Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais - Ed. 2017 Pag. 668.
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Nesta oportunidade, se faz necessario apontar as diferengas entre as decisdes
fruto de um sistema de julgamento ordinario (apto a formar um precedente) e as
decisdes proferidas pela via do controle de constitucionalidade, principalmente as

decisdes de controle concentrado.

Isso porque, quando se fala em controle de constitucionalidade,
automaticamente € necessario pensar em um procedimento de verificacdo de validade
de uma norma em relagcdo a Constituicdo, com o potencial de sua retirada definitiva
do ordenamento. Assim, diante das consequéncias impactantes, o controle de
constitucionalidade concentrado atinge todas as esferas do poder publico e toda a

sociedade.

Em relagcéo controle de constitucionalidade difuso, também nao ha que se falar
em sistema de precedentes nos mesmos moldes do common law. No controle difuso,
existe a possibilidade de uma decisao impactar outros casos se houver identidade
fatica ou semelhanga entre as razdes determinantes, o que é ponto de semelhanca

com a adogao de precedentes obrigatdrios ou persuasivos.

Entretanto, o foco da atuagao do controle de constitucionalidade difuso aqui
ainda é a verificagao de validade de uma norma em relacdo a Constituicido, mesmo
que a retirada da norma nao seja automatica por determinagéo constitucional, como

no controle concentrado.

O artigo 52, X, da Constituicdo Federal, trata sobre a necessidade de o Senado
estender para sociedade e administracdo os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade em decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
controle difuso de constitucionalidade. No entanto, até o presente momento néao
identificamos noticias de casos em que o Senado tenha cumprido a determinagao do

artigo.

Ocorre que, com a ideia de vinculagado de decisbes apds a promulgacado do
CPC/15, acompanhada da falta de cumprimento, por parte do Senado Federal, em

relagcdo ao artigo 52, X, da Constituicdo Federal, o cenario de que as decisbes
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proferidas em controle difuso sejam dotadas apenas de efeito erga onmes e inter

partes vem mudando.

Neste cenario, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a Reclamagao 4335
AC em 2014, ja se manifestou no sentido de ter ocorrido uma mutagao constitucional
do Artigo 52, X, da Carta Magna. Em suma, o teor da reclamacao trata sobre réu ter
pedido a aplicacdo, em seu processo que tramitava no Acre, de um precedente do
STF em um caso no estado de Sdo Paulo em regime de controle difuso, que declarava
a inconstitucionalidade de artigo de lei que impedia a progresséo de regime para

crimes hediondos.

Nesses termos, o STF entendeu pela aplicagdo do procedente proferido no
caso do estado de S&o Paulo para o caso do Acre. Afundamentacgao de que nao havia
necessidade de aguardar que o Senado votasse para estender os efeitos da
declaragéo de inconstitucionalidade, pois, segundo a decisdo, ocorreu uma mutagéo
constitucional em relagdo ao artigo 52, X, da Constituigdo Federal, e o envio da

decisao ao Senado teria uma fungdo meramente informativa.

A decisao estendeu, portanto, os efeitos do mérito da decisdao anteriormente
proferida para o caso subsequente, superando o efeito inter partes. Nessa
oportunidade, os ministros ressaltaram argumentos como, a necessidade de aplicagéao
uniforme da lei, fungcdo nomofilatica das cortes de cupula, mutagao constitucional em

relacado ao artigo 52, X, da CF, entre outros.

Talvez o fundamento mais adequado para solucionar o caso, sem o argumento
de que ocorreu uma mutacdo constitucional para justificar a aplicacdo da ratio
decidendi de uma decisdao de declaracdo de constitucionalidade em controle difuso
para outro caso com mesma identidade de razdes determinantes, seria aplicar o
mesmo raciocinio juridico ao novo caso sob o fundamento de que o STF ja se
debrugcou sobre o assunto e, portanto, fixou interpretagdo ultima. Além disso, a
isonomia também seria fundamento valido e para justificar a aplicacado da mesma ratio
decidendi, sem deixar de apresentar apelo ao Senado para fazer cumprir o artigo 52,
X da CF.
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A saida apresentada pelo STF, ao fundamentar o acérddao da decisdo da
Reclamacédo 4335 AC em 2014 em mutagdo constitucional, é problematica, pois
apresenta contradicdo com a relagdo ao texto do dispositivo constitucional em
questdo. Além disso, da ensejo para ocorréncia de extensdo automatica das razbes
determinantes de forma obrigatéria para as demais esferas de poder e para a
sociedade, o que da margem para que a sociedade considere o caso como exemplo

de decisdo que viola a separacéo de poderes.

Sobre a possibilidade de transcendéncia das razdes determinantes de uma
decisao de inconstitucionalidade em controle difuso para outros com fundamento em
vinculagao, a doutrina brasileira apresenta duas correntes de maior relevancia. Elas
partem de perspectivas diferentes acerca da abrangéncia da obrigatoriedade de
observancia das decisdes proferidas nos tribunais superiores, bem como do conceito

de vinculagao.

Apresentamos, primeiro, a corrente defensora da aproximacédo dos efeitos
vinculante e erga omnes.°” Ela nao faz distingdo entre vinculatividade material e
formal, e considera que as decisdes exemplificadas no art. 927 do CPC/15, bem como
decisdes proferidas em sede de embargos de divergéncia, sdo de observancia

obrigatéria para o Poder Judiciario, para a Administracdo e para toda a sociedade.

Tal corrente expde como argumento mais importante o fato de as decisdes das
cortes de cupula serem fontes de direito, e consequentemente, serem consideradas
pautas de conduta capazes de atingir toda a sociedade. Como expoente desta

corrente, vejamos o entendimento de Teresa Arruda Alvim:

57 Nesse sentido: “Na realidade, portanto, percebe-se que, sobretudo apés o advento dos institutos da
sumula vinculante, repercussao geral e CPC/2015, ocorreu uma sensivel aproximacao entre esses
dois métodos classicos de controle de constitucionalidade, gerando, se ndo uma coincidéncia
absoluta entre as funcionalidades do produto desses procedimentos, ao menos uma significativa
equivaléncia funcional entre as formas de expressao da jurisprudéncia e exercicios das fungdes do
STF.” MONNERAT, Fabio Victor Da Fonte. Sumulas e precedentes qualificados. Saraiva Educagao
SA, 2019. p. 289.
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[N]Jao ha diferenca entre eficacia vinculante e eficacia erga omnes, pois
ambos vao conter regras aptas a atingir aos demais jurisdicionados, 6rgaos
do Poder Judiciario e 6rgaos da Administragao Publica. A diferenga esta no
momento de utilizagdo do instituto. A eficacia Erga onmes é aplicada nas
acgoOes de controle concentrado para trazer obrigatoriedade a parte dispositiva
do acérdao. Ja a eficacia vinculante traz obrigatoriedade na observancia da
ratio da decisdo. Portanto, as raz6es fundamentadoras do julgamento é que

oferecem observancia obrigatdria para além da parte dispositiva®®.

Ja a segunda corrente apresenta a perspectiva de que a vinculagao é restrita
ao controle concentrado de constitucionalidade. Assim, apenas as decisdes proferidas
em sede de controle concentrado sao dotadas de efeito vinculante em aspecto

material. Nesse sentido, vejamos entendimento de Georges Abboud:

A coisa julgada opera-se sobre o dispositivo da sentencga e, de acordo com
as premissas metodoldgicas que expusemos no primeiro capitulo da obra,
transita em julgado a norma deciséria do caso concreto, materializada pelo

dispositivo da sentenca; os efeitos da sentenca nao transitam em julgado.

A essa norma deciséria podem agregar-se os efeitos erga omnes e
vinculante; acontece que esses efeitos, como os demais efeitos da
sentenca, ndo transitam em julgado. llustrativo disto é o fato de que pode
ocorrer a materializacdo da coisa julgada sem a presenca do efeito
vinculante, tal como nas decisdes em que ocorre o apelo ao legislador ou
naquelas em que existe a decisdo de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade ou em que a inconstitucionalidade € declarada pro

futuro.

Ademais, também pode existir a eficacia erga omnes sem a presenca do
efeito vinculante, tais como as sentencgas oriundas das agdes coletivas cujo
interesse tutelado é o difuso. A eficacia erga omnes também pode
prescindir da coisa julgada material; seria 0 caso de uma tutela antecipada
na agao anteriormente descrita, enquanto o efeito vinculante nao pode
existir sem a formacé&o da coisa julgada material, porque o efeito vinculante

€ exclusivo das sentencas definitivas de mérito.

58 ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova

fungéo dos Tribunais Superiores. 7. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. Pag.770-771
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A eficacia erga omnes esta prevista no art. 102 § 2.° da Constituicao e no
art. 28 da Lei 9.868/1999. No Direito Aleméo, s&o basicamente trés os
efeitos identificados na sentenga constitucional: a coisa julgada
(Rechtskraft), forca de lei (Gesetzeskraft) e efeito vinculante
(Bindungswirkung). A forca de lei é instituto caracteristico do direito alemao
e esta prevista no § 31 Abs. 2 da BVerfGG. A forga de lei atribui efeito erga
omnes ao caso julgado. O efeito vinculativo (Bindungswirkung) limita-se
aos orgaos do Poder Publico, a forgca de lei impbe-se perante todos,
inclusive perante aos particulares.141 O efeito vinculante, por sua vez,
pode estender-se aos motivos determinantes, ndo se restringe ao
dispositivo, porém n&o vincula os particulares, apenas os 06rgaos

constitucionais e a Administragao Publica.

No Brasil, ndo possuimos o conceito de forca de lei alem&o, o que existe
€ a coisa julgada e sua eficacia erga omnes e o efeito vinculante. A eficacia
erga omnes nao € exclusiva da jurisdicao constitucional, ela ocorre sempre

que forem tutelados em juizo interesses difusos, nos termos do CDC 103.

Ja o nosso efeito vinculante, que atingira a Administracao Publica e os
particulares, é exclusivo do controle concentrado de constitucionalidade e

sua existéncia esta atrelada a presencga da coisa julgada material.5®

Com o advento do CPC/15, mais especificamente no art. 927, surgiu discussao
sobre a possibilidade de a lei federal ter ou ndo o condao de atribuir efeito vinculante
a decisoes fora do controle de constitucionalidade. Isso ocorreu porque o dispositivo
listou decisbes de observacao obrigatéria, portanto, vinculantes para juizes e

tribunais. Sobre o tema, vejamos as consideragées de Humberto Teodoro Junior:8°

A objecao que as vezes tem sido feita em doutrina a constitucionalidade do
sistema de jurisprudéncia vinculante no NCPC apoia-se, principalmente, no
principio de legalidade. Argumenta-se que s6 a lei pode obrigar a todos,
genérica e abstratamente (CF, art. 5° Il). Acontece que nenhum principio, nem
mesmo constitucional, é absoluto, e necessariamente, todo principio tem que

coexistir e harmonizar-se com os demais que incidem sobre o mesmo fato.

59 NERY JR., Nelson. Georges Abboud Editor: Revista dos Tribunais Direito Constitucional Brasileiro -
Ed. 2017. p. 668.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lll. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 825.
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Na espécie, ndo se pode cogitar apenas do principio da legalidade, mesmo
porque, o sistema jurisprudencial em causa foi instituido por lei, e ainda,
porque varios outros principios, também constitucionais, justificam a
uniformizagao vinculativa dos precedentes jurisdicionais. Se alguma colisdo
puder ser detecta entre eles, a solugdo jamais sera dada a supervalorizagao
do principio da legalidade ou de qualquer outro isoladamente. Esse conflito,
apenas aparente, resolve-se, na técnica constitucional, pelo critério
hermenéutico da proporcionalidade, o qual, na espécie, aponta,
razoavelmente, para a prevaléncia da garantia constitucional da seguranga
juridica, da igualdade de todos perante a lei, da duragdo razoavel do
processo, bem como na necessidade légica de unidade e coeréncia do

ordenamento juridico.

Por considerar mais adequada a adog¢ao de que a vinculacio estabelecida pelo
CPC/15 com o art. 927 é uma vinculagado formal, ndo consideramos pertinente
compreender como possivel a aplicagao de efeito vinculante no sentido material a
decisdes fora do controle de constitucionalidade abstrato, nem a extensao obrigatéria

e automatica de seus efeitos para a Administragao e para sociedade.

Talvez a melhor técnica para inserir o instituto da vinculagado das decisées no
ordenamento juridico brasileiro fosse por meio de reforma constitucional, para que néo
restasse duvidas sobre o alcance das decisdes. Entretanto, analisando o sistema da
forma como esta, a vinculagao prevista pelo CPC/15 n&do engloba, automaticamente,
todas as esferas de poder e a sociedade como um todo, assim como ocorre no

controle de constitucionalidade.

O dispositivo é expresso ao delimitar a extensdo da vinculagdo a juizes e
tribunais.®! Isso porque, para o bom funcionamento do sistema de resolugdo de
demandas em larga escala (como veremos nos capitulos seguintes), é fundamental

que casos idénticos tenham a mesma solugao juridica.

Diante disso, entendemos que o CPC/15 trouxe a classe dos magistrados o
dever funcional (vinculagdo formal) de observar as teses firmadas pelas cortes

superiores para casos idénticos, a fim de garantir a isonomia entre os jurisdicionados.

6 ABBOUD, Georges. Constituicdo federal comentada. Editora Revista dos Tribunais, 2024. p. 867.
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Fato que vai de encontro com as conclusdes obtidas através do estudo das funcgdes

dos tribunais e do poder judiciario apresentadas no capitulo anterior.

2.2.1 Obrigatoriedade de observéancia das decisdes dos tribunais superiores

inaugurada com o CPC/15.

Além das diferengas de regras de tramitagdo e grau de abstragdo dos fatos,
outra grande diferenga entre os mecanismos previstos no codigo de processo de 1973
para o CPC de 2015 para o julgamento dos Recursos Extraordinario e Especial

Repetitivos € o expresso carater de vinculagao apresentado pelo CPC/2015.

Os artigos 926, 311 e 92752 evidenciam a expressamente a necessidade de

observar as decisdes proferidas pelos tribunais superiores para garantir higidez do

62 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragéo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério da parte;

Il - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;

lll - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de
depodsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagéo de
multa;

IV - a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do
autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo unico. Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente.

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 sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assungédo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.
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Poder Judiciario, permitindo que os tribunais superiores funcionem efetivamente como
corte de uniformizacao de questdes juridicas e ndo como mera instancia recursal para
reanalise de fatos. Ja no capitulo sobre as Tutelas Provisoérias, ao tratar da Tutela de
Evidéncia o artigo 311, Il prevé que as alegagdes provadas documentalmente e cuja
controvérsia tenha sido objeto de julgamento de Recursos Repetitivos ou tema de
Sumula vinculante poderao ser objeto de decisdao sem a prévia manifestagéo da parte

contraria, tamanha a confiabilidade do Precedente como modelo para casos futuros.

E importante ressaltar que o carater vinculativo das formas de processamento
e julgamento de casos existentes no CPC1/5 ndo podem ser confundidos com o
Instituto dos Precedentes, muito menos nos moldes realizados nos paises de
Common Law. Isto porque os mecanismos de julgamento de demandas idénticas no
CPC/15 foram pensados como técnicas para atingir, simultaneamente, um bloco de
causas idénticas e assim evitar a destinagdo de recursos para analisar outras

centenas de vezes a mesma questao juridica.

Além disso, as principais diferencas entre as técnicas de julgamentos de
demandas idénticas e o sistema de precedentes sdo a auséncia de efeito erga

omnes® quanto ao resultado do julgamento e o momento do surgimento das

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem

com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipétese de alteracao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos
da alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagao adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questéo juridica decidida

e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

63 A eficacia erga omnes esta prevista no art. 102 § 2.° da Constituicdo e no art. 28 da Lei 9.868/1999.
No Direito Alemao, sdo basicamente trés os efeitos identificados na sentencga constitucional: a coisa
julgada (Rechtskraft), forca de lei (Gesetzeskraft) e efeito vinculante (Bindungswirkung). A forga de lei

¢ instituto caracteristico do direito alemao e esta prevista no § 31 Abs. 2 da BVerfGG. A forga de lei


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art10
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489%C2%A71
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demandas: o caso paradigma e 0os casos em que serao aplicados a tese fixada no

julgamento do caso paradigma geralmente tem tramitagao simultanea.

O fato é que, geralmente, as demandas idénticas surgem de maneira
simultanea, antes de se identificar no ordenamento juridico a solugdo mais adequada
para o conflito. Os tribunais, entéo, refletem sobre o tema, consultam as normas gerais
e abstratas aplicaveis, convidam a sociedade para participagao no debate, consultam
o entendimento dos tribunais sobre o assunto (se houver) e fundamentam a solugao

juridica encontrada.

Ja no sistema de precedentes a solugao aplicada €, necessariamente, buscada
em um caso paradigma anterior pois, historicamente as decisdes judiciais sao
consideradas fontes primarias de Direito e catalogadas para eventual aplicagdo em
casos subsequentes. E caso uma solugéo inovadora seja necessaria para resolugao
da agao, estaremos diante da formacao de um novo caso apto para ser precedente e

vir a ser paradigma de casos futuros. Nesse sentido, nos explica Daniel Mitidiero:

Os precedentes n&o sdo equivalentes as decisdes judiciais. Eles sdo razbes
generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisdes judiciais. O
precedente é formado a partir da decisdo judicia e colabora de forma

contextual para a determinacgao do direito e para a sua previsibilidade.

A propésito, segundo os ensinamentos de Patricia Perrone Campos Mello®* as

decisbes passiveis de recurso de reclamagdo em caso de descumprimento, sao

atribui efeito erga omnes ao caso julgado. O efeito vinculativo (Bindungswirkung) limita-se aos 6rgaos
do Poder Publico, a forga de lei imp&e-se perante todos, inclusive perante aos particulares. O efeito
vinculante, por sua vez, pode estender-se aos motivos determinantes, nado se restringe ao dispositivo,
porém nao vincula os particulares, apenas os 6rgaos constitucionais e a Administragdo Publica.

No Brasil, ndo possuimos o conceito de forga de lei alemao, o que existe é a coisa julgada e sua eficacia
erga omnes e o efeito vinculante. A eficacia erga omnes néo é exclusiva da jurisdicdo constitucional,
ela ocorre sempre que forem tutelados em juizo interesses difusos, nos termos do CDC 103.

Ja o nosso efeito vinculante, que atingird a Administragdo Publica e os particulares, é exclusivo do
controle concentrado de constitucionalidade e sua existéncia esta atrelada a presenga da coisa
julgada material. NERY JUNIOR., Nelson. Georges Abboud. Direito Constitucional Brasileiro - Ed.
2017. Editor: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2017. pag. 668.

64 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes constitucionais: como fica a sua
eficacia apos o novo cadigo de processo civil. UNIVERSITAS JUS, v. 26, p. 41-53, 2015.
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classificadas em trés categorias: precedente normativo, precedente de eficacia
intermediaria e precedente de eficacia persuasiva. Segundo a classificagao proposta
pela Autora, as decisdes proferidas em sede de recursos repetitivos, sédo classificadas
como decisdes de eficacia normativa, portanto vinculante, sem o recorte de casos

afetados e casos com identidade fatica.

Neste ponto discordamos em parte da afirmagao proposta pela autora. Isto
porque, ainda que o IRDR e os Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos
contenham em seu processamento mecanismos semelhantes aos da constru¢ao de
um Precedente - tais como, semelhanga nas circunstancias faticas, tese, ratio
decidendi, obter dictum — e, futuramente, possam efetivamente ser um Precedente
persuasivo, a ratio ndo forma uma nova norma geral e abstrata apta a ser aplicada em
circunstancias diversas, pois ela depende intrinsecamente da identidade das

circunstancias faticas®®.

A ratio e a tese fruto de um destes mecanismos de julgamentos de demandas
simultdneas séo dotadas vinculagao restrita aos casos afetados. E somente deverao

ser aplicadas para casos futuros desde que comprovada a identidade fatica.

Desse modo, a regra extraida dos resultados de qualquer julgamento em
regime difuso® n&o necessariamente € uma nova norma, mas sim uma interpretagdo
descoberta pelos magistrados em relagdo a uma norma geral e abstrata ja existente.
Assim, para os casos idénticos esta nova interpretacdo devera ser aplicada pela
Administracdo bem como pela sociedade em geral, tendo apenas carater persuasivo,

pois se o caso for levado ao Poder Judiciario, ja sera possivel prever o resultado.

A persuasao nao merece ser confundida com obrigatoriedade, pois, conforme
supramencionado, esta ocorre apenas nos casos de controle concentrado de

constitucionalidade e nos institutos de demandas repetitivas para os casos afetados e

65 “Significa dizer que, gradativamente, sera reconhecida a forga expansiva dos precedentes judiciais
para além do Poder Judiciario, embora sempre limitada aos contornos dos casos que tenham sido
julgados”. BARIONI, Rodrigo. Precedentes no direito brasileiro: desafios e perspectivas. Revista de
Processo | vol. 310/2020 | p. 265 - 291 | Dez / 2020. p. 01.

66 Fora do ambito do controle de constitucionalidade oportunidade em que o texto normativo é

questionado em abstrato.
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sumulas vinculantes. Portanto, a estabilidade da jurisprudéncia tem por objetivo a
previsibilidade dos julgamentos e, consequentemente a redugéo do numero de litigios

diante do conhecimento do provavel resultado de eventual processo.®”

As novas interpretagdes da legislagao descobertas tanto pelo STF quanto pelo
STJ dever ser observadas pela sociedade e pela Administragdo como pauta de
conduta até que ocorra justificada superagao de entendimento ou surja lei em sentido
diverso. Os efeitos da introdugcdo dessas normas no sistema juridico devem ser os
mesmos para a norma geral e abstrata. Ou seja, ndo deve haver efeito repristinatério,
a norma deve ter efeito, em regra, ex nunc e devera acontecer modulagao quando
necessario, para abarcar as situagdées em que nao é possivel retornar ao status quo

anterior ao fato juridico.%8

Diante disso, € importante dentro do ordenamento juridico brasileiro conferir as
normas concretas materializadas em Precedentes a mesma protecao conferida a lei
abstrata no tocante a proibigdo de efeito repristinatério com o objetivo de evitar que

as possiveis mudancas alteragdes de interpretagdes causem inseguranga juridica.

Avinculagao dos juizes de primeiro grau e dos tribunais em relagao as decisdes
proferidas pelos tribunais superiores &, portanto, um dever funcional para justificado
para o bom funcionamento dos institutos de resolucdo de demandas em massa e
uniformizagéo de jurisprudéncia. Ela ndo merece ser confundida com a vinculagao

decorrente do controle de constitucionalidade.

Importante reforgar a ideia de que, no julgamento de casos ordinarios (fora do
controle de constitucionalidade), ndo estamos tratando sobre a retirada de uma norma
do ordenamento juridico. A questao é se é ou ndo um dever do magistrado aplicar a
ratio decidendi ou as teses fixadas pelos tribunais superiores, em casos com a mesma

identidade fatica ou com identidade entre as razdes determinantes.

67 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 85.

% Em sentido contrario: A simples solugdo da aplicacdo analégica da irretroatividade das leis ndo é
capaz de abarcar toda a complexidade da atividade jurisdicional, tornando-se inadequada. PEIXOTO,

Ravi. Superagéo do precedente e modulacdo de efeitos. Editora Thoth, 2024. p. 167-171.
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Humberto Theodoro Junior, ao tecer comentarios sobre a obrigatoriedade de
aplicacao das teses fixadas em sede de IRDR, aborda o tema da vinculagéo formal
em relagcdo aos magistrados e da vinculagdo material em relagao aos jurisdicionados,

no que diz respeito as razdes determinantes, vejamos:

Por outro lado, embora o enunciado paradigmatico seja de observagao
obrigatdria nos diversos processos individuais similares, nao se pode cogitar
de forca executiva na espécie. E que nele ndo se procedeu a certificacdo da
existéncia do direito ou da obrigacdo de ninguém. No incidente, enfim, “o que
vincula é o proprio precedente que dali se origina. A projegdo erga omnes nao

é dos efeitos da coisa julgada, mas da ratio decidendi”.6®

Diante disso, no caso de n&o haver observancia, por parte dos magistrados,
sobre as interpretacbes fixadas pelos tribunais superiores, entendemos que tal
conduta vai contra as fungdes dos tribunais de cupula, prejudicando a eficiéncia do

poder judiciario.

2.3. Institutos para uniformizacao de jurisprudéncia no Cédigo de Processo Civil
de 1973

Até o término da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, o processo civil
brasileiro contava com institutos juridicos pensados para viabilizar tratamento
isondmico e a segurancga juridica. Nesse momento, é oportuno apresenta-los e
explicar brevemente seus respectivos funcionamentos, sendo eles: o precedente
persuasivo, sumula, sumula vinculante e o sistema de julgamentos de recursos
repetitivos. Mas, antes, para compreender melhor a fungdo de cada um deles,

vejamos o conceito de jurisprudéncia.

& THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lll. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 959.
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Jurisprudéncia é o termo utilizado para indicar um conjunto de decisdes sobre
casos concretos acerca de um determinado assunto levados aos tribunais.”® O tema
dos casos coincide, mas os fatos, causa de pedir e pedido ndo precisam ser

necessariamente 0s mesmos.

As opinides formadas nesses julgamentos servem para verificar a
previsibilidade de entendimentos em um caso futuro e, eventualmente, caminham
para a formacgao de regras abstratas, caso o legislador entenda pertinente regular
expressamente uma pauta de conduta debatida pelo judiciario. Além disso, a
jurisprudéncia é abrangente e pode ser composta por todos os outros institutos de

uniformizacgao.

O precedente, por outro lado, funciona de forma diferente. Nesse instituto, um
unico caso é suficiente para servir de paradigma em casos futuros. As justificativas
(razbes) para a solugao juridica aplicada na resolugao do caso sao extraidas e
utilizadas em casos futuros, desde que as circunstancias faticas do novo caso levem

as mesmas razodes de decidir.””

No precedente, a regra extraida da solugédo do caso ganha um certo carater
geral e abstrato, mas somente deve ser aplicada em casos com identidade fatica. No
ordenamento juridico brasileiro, a utilizacdo de um precedente ja era feita com um

carater meramente persuasivo.

Ja a sumula, em sua forma originaria, foi criada em 1963 para ser utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de mitigar a sobrecarga de trabalho do

STF.”2 Ela pode existir tanto na forma persuasiva quanto na forma vinculante.

A criagdo de uma sumula na forma vinculante é disciplinada pelo artigo 103-A

da Constituicao Federal de 1988, por meio da Emenda constitucional n°® 45. Em suma,

7 TARUFFO, Michele; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Precedente e jurisprudéncia. Civilistica.com, Rio
de Janeiro, V. 3, n. 2, p. 1-16, 2014. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/587. Acesso em: 1 out. 2025. p. 4.

7t TARUFFO, Michele; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Precedente e jurisprudéncia. Civilistica.com, Rio
de Janeiro, V. 3, n. 2, p. 1-16, 2014. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/587. Acesso em: 1 out. 2025. p. 4.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. (nona série). Saraiva, 2007. p. 300.
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o artigo prevé a aprovagao do texto por dois tercos dos membros do STF e efeito erga

omnes, sendo de aplicagao obrigatoria para os casos em que ocorrer a subsungao.

Em nossa percepgao, a utilizagdo do instituto das sumulas como mecanismo
de uniformizagao de jurisprudéncia ndo caracteriza invasao da competéncia do Poder
Legislativo pelo Poder Judiciario. O conteudo das sumulas tem origem em casos
concretos e é fruto de interpretacdo do ordenamento juridico vigente; portanto, ndo
deve comportar inovagéao juridica. Nesse sentido, vejamos a posicdo de Humberto

Theodoro Junior’® acerca do tema:

O teor da sumula obriga como lei, mas s6é atua em campo de interpretacao
de norma legal ja existente. O STF néo esta autorizado a proceder como
orgao legislativo originario. Nao pode criar, pelo mecanismo sumular, norma
que nao tenha sido instituida pelo poder legislativo, nem mesmo a pretexto
de suprir lacuna do direito positivo. Na verdade, o que obriga é a lei
interpretada pelo STF em sumula de seus julgados. A sumula apenas revela
o sentido que tem a norma tragada pelo legislador. Como a Constituicao
confere autoridade ao STF para tanto, descumprir o enunciado de uma
sumula vinculante equivale a violar a lei que a inspirou. Dai falar-se em

sumula com efeitos vinculantes.

A Sumula é uma sintese de uma interpretacdo, materializada em um breve
enunciado que transmite uma regra juridica com carater geral e abstrato. A sua
aplicagao é bastante semelhante a da lei, visto que precisa da subsun¢édo da demanda
juridica com a regra prevista em seu texto. Na forma persuasiva, ela reflete apenas a

consolidagéo da posicédo da maior parte dos julgados sobre um determinado tema.

O CPC/15, portanto, confere a sumula um tratamento de fonte do direito
complementar, e € por isso que o cumprimento dos tramites de elaboracédo é tao
importante. O teor do texto final deve estar restrito aos entendimentos extraidos dos
acordaos de origem para evitar que temas secundarios que nao estiveram presentes

nas discussdes dos casos concretos sejam abordados.”™

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lll. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 839.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lll. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p
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Outro instituto de uniformizagao existente no Cédigo de Processo Civil de 1973
era o sistema de julgamentos para “multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questao de direito”, inicialmente previsto no artigo 543-B, e no ano de 2008,

acrescido com artigo 543-C.”> Semelhante ao sistema que vigora hoje, o instituto ja

75 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
analise da repercusséo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo
da Corte. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao
automaticamente ndo admitidos. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serao apreciados pelos
Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderao declara-los prejudicados ou
retratar-se. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do
Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientagcdo firmada.
(Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicdes dos Ministros, das
Turmas e de outros 6rgéos, na analise da repercusséao geral. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).
Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questéo de direito,
0 recurso especial sera processado nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).
§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justiga, ficando suspensos os
demais recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justi¢a. (Incluido

pela Lei n® 11.672, de 2008).

§ 2 0 Nao adotada a providéncia descrita no § 1 o deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica,
ao identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta
afeta ao colegiado, podera determinar a suspensao, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos
nos quais a controvérsia esteja estabelecida. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

§ 3° O relator podera solicitar informagdes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais
federais ou estaduais a respeito da controvérsia. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a
relevancia da matéria, podera admitir manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse
na controvérsia. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

§ 5 0 Recebidas as informagdes e, se for o caso, apos cumprido o disposto no § 4 o deste artigo, tera
vista o Ministério Publico pelo prazo de quinze dias. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

§ 6 o Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida cépia do relatério aos demais Ministros,

0 processo sera incluido em pauta na segdo ou na Corte Especial, devendo ser julgado com
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previa a possibilidade de o STJ e o STF selecionarem recursos piloto e efetuarem o
julgamento, ouvindo as razdes das partes e de terceiros sobre o tema controvertido.

O resultado do julgamento era aplicado aos demais casos idénticos.

Desse modo, os casos selecionados e julgados serviam de precedente para os
casos em andamento e futuros, assim como em um precedente persuasivo comum.
A diferenca no processamento ocorria apenas para que o resultado atingisse uma
grande quantidade de casos simultaneamente, a fim de melhorar a eficiéncia dos
tribunais, evitando o trabalho de analisar repetidamente uma questéo juridica ja

solucionada.

Por fim, desde 2004, no STF, a uniformizagdo vem acontecendo por meio do
mecanismo de julgamento de recursos estabelecido pela Repercussdo Geral.”® Nesse
instituto, apds constatado o preenchimento deste requisito de admissibilidade, da-se
inicio ao processamento do recurso com o sobrestamento dos casos relacionados, e
a permissao as partes e aos amicus curiae apresentem perspectivas sobre a

controvérsia.

A conduta pratica do STF demonstra que instituto da Repercussao Geral

também atende as prerrogativas do sistema de julgamentos de recursos repetitivos.

preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas
corpus (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

§ 7° Publicado o acérdao do Superior Tribunal de Justiga, os recursos especiais sobrestados na origem:
(Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

| - terdo seguimento denegado na hipétese de o acdrdao recorrido coincidir com a orientagdo do
Superior Tribunal de Justi¢a; ou (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérdao recorrido divergir
da orientagdo do Superior Tribunal de Justica. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

§ 8° Na hipétese prevista no inciso Il do § 7 o deste artigo, mantida a decisao divergente pelo tribunal
de origem, far-se-a4 o exame de admissibilidade do recurso especial. (Incluido pela Lei n® 11.672, de
2008).

§ 9° O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no &mbito de
suas competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial
nos casos previstos neste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

76 |nstituto inserido no ordenamento pela Emenda Constitucional 45, de 2004, regulamentado pela
Emenda Regimental 21 do Supremo Tribunal Federal e atualmente regulamentado pelos artigos 1.029
a 1.041 do Caodigo de Processo Civil de 2015.
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Diante disso, a sistematica de julgamentos de recursos extraordinarios em regime de
repetitivos foi praticamente absorvida pelo sistema de julgamentos em repercussao
geral. Por isso, ela é praticamente n&o utilizada pelo STF para processamento e

julgamento de recursos, mesmo apdés a promulgacéo do CPC/15.

Compreendendo os institutos de uniformizagdo apresentados, € possivel
concluir que, no caso dos julgamentos sob a sistematica dos Recursos Repetitivos e
julgamento por Repercussao Geral, temos, na verdade, técnicas de agrupamento de
casos idénticos para julgamento simultdneo. Além disso, os resultados desses
julgamentos de casos-piloto ja eram de observancia obrigatéria para casos afetados
ou casos futuros. Eles também formam precedentes persuasivos para casos

semelhantes, mas que nao envolvam identidade fatica.

Ao analisar os institutos Precedentes, Decisbes e Sumulas, Daniel Mitidiero
apresenta uma distingdo com base na fungdo de cada um deles, usando como
parametro os niveis discursivos para a realizagao da uniformizagdo e consequente

cumprimento do objetivo de preservagao da isonomia. Vejamos:

“Embora situados em degraus distintos, ndo ha hierarquia entre decisao,
precedente e sumula: essa escalada diz respeito a crescente abstragdo do

caso, ndo a hierarquia normativa. S&o coisas distintas, com diferentes

functes”.””

Como veremos a seguir, as sumulas nas formas vinculante e persuasiva, o
sistema de julgamentos de casos submetidos ao regime de Recursos Repetitivos e
Repercussao Geral sao institutos ainda presentes no ordenamento juridico brasileiro
mesmo apos a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 e de seus novos

mecanismos de uniformizacéo.

O Caddigo de Processo Civil de 2015 inaugurou dois institutos juridicos com a
finalidade de aprimorar os mecanismos de resolugdo de demandas idénticas e
numerosas, visando uma solucao para o problema da sobrecarga de demandas dos

tribunais. Sédo eles o IRDR (incidente de resolugdo de demandas repetitivas) e os

7 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questéao é idéntica semelhante ou distinta? Sao

Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p.23.
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Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos, que, na verdade € uma versao

aprimorada do sistema de julgamentos de recursos repetitivos anterior.
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3 OS INSTITUTO DE UNIFORMIZAGAO DE JURISPRUDENCIA PARA CASOS
REPETITIVOS E CASOS GERAIS

3.1 Incidente de resolugcao de demandas repetitivas (IRDR)

O CPC/15 regula o IRDR nos artigos 976 a 987 como mecanismo pensado para
apresentar solugao juridica para questdes idénticas e em larga escala. A finalidade é
mitigar o risco a isonomia’® se elas forem julgadas da maneira ndo simultanea e
uniforme. Sobre o tema, Cassio Scarpinella Bueno descreve o instituto da seguinte

forma:

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas, proposto desde o
Anteprojeto elaborado pela Comissao de Juristas, com confessada inspiragao
no Musterverfahren (procedimentos-modelo ou representativos) do direito
alemao, é, sem duvida alguma, uma das mais profundas (e auténticas)
modificagbes sugeridas desde o inicio dos trabalhos relativos ao novo
Cadigo.

O instituto quer viabilizar uma verdadeira concentragdo de processos que
versem sobre uma mesma questdo de direito no ambito dos Tribunais e
permitir que a decisao a ser proferida nele vincule todos os demais casos que
estejam sob a competéncia territorial do Tribunal competente para julga-lo.

Pode até ocorrer de haver recurso especial e/ou extraordinario para o STJ

78 “ap0 mencionar, como requisito para a instauragdo do incidente, risco de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica, ja pressupde a existéncia da controvérsia; do contrario, se a questdo é sempre
decidida de modo uniforme, ainda que tenha potencial para a multiplicagao de agdes, ndo ha razao
para a instauragao do incidente, pois ndo ha o qué prevenir. Haveria inutil movimentagéo do aparelho
judiciario, apenas. Por isso o dispositivo comentado tenha exigido que os requisitos para a instauragéo
do incidente estivessem simultaneamente presentes.” Nery, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery.
Cadigo de Processo Civil Comentado - Ed. 2016 Editor: Revista dos Tribunais Cdodigo de Processo
Civil Parte Especial. Livro Ill. DOS PROCESSOS NOS TRIBUNAIS E DOS MEIOS DE IMPUGNACAO
DAS DECISOES JUDICIAISTITULO I. DA ORDEM DOS PROCESSOS E DOS PROCESSOS DE
COMPETENCIA ORIGINARIA DOS TRIBUNAIS Capitulo VIII. DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS Art. 976.
https://proview.thomsonreuters.com/launchappl/title/rt/codigos/113133203/v16/document/113921435

C.VIII_TIT.I L.l PT.ES/anchor/a-A.976 acesso em 26/06/2025.



https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/113133203/v16/document/113921435_C.VIII_TIT.I_L.III_PT.ES/anchor/a-A.976
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/113133203/v16/document/113921435_C.VIII_TIT.I_L.III_PT.ES/anchor/a-A.976
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elou para o STF, respectivamente, viabilizando que o “mérito” do incidente

alcance todo o territério nacional.”™

Sob requerimento das partes ou solicitagao de juizo de primeiro grau, o tribunal
recursal seleciona um caso-piloto e intima as partes e demais legitimados -
considerando pessoas, o0rgdos e entidades com interesse na controvérsia - para

apresentar suas razdes no referido incidente.

Esse incidente tramita de forma apartada dos autos principais, visto que a
discussao realizada tem como foco uma matéria exclusivamente juridica. Entretanto,
se o incidente tiver como caso-piloto um processo ja em grau recursal, o relator julgara
o incidente em dentro dos autos principais e portanto, o proprio recurso, aplicando a

tese obtida no incidente.8°

Nos termos do artigo 982, |, do CPC, quando o relator admitir a instauragéo do
IRDR, ele devera ordenar a suspensao de todos os processos idénticos até o
julgamento do incidente. Ja nos termos do artigo 313, IV, do CPC, é o juiz da causa
ou o relator, se o processo estiver em fase recursal, quem verificara se o caso pode
ser enquadrado no tema em discussdo em sede do IRDR admitido, e, entdo procedera

com a suspensao.

Uma vez aplicada a tese obtida a partir do incidente ao caso-piloto, apenas as
partes e o Ministério Publico podem interpor recurso especial ou extraordinario sobre

a decisdo que resolve a lide do caso-piloto referente ao tema controvertido.

A representatividade das partes ndo € um critério relevante para a escolha de
um caso-piloto. Por esta razdo, o codigo permite que terceiros interessados na
controvérsia também apresentem seus argumentos. No entanto, por se tratar de
mecanismo de uniformizagdo com potencial para estabelecer norma de conduta para
milhares de pessoas de forma direta e indireta, o Ministério Publico sempre deve ser

acionado e legitimado para atuar, inclusive interpor recurso, se necessario for.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico /| Cassio Scarpinella

Bueno. — 112. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2025. p. 815.

®THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lll. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. P. 968.
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O IRDR compde, portanto, a classe de institutos desenvolvidos para a
tramitacdo de demandas em larga escala, com a finalidade de proporcionar a isonomia
no resultado desses casos idénticos, mas ele ndo se confunde com o instituto dos

precedentes.

Assim, ainda que no IRDR seja possivel aplicar ferramentas aprendidas com o
estudo do sistema de precedentes do common law, por exemplo, ratio decidende,
obter dictum, distinguishing e overruling. Isso porque ele é apenas um entre 0s
diversos mecanismos de processamento de recursos existente no CPC/15. Ja o
sistema de precedentes no common law € a sistematica adotada para o

processamento de todos os casos naqueles ordenamentos.

Nesse sentido, ao comentar sobre o IRDR, Humberto Theodoro Junior afirma
nao importar o fato de que esse mecanismo se afaste do sistema de precedentes do
direito anglo-saxdénico, bem como do sistema unificador alemé&o. A justificativa é que
o IRDR foi concebido e aperfeicoado dentro do direito brasileiro, em conformidade

com o processo constitucional delineado pela Constituicdo Federal de 1988. 8"

E oportuno ressaltar que a decisdo fruto deste incidente impactara, de forma
obrigatéria, os casos afetados no ambito do tribunal recursal. Logo, os juizes de
primeiro grau desse tribunal devem aplicar o entendimento firmado ou justificar, de
maneira fundamentada, o afastamento da aplicacdo, caso entendam se tratar de
incompatibilidade entre os fatos do caso em andlise e os fatos do caso-piloto
(distinguishing). Nesse sentido, vejamos a perspectiva de Humberto Theodoro Junior

acerca da operacionalidade da norma obtida em um julgamento de IRDR:

Uma vez firmada a tese vinculante, o julgamento de causas singulares ou
coletivas exigird do juizo uma operagao de enquadramento da espécie dos
autos a hipotese definida no IRDR. Nao Havera uma observancia automatica
e inevitavel do afirmado no incidente. Se o julgamento deste n&o enfrentou a
questao trazida ao processo ou nao apreciou o fundamento ora proposto pela
parte, o juiz ndo estara jungido a solugdo do IRDR. Podera dela se afastar,

se acolher fundamento nao avaliado no incidente. Essa operacgao judicial é a

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. Ill. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 975
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gue se denomina distingdo. Com ela o sentenciante reconhece e demonstra
que a questao do processo novo é distinta daquela resolvida no IRDR. Em tal
caso, quando muito, o precedente podera ter forca persuasiva, mas nunca

vinculativa. 82

Portanto, concordamos com o posicionamento de que nao ha espacgo para que
0 juiz se afaste da decisdo por mera discordancia (sem a fundamentagdo adequada).
Se isso ocorrer, voltam as partes para a situagao de violagdo a isonomia, fato que o
sistema de julgamento de demandas em larga escala foi criado para coibir. Além disso,
0 juiz que se depara com caso compativel com decisao proferida em IRDR atua de
forma contraria a fluidez do funcionamento do poder judiciario, pois ignora a fungao

de fixagao ultima de interpretagao de tribunal hierarquicamente superior.

3.2. Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos

O CPC/15 deu continuidade do método de julgamento de Recursos Repetitivos
tanto na modalidade Especial para o STJ e Extraordinario para o STF, institutos
inseridos no ordenamento juridicos brasileiro ainda sob a vigéncia do CPC/73. O novo

cédigo aprimorou o instituto, visando ainda mais eficiéncia.

Os artigos 1.036 a 1.041 regulamentam a tramitagao desses recursos. Havendo
multiplicidade de demandas, o presidente ou vice-presidente do tribunal de justi¢a ou
do tribunal regional federal selecionara dois ou mais recursos-piloto e os encaminhara
para o STJ ou STF.83 Ele também determinara a suspensio de todos os processos
pendentes de julgamento, e o julgamento devera acontecer em até um ano apés a

decisao de determinagao da suspensao.

&2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lIl. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 975.

83 Art. 1.036, § 4° A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justiga ou do tribunal
regional federal ndo vinculara o relator no tribunal superior, que podera selecionar outros recursos
representativos da controvérsia.

§ 5° O relator em tribunal superior também podera selecionar 2 (dois) ou mais recursos representativos
da controvérsia para julgamento da questéo de direito independentemente da iniciativa do presidente

ou do vice-presidente do tribunal de origem.
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Nos moldes do artigo 1.038, do CPC/2015, devem ser intimados o Ministério
Publico e as pessoas interessadas na solugdo da controvérsia para manifestarem
seus argumentos. Eles também serdo atingidos pela decisao que firmar a tese juridica
aplicavel a todos os casos afetados. Essas pessoas podem ser entidades ou pessoas
fisicas ou juridicas que tenham motivos juridicos para atuar como se fossem terceiros

interessados.

A escolha das causas-piloto para o julgamento na modalidade de recursos
repetitivos, a ampla discussdo do tema com a participacédo da sociedade e a técnica
interpretativa de fatos e argumentos sdo de extrema relevancia para a sociedade. Isso
porque o impacto se da em ambito nacional, tendo em vista o fato dessas decisbes
serem proferidas pelos tribunais superiores, com a fungéo justamente de estabelecer

interpretacéo final sobre determinado tema juridico.

Uma vez fixada a tese, os tribunais estaduais ou federais regionais a aplicarao
como solugdo para os casos suspensos e os futuros de mesma identidade fatica. E
de extrema relevancia que a tese seja aplicada aos casos com mesma identidade

fatica, sob risco de ameaca a isonomia e a seguranca juridica.

O risco a isonomia ocorre tendo em vista o fato de pessoas com controvérsias
diferentes serem atingidas por uma mesma tese nao necessariamente adequada para
solucionar casos diversos. Ja a ameaga a seguranga juridica ocorre com a aplicagao
desmedida de uma tese em casos diversos, sem considerar a compatibilidade fatica
com o0 caso piloto que a originou, faz com que o judiciario crie normas

demasiadamente amplas e de dificil previsdo de aplicabilidade.

Os Recursos Repetitivo tanto na modalidade Especial para o STJ e
Extraordinario para o STF compdem, também, a classe de institutos desenvolvidos
para a tramitagcdo de demandas em larga escala. Eles também foram desenvolvidos
para de garantir a isonomia no resultado desses casos idénticos. E assim como no
IRDR, no julgamento de Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos também é
possivel a aplicabilidade dos mecanismos ratio decidendi, obter dictum, distinguishing

e overruling.

As decisbes fruto dos recursos excepcionais em regime de repetitivos
impactardo com obrigatoriedade o espectro de casos afetados e os casos futuros,
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desde que envolvam as mesmas circunstancias faticas. E pelas mesmas razdes do

IRDR, também nao se confundem com o instituto dos precedentes.

Por fim, na sistematica de tramitacdo dos recursos excepcionais na modalidade
repetitivos, assim como acontece no IRDR, também ndo ha espago para que, nos
casos afetados, o juiz de primeiro grau se afaste da decisao fixada no tribunal superior
por mera discordancia, (sem a devida fundamentagao). Nao € permitido ignorar a
funcao de fixagao ultima de interpretacao de tribunal hierarquicamente superior, além

de ser necessario preservar a isonomia.

Os juizes de primeiro grau e tribunais recursais devem aplicar o entendimento
firmado ou justificar fundamentadamente o afastamento da tese quando identificarem
um argumento novo n&o analisado anteriormente ou incompatibilidade entre os fatos

do caso em analise e os fatos do caso piloto.

3.3. Incidente de assungao de competéncia

O Incidente de assungéao de competéncia (IAC) € um instituto juridico pensado
para o processamento de casos sui generis, em que as matérias juridicas envolvidas
tenham relevante impacto social e transcendam o interesse individual das partes. A
finalidade ¢ justificar a atuacao preventiva do tribunal para evitar decisoes divergentes
sobre o tema. Assim, a razao de ser do incidente é justamente uma agao preventiva
para solucionar uma potencial divergéncia interpretativa entre turmas ou 6rgao

fracionarios de um tribunal.

O IAC também ndo é um instituto completamente novo dentro do processo civil
brasileiro. Ele ja era aplicado no STJ e no STF no processamento de recursos, mas,
a partir da promulgagcdo do CPC/15, passou a ser aplicavel aos tribunais de

apelagdo.?

Ressalta-se que o deslocamento da competéncia se justifica desde que o tema

seja relevante e tenha potencial para transcender a causa de origem e impactar outras

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lll. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 845.
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pessoas. Além disso, o tema nao deve envolver demandas repetitivas, mas ser
pertinente para prevenir posi¢cdes diferentes sobre o tema dentro do tribunal,

uniformizando a interpretacao.

O IAC foi pensado para processos em fase recursal, pois o risco da divergéncia
interpretativa a ser combatido foca nos érgaos fracionarios do mesmo tribunal.8> Em
suma, no procedimento, o 6rgao colegiado especial de um determinado tribunal
recursal assume a competéncia de um orgao fracionario menor e o fruto da
interpretacdo fixada é dotado de forga vinculativa em relagdo aos Orgaos

hierarquicamente subordinados.8

Os legitimados para propor o incidente sdo o relator do recurso, as partes, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica. Ja a tramitagao ocorre em duas etapas. Na
primeira, o relator delibera sobre a pertinéncia do tema e verifica se ha interesse
publico. Se ele entender pela abertura do incidente, remete os autos para 6rgao
hierarquicamente superior, que vai analisar as razdes e verificar o preenchimento dos

requisitos e julgar o caso que deu causa ao incidente.

Entendemos ser o IAC um dos institutos mais proximos do sistema de
precedentes anglo-saxao, justamente porque a identidade fatica entre o caso do
incidente e o caso futuro ndo necessariamente precisa ser a mesma, mas apenas das
razdes determinantes (ratio decidendi). Além disso, ndo estdo presentes a

multiplicidade de casos idénticos.

O IAC ¢, portanto, um instituto que compde os mecanismos de uniformizagao
de jurisprudéncia previstos no CPC/15, mas ndo em relagao as demandas repetitivas.
Por fim, as normas obtidas por meio desse tipo de julgamento servirdo para casos
analogos contemporaneos e futuros. Por isso, ele merece ser catalogado em espécie
diversa em relagao aos institutos de processamento e julgamento de demandas em

massa.

& THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lIl. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 846.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 2016.
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/113133203/v23/page/RL-1.184%20.
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3.4 Recurso de Embargos de Divergéncia

O recurso de embargos de divergéncia esta previsto nos artigos. 1.043 e 1.044
do CPC/15 e tem como finalidade a eliminagao de interpretacdes diferentes sobre o
mesmo tema entre os 6rgaos fracionarios dos tribunais superiores, sendo eles: corte

especial, se¢des ou turmas.®’

Os recursos excepcionais, por si sd, ja apresentam natureza uniformizadora,8®
tendo em vista que a fungao dos tribunais de cupula é ser responsavel pela eliminacao
de dissidéncias entre os tribunais subordinados e pela fixagao de interpretagéo ultima

em relagao a aplicagéo do Direito posto.

Como ja mencionado, a cultura da magistratura brasileira em priorizar o
principio do livre convencimento do magistrado em relagdo a unidade da

jurisprudéncia causou a existéncia de casos iguais com solug¢des juridicas

87 Art. 1.043. E embargavel o acérdao de 6rgao fracionario que:

| - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgao
do mesmo tribunal, sendo os acérdaos, embargado e paradigma, de mérito;

Il - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgéao
do mesmo tribunal, sendo os acordaos, embargado e paradigma, relativos ao juizo de admissibilidade;
(Revogado pela Lei n® 13.256, de 2016)

Il - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro érgéao
do mesmo tribunal, sendo um acérdao de mérito e outro que nao tenha conhecido do recurso, embora
tenha apreciado a controvérsia;

IV - nos processos de competéncia originaria, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo
tribunal. (Revogado pela Lei n° 13.256, de 2016)

§ 1° Poderao ser confrontadas teses juridicas contidas em julgamentos de recursos e de agdes de
competéncia originaria.

§ 2° A divergéncia que autoriza a interposicdo de embargos de divergéncia pode verificar-se na
aplicagao do direito material ou do direito processual.

§ 3° Cabem embargos de divergéncia quando o acérdao paradigma for da mesma turma que proferiu
a decisdo embargada, desde que sua composi¢ao tenha sofrido alteragdo em mais da metade de
seus membros.

§ 4° O recorrente provara a divergéncia com certiddo, cépia ou citacao de repositério oficial ou
credenciado de jurisprudéncia, inclusive em midia eletrdnica, onde foi publicado o acérdao divergente,
ou com a reproducgao de julgado disponivel na rede mundial de computadores, indicando a respectiva
fonte, e mencionara as circunstancias que identificam ou assemelham os casos confrontados.

§ 5° E vedado ao tribunal inadmitir o recurso com base em fundamento genérico de que as
circunstancias faticas sao diferentes, sem demonstrar a existéncia da distin¢ao. (Revogado
pela Lei n® 13.256, de 2016)

Art. 1.044. No recurso de embargos de divergéncia, sera observado o procedimento estabelecido no
regimento interno do respectivo tribunal superior.

§ 1° A interposi¢cao de embargos de divergéncia no Superior Tribunal de Justi¢a interrompe o prazo
para interposi¢cao de recurso extraordinario por qualquer das partes.

§ 2° Se os embargos de divergéncia forem desprovidos ou nao alterarem a concluséo do julgamento
anterior, o recurso extraordinario interposto pela outra parte antes da publicagdo do julgamento dos
embargos de divergéncia sera processado e julgado independentemente de ratificagéo.

8% MONNERAT, Fabio Victor Da Fonte. Sumulas e precedentes qualificados. Saraiva Educacao SA,
2019. p. 290.
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completamente diferentes. Esse fato prejudica a confianga do jurisdicionado em

relagao aos tribunais e fere a isonomia.

E com a finalidade de se fazer respeitar a isonomia, o CPC/15 estabeleceu
mecanismos de uniformizagao tanto para a aplicacdo em casos massificados quanto
para a tramitacdo de casos ordinarios. Ele preservou o recurso de embargos de
divergéncia para uniformizagao de interpretagdes também nos casos sui generis, ja
que o referido recurso pode ser manejado nas situagdes de interposi¢cao de recursos

excepcionais e nos recursos em relagio aos casos de competéncia originaria.8®

O recurso de embargos de divergéncia, por ser um recurso voltado para uso
exclusivo nos tribunais superiores, também é considerado uniformizador por natureza.
Ocorre que, apesar de a sua natureza uniformizadora, ele ndo foi pensado para

compor o sistema de resolugédo de demandas em larga escala.

Considerando a fungao uniformizadora e de fixacao de interpretacao ultima em
relagdo ao Direito, o acérdao resultante do julgamento do recurso de embargos de
divergéncia gera uma norma de observancia obrigatéria, e a mesma solugéo juridica
deve ser aplicada em casos idénticos ou com a mesma ratio decidendi. Desse modo,
os juizes de primeiro grau e tribunais recursais devem aplicar o entendimento firmado
ou justificar, de forma fundamentada, o afastamento da n&o aplicagcdo da norma, em
cumprimento ao artigo 927, V do CPC/15.

Em sentido contrario, Fabio Victor da Fonte Monnerat defende a néo
vinculatividade do acoérdao fruto do julgamento de embargos de divergéncia. A
justificativa € que no rito de julgamento deste recurso ndao ha previsao de
“maximizacdo dos principios do contraditorio, publicidade e motivagdo, ou mais,
amplamente, da ndo incidéncia das técnicas de uniformizacdo e formalizagcdo da

jurisprudéncia”.®®

No entanto, em perspectiva diferente da apresentada pelo autor, ndo deixamos

de considerar relevante a maximizagao do contraditério e da publicidade no rito de

8 MONNERAT, Fabio Victor Da Fonte. Sumulas e precedentes qualificados. Saraiva Educagdo S.A,,
2019. p. 309.

% MONNERAT, Fabio Victor Da Fonte. Sumulas e precedentes qualificados. Saraiva Educagdo S.A.,
2019. p. 322-323.
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julgamento para caso repetitivos, tendo em vista a enorme quantidade de pessoas
atingidas pela interpretagdo. Entretanto, consideramos que, mesmo nos julgamentos
de casos ordinarios, a observancia das interpretacdes fixadas pelos tribunais
superiores € necessaria (mesmo que seja para fundamentar o afastamento), a fim de

garantir o tratamento isonémico também para os casos nao massificados.

3.5 Exemplos praticos dos institutos de uniformizagao

Expostos os mecanismos de julgamento presentes no CPC atual, vejamos

alguns casos resultantes destes mecanismos de uniformizagao de jurisprudéncia.

Um exemplo de simula vinculante é a Sumula Vinculante n° 49°" do STF.
Aprovada em Sessdo Plenaria em 17/06/2015 (DJe n° 198 de 02/10/2015), ela
determina que “ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a
instalagcao de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area”. O
comando presente no texto da sumula ndo é uma completa inovagdao. O texto
representa a interpretacao dos dispositivos, art. 170, 1V, V, paragrafo unico; e art. 173,
§ 4° da Constituigdo Federal de 1988. Aregra extraida desta sumula é dotada de efeito
erga onmes, e, portanto, deve ser cumprida pela Administracdo e por toda a
sociedade. Nao é necessario que haja identidade fatica completa para incidéncia em
casos futuros, mas tdo somente a identidade das razdes determinantes (ratio
decidend,).

Para exemplificar a simula n&o vinculante, podemos citar a Siumula 7%2 do STJ.
O texto foi aprovado em Sessao da Corte Especial em 28/06/1990 (DJ 03/07/1990, p
6.478) e determina que “a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial’. O comando presente no texto também n&o inova o sistema e representa a

interpretacéo dos dispositivos, art. 105, lll, da Constituicdo Federal de 1988.

9https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/2020SmulaVinculante1a29

e31a57Completocapaecontedo.pdf Acesso em: 27 nov. 2024

92 https://www.stj.jus.br/docs internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2005 1 capSumula?7.pdf

Acesso em: 27 nov. 2024


https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/2020SmulaVinculante1a29e31a57Completocapaecontedo.pdf
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/2020SmulaVinculante1a29e31a57Completocapaecontedo.pdf
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2005_1_capSumula7.pdf
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Para a incidéncia desta sumula ndo é necessario que haja identidade fatica
para incidéncia em casos futuros. A identidade se da em relagao a razdo determinante
(racio decidendi) atrelada ao entendimento pacificado no STJ. Essa fungédo esta
justamente relacionada ao papel do STJ como corte de interpretacédo final de lei
federal e ndo como instancia de revisao de fatos e provas. A norma extraida desta
sumula, diferente da primeira, gera apenas dever funcional (vinculagdo formal) aos
tribunais. Entretanto, em decorréncia da avalanche de recursos recebida na corte, o
emprego desta sumula foi desvirtuado e ela é constantemente utilizada pelo STJ para
barrar 0 acesso de recursos, caracterizando o que a comunidade juridica apelidou de

jurisprudéncia defensiva.

Um exemplo de IRDR no Tribunal de Justica de S&o Paulo é o Tema 46, que
questiona a constitucionalidade da cobranga de taxa de limpeza aplicada pelo
Municipio de Jau, no interior do Estado de Sdo Paulo. O Tema foi admitido em
05/08/2021 na 72 Camara de Direito Publico do TJSP e publicado o acérdao de
julgamento do mérito em 09/02/2022. Nesse IRDR, foi fixada a tese de
constitucionalidade do art. 97 da Lei Municipal n° 2.288/1984%. O comando definido
nesta norma é de aplicagao vinculante para os casos afetados e suspensos pelo
incidente e, também para eventuais casos futuros com mesa causa de pedir e pedido
que envolvam o tema 46 no estado de Sao Paulo. Ja em relagao aos eventuais casos
semelhantes decorrentes de outros municipios de outros estados da federacgao, o

julgamento podera servir apenas de elemento persuasivo.

Um exemplo de Recurso Repetitivo no STJ é o Tema 938°%, que teve como
caso-piloto o REsp n. 1.551.956/SP. Nele foi discutido o prazo prescricional para a
busca de restituicdo sobre o pagamento de comissdo de corretagem e Taxas de
assessoria imobiliaria nos contratos de promessa de compra e venda de unidade

autbnoma em incorporagdo imobiliaria, bem como a validade das clausulas

9 Tese firmada no tema 45 Processo Paradigma: IRDR N° 2008285-16.2021.8.26.0000: E
constitucional o art. 97 da Lei Municipal n°® 2.288/1984 de Jau, com as alteragdes promovidas pela LC
185/2002 e pelo Decreto n°® 5.779/2008, que restringiram o fato gerador da taxa de limpeza publica a
coleta e remocgéao de lixo domiciliar.

%https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo pesqui

sa=T&cod tema inicial=938&cod tema final=9387?utm source=infojud.com.br&utm medium=referr

al&utm content=portal primenews&utm campaign=hotfixpress Acesso em: 02 abr. 2025



https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=938&cod_tema_final=938?utm_source=infojud.com.br&utm_medium=referral&utm_content=portal_primenews&utm_campaign=hotfixpress
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=938&cod_tema_final=938?utm_source=infojud.com.br&utm_medium=referral&utm_content=portal_primenews&utm_campaign=hotfixpress
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=938&cod_tema_final=938?utm_source=infojud.com.br&utm_medium=referral&utm_content=portal_primenews&utm_campaign=hotfixpress
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contratuais que transferem a responsabilidade pelo pagamento das referidas

despesas ao consumidor.

Nessa oportunidade, as regras estabelecidas foram a) incidéncia da prescrigao
trienal®® para pleitear restituigdo dos valores pagos a titulo de comissdo de
corretagem, ou de servico de assisténcia técnico-imobiliaria (SATI) ou atividade
congénere; b) validade da clausula contratual que transfere ao consumidor a
obrigacdo de pagar a comisséo de corretagem nos contratos de promessa de compra
e venda de unidade autbnoma em incorporacgao imobiliaria, desde que o consumidor
seja previamente informado sobre a contratagdo dos servigos e com o destaque do
valor da comissao de corretagem; e c) ilegalidade na cobranca de servico de
assessoria técnico-imobiliaria (SATI), nos contratos de promessa de compra e venda

de imovel em incorporagdes imobiliarias.

Aqui, as normas extraidas do resultado do julgamento sdo de aplicagéo
vinculante para os casos afetados e suspensos pelo Tema 938, bem como para casos
futuros, envolvendo as mesmas circunstancias faticas. Porém, nos casos quem que
nao ocorrer identidade fatica, as normas obtidas neste tema poderao ser observadas

em carater persuasivo.

Como exemplo de julgamento em Repercusséo Geral, podemos citar Tema 590
do STF que teve como causa-piloto o Recurso Extraordinario (RE) 688.223. Nesse
caso, a controvérsia estava relacionada ao enquadramento de contratos de
licenciamento ou de cessao de programas de computador (software) desenvolvidos
para clientes de forma personalizada, como bens ou servigos, e qual imposto seria

correto: ICMS, de competéncia do Estado; ou ISS, de competéncia dos municipios.

Analisando os artigos 155, § 3° e 156, lll, da CF, e observando os
entendimentos firmados nas acdes diretas de inconstitucionalidade ADI n° 1.945/MT
(Rel. Min. Carmen Lucia e Red. do ac. Min. Dias Toffoli), e da ADI n°® 5.659/MG (Rel.
Min. Dias Toffoli),% foi concluido que a atividade mencionada configura servigo. Assim,

9 Artigo 206, § 3°, IV, CC

9 “A maioria dos Ministros assentou que o licenciamento e a cessao de direito de uso de programas de
computacao, sejam esses de qualquer tipo, estédo sujeitos ao ISS, nos termos do subitem 1.05 da lista
anexa a LC n° 116/03, e ndo ao ICMS” RECURSO EXTRAORDINARIO 688.223 PARANA.
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ela é passivel da incidéncia de ISS a partir de 02/03/2021, eficacia ex nunc. O acérdao
apresentou modulacdo de efeitos afastou a repeticdo de indébito em relagédo ao
eventual recolhimento de ICMS. Desse modo, caso o pagamento de imposto até a
data do julgamento tenha sido de ICMS em favor do Estado, os municipios n&o
poderiam cobrar imposto sobre os mesmos fatos geradores. Do mesmo modo, caso
0 pagamento do imposto tenha sido em favor do municipio, também ficou vedada a
cobranga de ICMS pelos estados em relagdo aos fatos geradores ocorridos até a

véspera da publicagédo da ata de julgamento do caso.

Aqui, as normas extraidas do resultado do julgamento sdo de aplicagéo
vinculante para os casos afetados e suspensos pelo Tema 590, bem como para casos
futuros envolvendo as mesmas circunstancias faticas. Porém, nos casos quem que
nao ocorrer identidade fatica, as normas obtidas neste tema poderao ser observadas

em carater persuasivo.

Como exemplo de utilizagdo de IAC em um tribunal de justiga, podemos citar o
caso Pinheirinho, IAC processo n° 2211169-10.2016.8.26.0000, de relatoria do
desembargador Paulo Barcellos Gatti no Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo.
O caso tratou sobre a responsabilidade civil do estado em relagao a condutas abusivas
de agentes do Estado de Sao Paulo e do Municipio de Sdo José dos Campos no caso
da reintegracado de posse em uma area conhecida como “Favela do Pinheirinho”. A
tese firmada foi no sentido de que ha violagdo do devido processo legal a realizagao
de julgamento antecipado de mérito que conclua pela irresponsabilidade absoluta da
Administracdo Publica sem devida fundamentacdo que descreva as particularidades

de cada caso concreto.

Nesse exemplo, é possivel identificar o claro preenchimento dos requisitos para
utilizacao do instituto: interesse publico no tema, a possibilidade de transcendéncia
para outros casos a auséncia de casos em massa e a necessidade de uniformizagao.
Requisitos presentes, que justificaram a transferéncia da competéncia de julgamento

de uma camara de direito publico comum para a Turma Especial de Direito Publico.

As normas extraidas do resultado do julgamento s&o de aplicagdo vinculante
para os orgaos fracionarios subordinados em relagdo aos casos suspensos pelo tema,

e para casos futuros que envolvam as mesmas circunstancias faticas ou casos
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analogos, nos quais haja identidade com as razdes de decidir (ratio decidendi). No
entanto, nos casos quem que nao ocorrer identidade fatica, as normas obtidas nesse

tema poderao ser observadas em carater persuasivo.

Por fim, como exemplo pratico de controvérsia submetida ao recurso de
Embargos de Divergéncia podemos citar o RESP N° 1896456 - SP (2020/0245182-
0)%”. Neste caso, a Segunda Secgdo do STJ analisou o tema da dispensa de registro

de penhora em imdvel para caracterizacao de fraude a execucéo.

O recurso foi interposto para impugnar acérdao proferido pela Terceira Turma
do STJ, com teor no sentido de considerar inexistente a fraude a execucéao, diante de
auséncia de registro prévio da penhora em hipotese de doagao de imovel realizada
entre ascendente e descendentes. No julgamento, a Segunda Sec¢do adotou o
entendimento apresentado no acérddo paradigma da Quarta Turma, no sentido de
reconhecer a existéncia de fraude a execucgéao dispensando o registro da penhora em

casos de blindagem patrimonial evidente.

Nesse caso, a norma extraida do resultado do julgamento é de aplicagao
vinculante para os érgéos fracionarios subordinados e para casos futuros que
envolvam as mesmas circunstancias faticas ou casos analogos, nos quais haja
identidade com as razdes de decidir (ratio decidendi), em decorréncia da fungao
uniformizadora e nomofilatica do STJ. Além disso, nos casos quem que nao ocorrer

identidade fatica, as normas obtidas poderéao ser observadas em carater persuasivo.

3.6. Engessamento

Apesar da aplicabilidade obrigatoriamente rigida em relagdo aos casos com
mesma identidade fatica, afetados e futuros, ndo ha que se falar em engessamento
do sistema de tramitagao de recursos ou na atuagao dos juizes. Isto porque o sistema
de processamento de demandas em larga escala nao abarca todo o espectro de
atuacao do poder judiciario. Além dos casos repetitivos, continuam tramitando casos

Sui generis que nao sao inseridos nesse regime de tramitagcao de casos idénticos.

“’<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=1896456&aplicacao=processos.ea&tipoPesqu
isa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO> Acesso em 01/10/2025.
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No caso dos processos submetidos a sistematica de julgamento de demandas
em larga escala, pode ocorrer distinguishing, por exemplo, nos casos em que se
pretende aplicar a tese firmada no julgamento do recurso, mas se alega um argumento
ndo analisado na decis&do ou em casos de circunstancia fatica diversa do tema em

julgamento.

Nas hipoteses de circunstancias faticas diferentes, é necessario realizar a
interpretacdo e a identificagcdo da tese, dos fatos e da ratio decidendi do caso julgado
anteriormente. Em seguida, é preciso demonstrar a divergéncia ao magistrado para,

entdo, ser afastado o vinculo entre os casos.

Ja na hipdtese de o magistrado se deparar com argumento n&o analisado
durante o julgamento de tema repetitivo, ele n&o tera o poder de afastar a incidéncia
da norma obtida no caso-piloto, se 0 argumento n&o seja essencial para a alterar a
ratio decidendi ou a tese. Nesse cenario, 0 novo argumento sera identificado como
obiter dictum. No entanto, se o novo argumento for tdo forte a ponto de romper com a
ratio decidendi, estaremos diante da hipétese de superagcdo do precedente

(overrruling).

Nesse sentido, vejamos as consideragbes de Humberto Theodoro Junior
acerca da possibilidade de revisdo da tese obtida em Julgamento de IRDR.
Acreditamos que o que ele é completamente aplicavel ao instituto de Recursos
Repetitivos tanto na modalidade Especial para o STJ e Extraordinario para o STF,
visto que ambos os institutos compdéem o sistema de resolucdo de demandas

idénticas em larga escala:

A tese de direito definida pelo incidente de demandas repetitivas torna-se
obrigatéria para os processos atuais e futuros. Nao &, porém, eterna e

intocavel.

Sua revisao € possivel, e, segundo o art. 986, podera ser feita pelo proprio
tribunal que a assentou. A iniciativa podera partir do tribunal mesmo, ou de
provacao de algum dos legitimados para requerer a instauragcéo do incidente
(juiz, relator, partes, Ministério Publico ou Defensoria Publica) (art. 986 c/c art.
977, ).

Partes que se legitimam a pleitear a revisdo — € bom notar- ndo sdo aquelas

do processo do qual se originou o incidente. Sdo as partes do novo processo
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ainda néo julgado e que verse sobre a mesma questao de direito sobre a qual

se estabeleceu o anterior julgamento vinculante.

Acolhida a revisao, a tese podera ser revogada, por total incompatibilidade
com a evolugéo do direito positivo, ou podera ser parcialmente modificada. A
modificagdo de entendimento atentara para a necessidade de respeitar as
garantias de segurancga juridica e confianga legitima dos jurisdicionados.
Poder-se-a, para tanto, modelar os efeitos temporais da inovacao,
preservando-se a situagao das relagdes juridicas estabelecidas a base da
tese vinculante, no todo ou em parte, conforme os ditames da boa-fé e do

respeito as justas expectativas.®

Importante ressaltar que as situagdes de superagao de teses fixadas em regime
de IRDR ou Recursos Repetitivos néao devem acontecer em um intervalo de tempo tao
curto,®® sob pena de colocar em risco a segurancga juridica do jurisdicionado e a
previsibilidade do sistema. Quanto mais perene for a solugédo juridica conferida a uma
controvérsia levada ao poder judiciario, mais estabilidade e credibilidade ganham as

cortes.

3.7 A convivéncia entre os mecanismos de uniformizagao

Como vimos até o momento, a jurisprudéncia do ordenamento juridico brasileiro
€ composta tanto pelos entendimentos juridicos formados a partir de mecanismos de
uniformizagédo para julgamentos de casos sui generis quanto pelos entendimentos

formados a partir dos institutos de julgamentos de casos repetitivos.

O julgamento de casos unitarios lida com as demandas nao repetitivas que
podem ser resolvidas com a aplicagcdo de um precedente, se houver compatibilidade

entre os casos. Sobre o tema, Daniel Mitidiero comenta o seguinte:

Se ha semelhangas relevantes entre os casos, aplica-se o precedente. A

auséncia de aplicagao do precedente ao caso — ou a aplicagao de precedente

¢ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lIl. 51. ed. rev., e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 979.
% PIRES, Michel Hernane Noronha. A superacdo dos precedentes vinculantes: como se justifica a

revogacgao de um precedente. Curitiba: Editora Direito Contemporaneo, 2023.



70

diverso daquele que é o apropriado — constitui um equivoco de julgamento

(errores in iudicando).100

Desse modo, até mesmo o julgamento de um caso sui generis (ndo repetitivo)
pode ser considerado como um precedente dotado de carater persuasivo para casos
futuros, desde que haja identidade fatica completa entre ele e o caso subsequente ou

identidade com as razdes de decidir (ratio decidend).

Mesmo com a inspiragdo do CPC/15 no sistema de precedentes anglo-saxao,
nao é possivel afirmar que houve uma importagdo ipsis litteris do sistema de
precedentes nos moldes do common law para o ordenamento juridico brasileiro. Isso
porque cada mecanismo de uniformizacido adotado em funcionamento no CPC/15
uma possui funcdo e uma razao de existir peculiar, e cada instituto foi pensado para
lidar com as particularidades do ordenamento juridico brasileiro em relacédo a

quantidade e tipos de processos. %’

Além disso, ndo € possivel, por exemplo, afirmar que o sistema de
processamento de recursos repetitivos vai suprimir o instituto das sumulas, uma vez

que a aplicabilidade e o alcance de cada um desses mecanismos sao diferentes.

A norma obtida através da sumula, por exemplo, tem um alcance mais amplo
do que a norma obtida em um julgamento de repetitivos. Nos casos repetitivos ha
necessidade de se cumprir o requisito de identidade fatica completa entre o caso
paradigma e o caso afetado ou futuro. Diferentemente da sumula, em que apenas a

ratio decidendi precisa ser coincidente.

Diante disso, quando analisamos cada um dos institutos de uniformizagao

adotados pelo CPC/15 a partir de uma perspectiva de origem e alcance da norma

100 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséao a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p. 122.

191 “«Ao atribuir forga vinculante a jurisprudéncia em determinadas circunstancias — explica Stratz -, o
direito processual brasileiro se apresenta como ‘composto por um complexo sistema que combina
elementos das tradicionais familias juridicas, o que o torna sui generis. Com efeito, o0 nosso modelo
jurisdicional nao adota um modelo de precedentes, nem mesmo apoés a promulgacdo do Novo Codigo
de Processo Civil (NCPC/2015), pois aqui € a propria lei que serve de fundamento de validade ao
precedente”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. Ill. 51. ed. rev.,
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 820
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obtida no procedimento de interpretacdo e julgamento, € possivel concluir que as
normas consolidadas em teses e textos de sumulas sao frutos de casos concretos,
mas tem como ponto em comum a capacidade de ser compativeis com outros casos

e, portanto, transcenderem os casos originarios.

Ademais, apenas com o passar dos anos sera possivel observar se, dentro da
dinamica de julgamentos, um ou outro instituto sera considerado eficiente ou caira em
desuso. Um exemplo de desuso € o Recurso Extraordinario Repetitivo. Isso porque, a
técnica de julgamento da Repercussao Geral esta absorvendo praticamente todos os
recursos extraordinarios em tramite no STF. Mas, nesse caso, trata-se de um
mecanismo de processamento de recursos em larga escala suprimindo apenas outro
mecanismo com a mesma finalidade pratica, entdo ndo ha que se falar alteracéo na
estrutura duplice adotada pelo CPC/15 em relacdo ao processamento de casos sui

generis e processamento de demandas em larga escala.

Os institutos para julgamentos de casos repetitivos se mostraram importantes
para melhorar eficiéncia dos tribunais (evitando retrabalho) e, em relagdo ao
jurisdicionado, para garantir tratamento isonémico entre as pessoas atingidas por
questdes faticas e juridicas idénticas. Além disso, o jurisdicionado e tribunal se

beneficiam com a maior velocidade na tramitagao dos processos.

Ambos os tipos de processamento podem ser utilizados como precedentes em
casos futuros como elemento persuasivo em casos semelhantes. Com a ressalva de
que, nos institutos de julgamento de casos repetitivos, sendo a identidade fatica
completa entre o novo processo e o acérddo paradigma, a aplicagado obrigatoria,
conforme exposto nos itens 3.1 e 3.2.

Até o momento, vimos que o0 mecanismo de decisbes de observancia
obrigatoria e decisdes persuasivas coexistem no ordenamento juridico brasileiro. E
vimos também que uma mesma decisao pode ser dotada de carater obrigatorio no
sistema de julgamento de casos idénticos e (exemplo uma decisao proferida em IRDR
em um Tribunal de Justica de determinado estado), ao mesmo tempo, ser dotada de

carater persuasivo para os demais 6rgaos do Poder Judiciario.0?

192 PEIXOTO, Ravi. Superagéo do precedente e modulagéo de efeitos. Editora Thoth, 2024. p. 37.
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Voltando a atenc&o para o julgamento de casos unitarios, quando houver a
identidade fatica entre um caso ja sedimentado e um caso novo, ainda que a aplicagao
da solugéo anterior n&o seja de aplicagao vinculante (como ocorre nos institutos de
julgamentos repetitivos), é inteligente aplicar a mesma solugéo. Isso poupa o esforgo
do tribunal de realizar novamente o mesmo raciocinio interpretativo e também cumpre
a necessidade de unidade e coeréncia da jurisprudéncia, nos termos do art. 926 do
CPC. Desse modo, a eficiéncia no processamento das causas e a isonomia e

estabilidade com a uniformidade de interpretagdes serdo garantidas.

Pelo exposto, a aplicacdo de diferentes institutos de processamento de
demandas a partir da categoria do processo (demandas repetitivas ou singulares) néo
gera incongruéncias no sistema. Assim, os institutos de uniformizacéo, se bem
utilizados (no sentido de ter como finalidade o fornecimento da melhor solugéo juridica
disponivel ao jurisdicionado), conseguem conviver harmoniosamente e podem atingir

o objetivo de conferir eficiéncia para a solugdo das demandas brasileiras.
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4 O PRECEDENTE COMO FONTE DE DIREITO NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO E A SUA POSIGAO HIERARQUICA

4.1 Norma.

Neste momento do texto € importante voltarmos aos conceitos da teoria da
norma a fim de investigarmos e identificarmos os diferentes modos de manifestagao
da norma no Direito e o enquadramento do precedente em uma dessas classificagdes.
Além disso, observaremos como o CPC/15 estruturou esses conceitos no

ordenamento juridico brasileiro.

Comecgaremos a nossa analise sobre a norma a partir da perspectiva
apresentada por Hans Kelsen, autor expoente do positivismo e relevante para a
ciéncia juridica até os dias atuais. Grande parte de seus fundamentos apesar de
aprimorados, ainda servem de base para o estudo na Teoria Geral do Direito. Para o
autor, a norma é pauta de conduta humana regulada pelo Direito, o “dever ser”,'% que
define o que é relevante do “mundo do ser”, ou seja, os fatos, a realidade. A norma
afirma que o ingresso da norma no ordenamento juridico ocorre a partir do momento
em que a autoridade competente, no exercicio de sua fungdo, manifesta sua

vontade. %4

Em uma perspectiva pdés-positivista, considera-se superado o entendimento de
que a norma engloba tdo somente o sentido objetivo do ato de vontade da autoridade

competente, como defendia Hans Kelsen na Teoria Pura do Direito.%®

103 “To] termo ‘Norma’ significa que algo deve ser ou acontecer” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Tradugao de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984, pag. 05.

104 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1984, pag. 05.

%5 Nesse sentido: “Desse modo, a obra de Friedrich Miiller, em especial a Teoria Estruturante do Direito,
examina a norma juridica mediante uma compreensao pés-positivista.22 O objetivo é corrigir as
deficiéncias do positivismo normativista de postura kelseniana, isto &, superar o carater semantico da
norma e, consequentemente, a aplicagao do direito pelo método subsuntivo.23 A norma deixa de ter
carater semantico, abstrato, ndo se confundindo mais com o proéprio texto legal. Na verdade, a norma
passa a ser o resultado concreto de um processo interpretativo-criativo”. ABBOUD, Georges.

CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Interpretagdo e aplicagdo dos provimentos vinculantes do Novo
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Independentemente da origem ou forma de ingresso no ordenamento,
compreendemos a norma instituto direcionador do comportamento humano. Ela n&o
se baseia unica e simplesmente vontade subjetiva da autoridade competente, mas
sim em valores comuns a uma sociedade (no aspecto de seu conteudo),
materializados em principios, que por sua vez, podem ser expressos ou implicitos e

regras (em suas mais variadas formas).

Para a explicar e fundamentar a adocdo da compreensao de normas como um
género que engloba regras e principios, nos apoiaremos nos ensinamentos de Ronald
Dworkin. Em suma, na obra Levando o direito a sério, ao contrapor a obra de Hart, o
autor analisou decisdes proferidas em cortes dos Estados Unidos e chegou a
conclusdo de que as solugbes juridicas propostas aos casos envolviam técnica

voltada a protecao de valores, em vez da simples aplicagao de uma regra a um fato.

Em suma, o autor utilizou o caso Riggs contra Palmer — em que um herdeiro
nomeado no testamento de seu avd perdeu em uma decisdo judicial o direito de
receber a heranca, por ter praticado o assassinato do autor da heranga - para
fundamentar a predominancia do principio de ninguém podera se beneficiar da prépria

fraude, em detrimento do direito de heranga.’%

O autor utilizou também o caso Henningsen contra Bloomfield Motors — em que
o autor, no ato da compra de um carro, assinou contrato que limitava a
responsabilidade do fabricante apenas a realizar conserto de pecas defeituosas.
Nesse caso, o tribunal entendeu que os fabricantes de carros devem observar padroes
mais elevados de segurancga e estdo menos sujeitos a liberdade contratual. Portanto,
em caso de colisdo, o fabricante n&o deveria ser protegido por esta clausula contratual

e deveria ser responsabilizado por despesas médicas das pessoas feridas. '’

Cddigo de Processo Civil a partir do paradigma do pdés-positivismo. Revista de Processo | vol.
245/2015 | p. 351 - 377 | Jul / 2015 | DTR\2015\11015.

106 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p.37.

107 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p.42.
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Ele percebeu que aplicar a regra ndo seria suficiente para chegar em uma
solugdo adequada e justa. Por essa razao, as decisdes estavam fundamentadas em
mandamentos que ele chamou de “principios” e essa espécie normativa pode ter uma
importancia diferente atribuida a ela, em detrimento das circunstancias faticas

especificas em cada caso concreto. vejamos:

Denomino “principio” um padrdo que deva ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situagdo econOmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade

ou alguma outra dimensao da moralidade.

Diferentemente das regras, aplicadas pelo que Dworkin chama de “tudo-ou-
nada” (ocorridos os fatos previstos na regra ou ela é aplicavel ou ela é invalida),'%® os
principios sao aplicaveis a depende de seu peso ou importancia e ndo apresentam
uma consequéncia previamente conhecida quando violados. Isso porque, em geral,
0s principios nao estabelecem, tal como as regras, uma hipotese e um consequente,
para se fazer cumprir.'®. Os principios inclinam a decisdo em uma dire¢do, embora

de maneira nao conclusiva. E sobrevivem intactos quando ndo prevalecem.’"0

Seguindo esse raciocinio, a norma pode ser considerada género de pauta de
conduta em que estao inseridas as leis e regras em geral, mas também os principios.
Em consonancia com entendimento apresentado, o conceito de norma proposto por
Goffredo Telles Junior''" - afirmando ser a norma um “imperativo autorizante”, pois,
nas palavras dele, “ela € um mandamento”; continua “é autorizante porque autoriza a
reagdo contra a agdo que a viola” - € completo, pois abarca tanto as regras quanto os

principios.

108 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p.39.

109 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. S&o
Paulo: Malheiros, 2010 p. 16.

10 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p.57.

" TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quéntico. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, Capitulo VII — A
Norma Juridica, p. 341.
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O termo “principio” nem sempre foi empregado no estudo do direito com
significado normativo. Para explicar melhor os principais sentidos adotados pela
comunidade juridica, vejamos um panorama acerca das fases do emprego da palavra

principio em relacéo a ciéncia do direito.'12

O primeiro sentido do termo “principio” corresponde aos fundamentos iniciais
de uma matéria juridica. Seus aspetos basicos e mais relevantes e ja pode ser

considerado superado e praticamente ndao € mais utilizado pela doutrina.

O segundo emprego corresponde a enunciados com alta carga valorativa e
normativa, utilizados como elementos estruturantes,''? diretrizes para a formagéo e
coesao do sistema juridico. Esse significado foi difundido na doutrina brasileira por

Geraldo Ataliba e Celso Antonio Bandeira de Mello.

Na opinido do autor, a transgressao de um principio é mais gravosa do que a
transgressédo de outro tipo de norma, porque representa insurgéncia contra todo o

sistema de comandos.

[M]andamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no

que Ihe confere a ténica e Ihe da sentido harménico.'*

Ja o terceiro emprego, por sua vez, enquadra o principio tal como apresentado
por Dworkin e pelos pés-positivistas em geral. Ele atribui ao termo o significado de
espécie de norma, tendo em vista a alta carga valorativa de um principio. Assim, a
violagado de um principio enseja ao jurisdicionado a possibilidade de exigir no poder

judiciario o seu cumprimento.

12 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. S&o
Paulo: Malheiros, 2010 p. 15.

"3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 2000. P. 1173-1175.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo / Celso Antdnio Bandeira de
Mello, Carolina Zancaner Zockun, Mauricio Zockun, Weida Zancaner. 38. Ed. Belo Horizonte: Férum,
2025. p. 833.



77

Desse modo, consideramos norma oOs principios como objetivos gerais da
sociedade, valores implicitos ou explicitos no ordenamento e regras. Ambos dotados

de autorizagao para questionamento via judicial se descumpridos.

Como veremos a seguir a classificagdo da norma em um género que abarca
regras e principios & bastante relevante na construcdo de decisdes judiciais. E
justamente no momento de resolver um caso dificil € que o magistrado indicara os
caminhos para fazer cumprir o que determina o principio e fixar uma solugao justa

para o caso concreto.

4.1.1 Ainvalidade da regra em conflito com os direitos fundamentais

Na criacdo de uma regra positivada (lei, deciséo judicial, ato administrativo) o
procedimento deve obedecer ao cumprimento dos requisitos formais, denominados
por Herbert Hart''® de “regras de reconhecimento”, que sdo identificadas em um
determinado ordenamento com a fungéo de determinar um procedimento de criagao

ou alteracdo de regras.

Durante o processo de confeccdo de uma norma, o descumprimento dos
requisitos formais estabelecidos pode fazer com que ela ingresse no ordenamento,
eventualmente, ndo seja barrada nessa fase. Estariamos, entdo diante de uma
situagao de irregularidade formal da norma. Assim, podera ingressar no ordenamento
de maneira invalida, e produzira efeitos até que seja retirada do ordenamento seja
pelo processo de derrogacado ou por decisdo proferida em sede de controle de

constitucionalidade.

Outra situacao seria se, durante o processo de confecgdo de uma norma, o
texto cumprisse as regras de reconhecimento, mas contrariasse principios

importantes para o ordenamento. Um exemplo seria a violagao de direitos humanos

115 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Tradugdo de Anténio de Oliveira Sette-
Camara. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2012.p. 104.
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essenciais, em nosso ordenamento protegidos constitucionalmente e integrantes do
grupo de direitos denominado como direitos fundamentais. Estariamos, portanto,

diante de um conflito material entre a norma defeituosa e principios juridicos.

Os valores de protecao a dignidade da pessoa humana e principios de protegao
do mais vulneravel ganharam, merecidamente, relevancia no cenario juridico apos o
periodo da Segunda Guerra Mundial. Com isso, 0s principios expressos ou implicitos
no ordenamento figuram como elementos calibradores de regras no Ocidente de
modo geral e protetores da democracia, ainda que a observancia deles nao reflita a
vontade popular. Nesse sentido, Georges Abboud reforgca a necessidade de protecéo

da democracia:

N&o se pode deixar de recordar que, durante o pés-guerra, o Ocidente, a
durissimas penas, constatou que nem todo conteudo por maior aprovagao
popular que tenha, pode ser considerado direito. Por consequéncia, a
jurisdicdo constitucional consolidou-se como locus privilegiado para
assegurar a incolumidade do sistema constitucional como um todo, afinal, é
sempre importante ter em vista que a democracia é algo valioso, tdo valioso

que é necessario que seja protegida dela mesma. 16

No caso especifico de conflito direto entre uma regra e direitos fundamentais,
o destinatario da referida regra defeituosa - seja ela uma lei, ato administrativo ou
decisao judicial - deve optar por ndo a cumprir, pois pode avir a ser penalizado
futuramente, a depender da gravidade da conduta. Tal conduta possui respaldo na

teoria de Gustav Radbruch.'"”

116 ABBOUD, Georges. Constituicao federal comentada. Editora Revista dos Tribunais, 2024. p. 702.

17 “A seguranga juridica inerente a toda lei positiva em razao de sua positividade ocupa destacada
posigéo intermediaria entre o ajustamento aos fins e a justica: de um lado, é exigéncia do bem comum
e, de outro, exigéncia também da justica, pois é também exigéncia da justica que o Direito ndo seja
interpretado e aplicado de uma forma aqui e agora, e de outra ali e amanha. Onde ha conflito entre
seguranca juridica e justica, entre uma lei positiva de conteudo discutivel e um direito justo, mas nédo
consubstanciado em lei, ha, na verdade, um conflito da justica com ela mesma, ou seja, um conflito
da justica aparente com a verdadeira justica. Este conflito esta expresso de forma magnifica no
Evangelho que ordena, por um lado, que se obedega a autoridade que tem poder sobre nés e, por
outro, manda que se obedeg¢a mais a Deus do que aos homens. Este conflito entre justica e seguranga

juridica pode ser solucionado aceitando-se que o Direito positivo assegurado pela promulgagéao e pela
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Ao analisarmos a entrada e consequéncias de uma norma contraria a principios
ligados aos direitos fundamentais pela perspectiva da Teoria dos Trés Planos na
norma, chegaremos a conclus&o de que a norma materialmente defeituosa ela existira
e eventualmente podera ndo ser barrada durante a fase de confecgédo. Assim, ela
merece ser considerada apenas um fato com aparéncia de norma, mas com o
potencial de gerar o dever de reparagao ou indenizagéo. Portanto, ela ndo ingressa
no ordenamento juridico na condicdo de norma e pode ser classificada como um fato
apto a gerar o dever de reparacao na hipétese de eventualmente produzir efeitos

decorrentes de sua aparéncia de norma.

Isso ocorre porque a Teoria dos Trés Planos'® da norma foi sistematizada a

partir do fato''® e ndo da norma propriamente dita. Assim sendo, um fato pode ou ndo

forca seja preeminente mesmo quando seu conteldo seja injusto e inadequado aos fins objetivados,
a menos que o conflito entre lei positiva e justica seja de tal forma insuportavel que a lei, por sua
injustica, deva ceder a justica. E impossivel tragar uma linha definida entre os casos de leis arbitrarias
e leis vélidas, apesar de seu conteudo injusto. Uma delimitacédo, todavia, pode ser feita com exatidao,
relativa as hipoteses em que nio se pretende jamais alcangar a justiga; as hipéteses em que a
igualdade, que constitui 0 nucleo essencial da justica, é evidentemente negada pela positivagao do
Direito; as hipoteses em que o Direito ndo sO é injusto como também carece absolutamente de
natureza juridica. De fato, ndo se pode definir o Direito, nem mesmo o Direito positivo, senao como
uma ordenacao ou uma norma especificamente destinada a servir a justica”. RADBRUCH, Gustav,
O HOMEM NO DIREITO, selecéo de conferéncias e artigos sobre questdes fundamentais do Direito
traducéao e introducao: Prof. Jacy de Souza Mendonca. Disponivel em:

<https://www.valorjustica.com.br/ohomemnodireito.pdf>. No original: Injustica Legal e Direito

Supralegal” no original Stiddeutsche Juristenzeitung (v. 1, p. 105-108, 1946). “Gesetzlicher Unrecht und

Ubergesetzliches Recht “disponivel em < https://www.jstor.org/stable/i20800811>

118 MIRANDA, Pontes de. Eficacia juridica, determinagées inexas e anexas, direitos, pretensées, agdes
/ Pontes de Miranda; atualizado por Marcos Ehrhardt Jr., Marcos Bernardes Mello. — Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013 — (Colecéo tratado de direito privado: parte geral; tomo I-V).

19 “Aregra juridica e, com ela, o sistema juridico determinam desde onde e até onde se opera a eficacia
dos fatos juridicos, qual a sua qualidade e qual a sua intensidade.”. MIRANDA, Pontes de. Eficacia
juridica, determinagbes inexas e anexas, direitos, pretensées, a¢cbes / Pontes de Miranda; atualizado
por Marcos Ehrhardt Jr., Marcos Bernardes Mello. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013
— (Colegao tratado de direito privado: parte geral; tomo V, § 506, p. 63. Ver também: MARTINS,
Ricardo Marcondes. Ato administrativo. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo


https://www.valorjustica.com.br/ohomemnodireito.pdf
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adentrar ao plano juridico e produzir efeitos. Marcos Bernardes de Mello nos explica
que nem todos os fatos da vida real (plano do “ser”) sao relevantes para o mundo

juridico (plano do “dever ser”), entretanto quando:

“o fato interfere, direta ou indiretamente, no relacionamento inter-humano,

afetando, de algum modo, o equilibrio de posicdo do homem diante dos
outros homens, a comunidade juridica sobre ele edita norma que passa a
regula-lo, imputando-lhe efeitos que repercutem no plano da convivéncia

social”.120

Podemos perceber, entdo, que o mundo juridico € formado pelos fatos
considerados relevantes para o relacionamento humano e resultam da incidéncia de

uma norma sobre a qual descreveu os referidos fatos relevantes.’?' Os planos de

Marcondes. Tratado de direito administrativo — v. 5: Ato administrativo e procedimento administrativo.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, pag. 244.

120 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico - 232 Edigcdo 2022. 23. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Jur, 2022. E-book. p.21. ISBN 9786553620261. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553620261/. Acesso em: 13 mai. 2025. p.
21.

121 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico - 232 Edigdo 2022. 23. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Jur, 2022. E-book. p.21. ISBN 9786553620261. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553620261/. Acesso em: 13 mai. 2025. p
26.
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existéncia'??, validade'?® e eficacia'? da norma, difundidos no Brasil por Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda sao diferentes. Nas palavras dele: ndo se devem
confundir os dois planos, o da validade e o da eficacia; menos ainda, qualquer deles

e o terceiro, que em verdade é o rés da realidade, o da existéncia.??%

Tal posicionamento € controverso na doutrina, no tocante a adogao do critério
de inviolabilidade dos direitos humanos como elemento substancial, um requisito sine
qua non apto para descaracterizar uma norma caso nao seja preenchido. Autores
como Hans Kelsen, Herbert Hart, Tércio Sampaio Ferraz Junior, Paulo de Barros
Carvalho, analisam o fenbmeno da invalidade normativa apenas do ponto de vista

formal. Pontes de Miranda também nao estabeleceu este critério material para

122 “Pgra que algo valha é preciso que exista. Ndo tem sentido falar-se de validade ou de invalidade a
respeito do que nao existe. A questdo da existéncia € questao prévia. SOmente depois de se afirmar
que existe é suscetivel de pensar-se em validade ou em invalidade.” [...] Os conceitos de validade ou
invalidade so se referem a atos juridicos, isto €, a atos humanos que entraram (plano da existéncia)
no mundo juridico e se tornaram, assim, atos juridicos. MIRANDA, Pontes de. Eficacia juridica,
determinagdes inexas e anexas, direitos, pretensbes, agcbes /| Pontes de Miranda; atualizado por
Marcos Ehrhardt Jr., Marcos Bernardes Mello. — S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013 —
Colecao tratado de direito privado: parte geral; tomo 1V, § 357, p. 66

123 “Todos aqueles que deixam de distinguir invalidade e ineficacia se expoes a erros graves. A distingao
€ imprescindivel ao conhecimento dos sistemas juridicos. Trata-se de dois conceitos fundamentais.
O primeiro diz respeito a validade do negdcio juridico; o segundo sé a projegado dos seus efeitos.
(falando de projecao, excluimos que todo efeito, embora posterior ao negdcio juridico, tenha de ser
no futuro.) A falta de eficacia. Nado é défice do negdcio juridico mesmo; é ndo-ser das suas
consequéncias. Dai ainda ser incorreta a definicdo da nulidade como a inidoneidade a produzir os
efeitos essenciais. Tanto assim, que ha, excepcionalmente, nulo com efeito.” MIRANDA, Pontes de.
Eficacia juridica, determinagées inexas e anexas, direitos, pretensées, a¢cbes / Pontes de Miranda;
atualizado por Marcos Ehrhardt Jr., Marcos Bernardes Mello. — Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013 — Colegéo tratado de direito privado: parte geral; tomo V, § 529, p. 131.

124 MIRANDA, Pontes de. Eficacia juridica, determinagbes inexas e anexas, direitos, pretensées, agdes
/ Pontes de Miranda; atualizado por Marcos Ehrhardt Jr., Marcos Bernardes Mello. — Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013 — Colec¢éao tratado de direito privado: parte geral; tomo V, § 529,
p. 131.

125 MIRANDA, Pontes de. Eficacia juridica, determinagées inexas e anexas, direitos, pretensées, agées
/ Pontes de Miranda; atualizado por Marcos Ehrhardt Jr., Marcos Bernardes Mello. — Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013 — (Colecgéao tratado de direito privado: parte geral; tomo 1V, § 356,
p. 64
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considerar norma invalida. Mas isso nao nos impede de utilizar sua teoria para
desenvolver o tema do ndo cumprimento de norma em conflito com os principios

protetores da dignidade humana.

Luiz Guilherme Marinoni € um exemplo de autor que considera a importancia

dos direitos humanos na confecg¢do de normas, ao afirmar:

A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios e nas regras
constitucionais, o que significa que deixa de ter apenas legitimagao formal,
restando substancialmente amarrada aos direitos positivados na
Constituicdo. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais eram
circunscritos a lei, torna-se agora exato afirmar que as leis devem estar em

conformidade com os direitos fundamentais.

O referido autor, em sua analise histdrica sobre o principio da legalidade, nao
deixa de apresentar a ressalva de ter sido a legalidade pura adotada como critério de
identificacdo do Direito. Além disso, sintetiza o posicionamento da parcela da doutrina
que vé o direito como norma juridica cuja validade n&o dependeria de sua
correspondéncia com a ‘justica”, mas somente de ter sido produzida por uma

autoridade dotada de competéncia normativa.'?®

Outro tema controvertido é a adocao da teoria dos trés planos. Tércio Sampaio
Ferraz Junior € exemplo da parcela da doutrina que nao adota a teoria dos trés planos
e explica que “[PJrovavelmente o que a doutrina dogmatica quer exprimir com o
conceito de inexisténcia é a invalidade da norma, mas uma forma especial de
invalidade: a que ocorre em todos os momentos necessarios para completar sua

insergéo no sistema”!?’,

Portanto, nesta perspectiva, a norma criada preenchendo os requisitos formais

previamente determinados para sua confecgdo, mas eventualmente esteja em

126 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil,
2025. p. 50.

127 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo/
7.ed. Sao Paulo, Atlas, 2013. p. 183.
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contrariedade material com os direitos humanos, pode ser considerada no maximo

invalida ao invés de inexistente. Desse modo, ela n&o perde o status de norma.

Nessa oportunidade, com a finalidade de esclarecer a corrente doutrinaria
adotada, nao consideramos pertinente adotar a teoria da “nulidade” ou “anulabilidade”.
Isso porque, ndo consideramos possivel retirar uma norma do ordenamento juridico
que produzido efeitos e considerar que ela nunca existiu, retornando a situacéo ao
status quo anterior. Ainda mais se ela produziu consequéncias. Por essa razio,
consideramos mais légico trata-la como um fato juridico, nos termos propostos por

Pontes de Miranda.

Como esperado, na maior parte dos casos, o fato juridico pode ganhar o status
de norma, desde que tenha cumprido os requisitos formais de procedimento regular,
tenha sido proferido por autoridade competente e tenha respeitado os direitos
humanos. Nesse caso, ele estara apto para produzir efeitos. Assim, o fato juridico

pode ser considerado como norma existente, valida e eficaz.

O fato juridico pode existir (desde que esteja em conformidade com direitos
humanos), mas ser identificado como invalido, se desrespeitados no momento de sua
confecgdo, os requisitos formais de criagdo: procedimento regular e autoridade
competente. Mesmo assim ele pode vir a produzir efeitos. Desse modo, pode ser

identificado como norma existente, invalida e eficaz.

O fato juridico, se respeitar os direitos humanos, bem como os requisitos
formais de criagao, pode né&o vir a produzir efeitos e, portanto, ser identificado como

norma existente, valida e ineficaz.

Por fim, o fato juridico com aparéncia norma (por néo respeitar os direitos
humanos) existe, mas que ndo ganha o status de norma mesmo se cumprir requisitos
formais de criagao. Caso tenha produzido efeitos (caso tenha sido eficaz) pode ser
considerado fato (norma inexistente), apto a gerar o dever de reparagéo.
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4.2 Interpretacao do texto normativo para construgao de decisao juridica
4.2 1 A Identificacdo dos diversos sentidos do texto normativo

Na obra Teoria Pura do Direito, diante da possibilidade de multiplicidade de
significados das palavras contidas no texto normativo, Kelsen explica que, a partir de
um mesmo texto existe mais de uma interpretagdo. Isso ocorre porque o texto
configura “uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicagdo,
pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou

moldura”.128

Kelsen construiu seu raciocinio no sentido de que a partir da interpretagao de
uma lei, é possivel a obter de mais de uma solugéo correta possivel para um caso
concreto. Ele argumenta que o magistrado teria a liberdade de escolher uma
interpretacdo presente dentro da moldura ou até mesmo identificar uma nova
interpretacéo possivel ainda ndo percebida. Qualquer uma das interpretagcdes estaria

em conformidade com a constituigdo vigente e com o ordenamento.'?®

Neste ponto consideramos superada a teoria kelseniana no tocante a
possibilidade de livre escolha entre as possiveis interpretagdes de uma norma. Adotar
tal teoria significa considerar justo que o judiciario aplique solugdes juridicas diferentes
para casos idénticos, violando, portanto, a isonomia e a seguranga juridica. No
entanto, a Teoria da Moldura nao deixa de ser relevante como ponto de partida para
tratar sobre o exercicio de interpretagdo um texto normativo e identificar diversos

sentidos diferentes em um dispositivo.

Nesse sentido, Humberto Avila,'3° ao apresentar distingdes entre texto e norma
explica a norma como “o resultado dos sentidos construidos a partir da interpretagcdo

sistematica de textos normativos”. Em suma, o autor também compreende como

128 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Joao Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1984, pag. 390.

129 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Joao Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1984, pag. 393.

130 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagéo dos principios juridicos. Séo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 50-52.
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superada a ideia de entender o fendmeno juridico pela subsungédo entre conceitos
prontos. Ele considera o texto como o dispositivo codificado e a norma como a conduta

obtida através do processo interpretativo entre regras e/ou principios.

4.2.2 A selegao da melhor interpretagado de acordo com o caso concreto.

Ao propor a teoria que considera uma unica interpretacdo como sendo a mais
adequada dentre as diferentes possibilidades de condutas a partir da interpretacao de
um texto normativo, Ronald Dworkin, defende que essa é, portanto, a Unica

interpretagédo adequada para o caso concreto.'3!

O jurista norte-americano considera que o papel do aplicador da norma é se
debrugar sobre o caso concreto e verificar quais sdo os principios e as regras

incidentes que melhor resolvem o conflito.

Ao tratar sobre o tema da segregacao racial nas escolas ser ou ndo questao de
direitos fundamentais nos Estados Unidos, ele conclui que sempre ha uma solugao

juridica mais adequada. Vejamos:

A escolha entre duas descricbes ndo pode ser feita mediante nenhuma
reflexdo adicional sobre o que uma intengdo realmente é. Deve ser feita
decidindo-se que uma descrigdo € mais adequada que a outra, por forga da

melhor teoria da democracia representativa ou com base em outros

fundamentos abertamente poll'ticos.132

Desse modo, Dworkin constatou que a melhor solugdo para o caso deve ser
construida a partir da analise das circunstancias faticas e da interpretacdo normativa
mais compativel e justa com a situagao, a fim de preservar os valores da sociedade.

Raciocinio, este, que consideramos compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

131 DWORKIN, Ronald. O direito como interpretagédo. In: DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.p. 244.

132 DWORKIN, Ronald. O direito como interpretagdo. In: DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.p. 244.
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Em suma, o autor defende a extracdo de sentidos de uma norma a luz do
ordenamento, definindo o proprio texto escrito como limite. Ele verifica qual deles € o
mais adequado possivel para resolver a questdo levada a juizo. Diante disso, as
solugdes juridicas para os casos concretos podem ser descobertas através da

interpretacao. Nesse sentido, vejamos o0 que ensina Marcos Bernardes de Mello:

Atualmente, por forga mesmo da investigagao cientifica empregada no trato do
Direito, a melhor doutrina esta de acordo em afirmar a impossibilidade de que
a realizagao do Direito no ambiente social possa prescindir da revelagao de
normas juridicas que preencham os vazios deixados pela legislagdo. Essa
atividade reveladora de normas juridicas com a finalidade de suprir as lacunas
do ordenamento juridico ndo € nem pode ser considerada, em face dos dogmas
do positivismo, uma atuagéo legislativa. O que ocorre, na verdade, é que o
intérprete (geralmente o juiz) na solugéo dos casos, tomando como fundamento
os principios que norteiam o sistema juridico, extrai norma que torna especifico
aquele principio. Assim, ndo ha criagdo de norma nova, mas, apenas,
revelagao de norma que existe de modo nao expresso, implicito, no sistema

juridico3s,

Outra teoria da interpretagao da norma desenvolvida em uma perspectiva pos-
positivista, que consideramos compativel com o ordenamento juridico brasileiro € a
Ponderacdo, de Robert Alexy. A partir da obra de Ronald Dworkin sobre a
compreensao € a interpretacdo da norma voltada para busca da justica, Robert Alexy
desenvolveu uma técnica para resolver casos a luz do ordenamento vigente. Com
isso, ele rompeu definitivamente com o paradigma positivista predominante de buscar
solugdes juridicas apenas realizando a subsuncdo do fato a norma, e de que o
magistrado, ao interpretar uma norma, poderia aplicar ao caso concreto qualquer

interpretacao possivel.

No livro Teoria dos Direitos Fundamentais, Robert Alexy desenvolveu a técnica
da “Ponderacao”, que pode ser definida como um raciocinio para identificar qual

normas ou principios (mandados de otimizagao de valores a serem cumpridos sempre

133 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico - 232 Edigado 2022. 23. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Jur, 2022. E-book. p.27. ISBN 9786553620261. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553620261/. Acesso em: 13 mai. 2025. p.
27.
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que possivel)'3* tem mais relevancia no caso e facilitar a localizagdo da melhor

solugao possivel aos casos em que a subsungao nao é suficiente e/ou gera injustigas.

O autor considera norma um género que compreende as regras positivadas no
ordenamento e os principios juridicos - ordem para que se cumpra um valor na maior
medida possivel. Diferentemente das regras, que se apresentam no ordenamento de
maneira escrita, os principios podem estar explicitos ou implicitos no sistema

normativo.

Outra diferenga esta na configuragao hierarquica. As regras estdo organizadas
em posi¢ao hierarquica rigida, ja os principios ndo necessariamente. Mas em uma
situagao concreta, eles dependem da apuragdo das circunstancias faticas que seja
verificada a preponderancia de um sobre os outros. Assim, podemos afirmar que
nenhum principio € absoluto, ainda que no plano abstrato eles tenham pesos

diferentes.

Na teoria dos principios de Robert Alexy, os principios sao valores inseridos no
ordenamento juridico e o unico fator de diferenciacdo entre eles esta no plano de
compreensao: enquanto os valores estdo no plano axiolégico (bom ou mal) os
principios estdo no plano deontolégico (aquilo que deve ser). Sdo exemplos de
principios: a protecdo da vida, da liberdade, da seguranca, do meio ambiente entre

outros.

A partir disso, o autor entende que a constituicdo de um pais € a compilagao de
valores definidos pela sociedade daquele local. Ele também defende que o papel do
legislador é criar regras abstratas para viabilizar o cumprimento desses valores, e que

devem ser cumpridas por todas as pessoas e pela administracao publica.

Estabelecidas tais premissas sobre a compreensao do fenébmeno juridico,
Robert Alexy propde leis doutrinarias para explicitar como solucionar os conflitos entre
principios em casos concretos. Sao elas a Primeira e a Segunda Lei da Ponderagéo,

vejamos:

134 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 5. tir.
Sao Paulo: Malheiros, 2017. p 173.
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Primeira Lei'3%: Quanto maior for o grau de néo-satisfagdo ou de afetagdo
de um principio, tanto maior tera que ser a importancia de satisfagdo de
outro.

Segunda Lei'¥%: Quanto mais pesada for a intervengdo em um direito
fundamental, tanto maior tera que ser a certeza das premissas nas quais

essa intervengao se baseia.

O autor sofreu criticas de outros juristas sobre a racionalidade e
operacionalizagao da teoria. Diante disso, organizou seu raciocinio utilizando como
recurso de apoio uma férmula matematica conhecida como a formula do peso. Apesar
de a formula matematica’’ ter sido um excelente recurso para a organizagdo do
raciocinio do autor, ndo dependemos dela para realizar a ponderagao uma vez que
a explicagao textual é suficiente para compreender o nivel de importancia dos

principios no plano abstrato e no plano concreto.

A partir da primeira lei da teoria da ponderacao, é possivel concluir que, em
um conflito entre principios sera necessario verificar em um lado da equagao a
hierarquia dos principios em abstrato e, no outro, o peso deles em concreto a partir

do grau de intervengéo ou gravidade/consequéncias da violagéo.

O autor exemplifica a aplicacao pratica da primeira lei a partir de uma decisao
proferida pelo tribunal constitucional alemao conhecida por “Soldados de Lebach”.138
No caso, uma base militar foi invadida para roubo de armamento e os soldados em
servico foram assassinados. Os criminosos foram presos e cumpriram a pena

regularmente.

135 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 5. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2017. p 167.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 5. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2017. p. 617

IP.C- GPA
GPC=—~
WP.C - GP,A

137 Formula do peso: . ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.

Tradugao Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 5. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.p. 604

138 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 5. tir. Sdo

Paulo: Malheiros, 2017. p 99 e seguintes.
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Ocorre que, ao final do cumprimento da pena, a televisao resolveu exibir um
programa especial de televisdo relembrando o caso e seu desfecho. Um dos
criminosos ingressou com uma acgao judicial em face da emissora de televisédo, com
a pretensdo de impedir a exibigdo do programa de televiséo, Ele alegou prejuizos ao
seu processo de ressocializagao a partir da reintrodugao do assunto ao conhecimento
publico. A emissora apresentou defesa apresentando argumento sobre direito a

veiculagao de informacao.

O tribunal constitucional alemao analisou o caso e concluiu que, embora no
plano abstrato o direito a veiculacdo da informacéao prevalecer sobre a preservacao
da privacidade envolvendo divulgagédo do crime, na época dos fatos a imprensa ja
havia exercido seu direito de veiculagdo da informacdo. Além disso, a
reapresentacdo dos fatos n&o contribuiria em nada para a sociedade. Em
contrapartida, a ressocializagao do réu poderia ser prejudicada com a reexibi¢cao dos
fatos em programa de televis&do. Diante disso, o tribunal entendeu que, nesse caso, o
direito a preservacao da privacidade, a fim de garantir a ressocializa¢do, deveria

prevalecer sobre o direito de veiculagcédo de informacéo.

Importante ressaltar que a atividade exercida pela corte alema foi de analisar
0 peso das normas no plano abstrato e o peso dos principios no plano concreto a

partir dos fatos, a fim de chegar em uma solugdo adequada.

Em relagdo a segunda lei da ponderacéo, € possivel concluir a importancia
sobre o grau de certeza sobre as premissas tedricas e sobre o impacto da
interferéncia ao proteger um principio em detrimento de outro. Nesse caso, as
duvidas sobre as premissas tedricas podem implicar em discricionariedade do
legislador, abrindo espaco para a introdu¢ao do tema da inclusdo da ponderacéo do
principio material que da primazia as ponderagdes do legislador na férmula do peso,

desde que somado a um principio material.

O autor exemplifica a aplicacédo da segunda lei a partir de outra decisao

apresentada pelo tribunal constitucional alemao em relagao constitucionalidade da
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lei que proibe do uso de cannabis na Alemanha.'3® O conflito presente neste caso
envolveu o seguintes principio: da protecdo da liberdade em contraposicdo ao

principio da preservacao da saude.

Nesse caso, a corte alemé verificou que a ciéncia ndo € conclusiva a respeito
dos maleficios causados pela substancia. Diante disso, ndo € possivel afirmar se o
uso é maléfico para a sociedade. Diante da duvida nas premissas tedricas a respeito
do tema, o Tribunal entendeu que ha um espacgo decisorio (discricionariedade)
atribuido ao legislador na Alemanha e que, portanto, o principio formal'#® que da
primazia as ponderagdes do legislador, somado ao principio da preservag¢ao da saude
publica tém mais peso do que o principio da liberdade do cidadao. Com isso, a corte

decidiu pela constitucionalidade da proibicdo do uso de cannabis.

Nos casos complexos exemplificados, a “Ponderacéo” foi utilizada como
técnica para a identificagcdo da “melhor solugao” juridica disponivel no ordenamento.
E a maneira mais justa de analisar o caso concreto, sopesar as normas e/ou principios
juridicos relacionados com tema controvertido, identificar a importancia dos valores
com maior necessidade de protecédo (Teoria da Ponderagao), a fim de descobrir a

solugao mais adequada para o caso concreto (Teoria da Unica interpretagao possivel).

Aplicando a Ponderagao ao processo civil, abrimos a possibilidade de utiliza-la
como ferramenta util para a descoberta da melhor solugcéo a controvérsia apresentada
no processo, sendo essa solugdo consubstanciada no que processualmente
identificamos como ratio decidendi. Isso porque a ratio nada mais é do que o resultado

de uma interpretagéo (regra ou principio) que predominou para a solu¢gao de um caso.

Nesse sentido, Daniel Mitidiero na obra Ratio Decidendi,*! tece comentarios
acerca da identificagao da ratio na decisao juridica a luz da obra de Arthur Goodhart,

afirmando o seguinte:

139 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 5. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, p. 591.

140 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 5. tir.
Sao Paulo: Malheiros, p. 615

41 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questdo é idéntica semelhante ou distinta? S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. P 37/38.
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“Em “Determining” Goodhart definiu a ratio decidendi — ou o “principle of the
case” — como a conclusdao alcangada pela Corte com base nos fatos
relevantes (“material facts”) do caso. A ratio nao estaria, portanto, na “reason”
(ou “reasoning”), na “proposition of law” ou em todos os fatos do caso, mas

na “conclusion” formulada com base em determinados fatos.”

Ainda sobre a ratio decidendi, Daniel Mitidiero apresenta uma subclassificacédo
dela em ratio descritiva e ratio prescritiva. A primeira seria uma “moldura com possiveis
solugbes prescritivas”. Ja a segunda “seria a versdo escolhida pelo intérprete dentre
as disponibilizadas pela ratio descritiva, consubstanciando-se na norma para a

solugdo do caso”.'#?

Sobre a subclassificagao apresentada pelo autor, compreendemos o fenbmeno
de maneira diferente. A ratio descritiva seria na verdade o resultado da Ponderagao —
a melhor e mais justa solugdo disponivel no ordenamento — enquanto a ratio
prescritiva pode ser a sintese da solugéo encontrada para o caso, o que chamamos

de Tese.

Em consonancia com a ideia ora apresentada, Tais Schilling Ferraz'+3
descreveu a ratio decidendi como o porque da decisdo e a tese como a decisao
propriamente dita ao afirmar que “/A] tese, tal como vem sendo concebida, responde
a indagagéo: o que o tribunal superior decidiu? A ratio decidendi, como ja referido,

equivale ao porqué”.

Em suma, a tese é semelhante a sumula, porém sintetiza um caso em
especifico ja que é extraida da ratio decidendi de um caso especifico, e ndo de um
resumo de entendimentos de um tribunal. Ratio decidendi e tese merecem ser
identificadas expressamente no texto da decisao judicial, tal como os itens obrigatorios
ementa e o relatorio, a fim de facilitar a compreensao do intérprete, seja ele operador
do direito ou nao, ao verificar a compatibilidade do precedente cou caso-piloto com

um caso futuro.

142 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questéo é idéntica semelhante ou distinta? Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. P 52/53.

43 FERRAZ, Tais Schilling. Ratio decidendi x tese juridica. A busca pelo elemento vinculante do
precedente brasileiro. Revista de Processo | vol. 265/2017 | p. 419 - 441 | Mar / 2017. p.10.
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E importate salientar que as razdes de decidir (ratio decidendi) ndo s&o normas
inovadoras sao resultado da reflexdo, obtidas através do exercicio da interpretagao
do texto normativo. Esses comandos podem transcender o caso-piloto desde que a

mesma ratio sirva de solug¢ao para outra demanda.

Ocorre de forma diferente com as partes dispositivas das sentengas, as
verdadeiras normas individuais e concretas, ndo necessariamente serao iguais e nao

sdo transcendentes.

E ainda que a ratio decidendi e a tese transcendam as causas-piloto elas, ndo
se confundem com uma lei geral e abstrata, porque elas sao fruto do exercicio da
interpretacdo e da ponderagcdo. Elas refletem o aprofundamento das previsbes
normativas no ordenamento vigente, com base em fatos concretos e sdo hipoteses
talvez ndo pensadas pelo legislador justamente pela impossibilidade de se prever

todas as circunstancias possiveis sobre uma conduta.

Diante disso, ndo é correto afirmar que o judiciario cria regras gerais e abstratas
ja que ele tem um ponto de partida definido (constituigéo, toda o sistema normativo e
ainda a jurisprudéncia) ao buscar a solugdo para um caso concreto e ndo tem

liberdade criativa assim como o legislador.

A partir desse raciocinio, concluimos que a norma fruto do exercicio
interpretativo néo violagao de competéncia do poder judiciario em relagdo ao poder
legislativo quanto a criagdo de normas, desde que a norma obtida pelos magistrados
seja resultado da interpretagdo de normas ja vigentes no ordenamento e nao fruto de

ativismo judicial.’#4

144« ativismo deve ser compreendido como atuagao dos juizes a partir de um desapego da legalidade
democréatica vigente (CE + leis) para fazer prevalecer, por meio da decisao, sua propria subjetividade
(viés ideoldgico, politico, religioso etc.). Em termos qualitativos, toda deciséo judicial ativista é ilegal
e inconstitucional. Por conseguinte, o ativismo judicial, em aspectos funcionais, caracteriza atuagao
insidiosa do Poder Judiciario em relagao aos demais Poderes, especialmente ao Legislativo, uma vez
que a decisdo ativista suplanta a lei e a prépria Constituigdo”. ABBOUD, Georges. Ativismo judicial:
os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2025. Page: RB-1.16 E- book Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/296045000/v2/page/RB-1.16%20
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Ressalta-se que a interpretagdo das normas existentes dentro do sistema
juridico, composto por regras positivadas e principios, ndo rompe com a legalidade.
Somente haveria rompimento se o magistrado substituisse a legislagao por convicgao
ideoldgica, econémica, moral, religiosa através de uma decis&o judicial,'*® agindo,
como se tivesse a possibilidade de escolher o que decidir'#® ao invés de buscar a

melhor solugao ofertada pelo ordenamento.

O entendimento adotado segue no sentido de que o magistrado néo tem a
prerrogativa de discricionariedade, ' pois esse instituto & prerrogativa do legislador e
da Administracdo. O uso da discricionariedade é incompativel com a atividade do
magistrado, pois no momento de confeccionar uma decisao, para a solugdo de uma
demanda ndo ha duas ou mais alternativas igualmente justas e validas, uma delas
sempre sera mais adequada do que a outra e tal diferenca pode ser identificada com

a realizagao da ponderagao.

Representando a corrente doutrinaria que considera o papel do magistrado
como intérprete e, portanto, ndo considera decisdes judiciais como fonte primaria do

direito, vejamos as considera¢des de Humberto Theodoro Junior sobre o tema:

E importante ressaltar que a valorizago da jurisprudéncia, seja por meio das

sumulas, seja por forga dos precedentes, ndo amplia os poderes do juiz, pelo

45 ABBOUD, Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025. Page: RB-1.16 E- book Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/296045000/v2/page/RB-1.16%20

46 Nesse sentido: ABBOUD, Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo
ficcional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025. Page: RB-1.27 E- book
Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/296045000/v2/page/RB-1.16%20.

47 “A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra o dever de

integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto, segundo critérios
subjetivos proéprios, a fim de dar satisfagao aos objetivos consagrados no sistema legal”. Para Celso
Anténio Bandeira de Mello é possivel exercer discricionariedade nas hipéteses em que para atender
o interesse publico, “decida-se entre duas ou mais solugbes admissiveis perante a situagao vertente,

tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser objetivamente
identificada qual delas seria a unica adequada”. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de
direito administrativo / Celso Antdnio Bandeira de Mello, Carolina Zancaner Zockun, Mauricio
Zockun, Weida Zancaner. 38. Ed. Belo Horizonte: Férum, 2025. p. 335 e 838.


https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/296045000/v2/page/RB-1.16
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contrario, € uma forma de garantir limites a atividade criativa do julgador.
Assim, a jurisprudéncia nao transforma o juiz em fonte primaria ou originaria

de direito. Sua funcdo sempre foi, € continua sendo, interpretar, clarear e

uniformizar a aplicagéo da lei. 48

Em sentido diverso, representando a corrente doutrinaria que percebe a

jurisprudéncia como componente do proprio direito, vejamos o posicionamento

defendido por Teresa Arruda Alvim, ao responder a questao sobre a possibilidade de

0 juiz criar direito:

Sim, a resposta é positiva.

Mas o juiz ndo pode criar o direito do nada, da sua prépria cabega, seguindo
suas convicgdes e crengas pessoais. Afinal, vivemos num Estado
Democratico de Direito, e 0 Juiz deve decidir de acordo com a lei, interpretada
pela jurisprudéncia, a luz da doutrina. O direito € um tripé: lei + doutrina +

jurisprudéncia.

Mas ha areas do direito em que o juiz cria mais do em outras.

A doutrina brasileira e os pensadores do direito, aqui, de modo geral, ndo
atribuem grande relevancia a necessidade de se estabelecerem critérios para
se saber em que circunstancias a e evolugado ou a adaptagéo do direito —
alteracdo do entendimento de conceitos e teorias juridicas, que ocorrem com

o passar do tempo — deva ocorrer no plano do direito positivo, ou seja, por

obra do Poder Legislativo, ou por obra do juiz. 149

A partir das consideracoes desses diferentes autores, o posicionamento que

melhor reflete as ideias apresentadas no presente texto € o de que o Direito é

composto pelo ordenamento juridico vigente, com normas expressas e implicitas. E

cabe ao juiz a interpretag¢ao do Direito posto, utilizando a técnica da ponderacéo para

justificar o afatamento de uma regra ou a predominancia de um principio sobre outro,

a fim de chegar na melhor solugéo possivel sobre o conflito levado ao judiciario.

148 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. lIl. 51. ed. rev., e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 820

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O juiz criativo e o precedente vinculante Teresa Arruda Alvim. R.
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 196 - 208, Janeiro/Abril. 2018. p. 199.
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Pelo exposto, a ponderagao aliada com os institutos inspirados no direito anglo-
saxao no que se refere ao manejo do precedente - sendo eles ratio decidedi,
distinguishing e overrruling - pode ser aplicada tanto no julgamento de demandas
idénticas e simultdneas quanto no julgamento de casos unitarios. O objetivo é
apresentar uma solugao justa ao caso concreto e contribui para a construgao de

precedentes soélidos para casos futuros.

4.3 A classificacao formal das normas segundo a Teoria Geral de Direito em
normas gerais e normas abstratas e sua utilidade para compreender a posigao

das normas extraidas de decisoes judiciais.

Uma perspectiva que colabora para identificarmos os tipos de norma e se o
precedente judicial pode se acomodar em alguma destas classificagdes é a analise
do aspecto formal, apresentada por Norberto Bobbio na obra Teoria da norma juridica.
A finalidade dessa analise é estudar a norma como um componente de um
ordenamento juridico onde ha triparticdo de poderes e verificar as categorias

existentes de acordo com a origem e fun¢ao dentro do sistema juridico.

No sexto capitulo do livro, intitulado “classificacdo das normas juridicas”,
Bobbio explica ao leitor as razdes consideradas relevantes para analisar a norma do
aspecto formal, deixando de lado para esta finalidade o conteudo do texto normativo

(aspecto material). Sobre isso, ele afirma:

“Neste dominio, o de uma teoria geral do direito nos interessa, e logo nos
importa, examinar apenas um critério, o formal. Chamo de critério formal, para
distinguir dos varios critérios materiais, o que se relaciona exclusivamente a
estrutura légica das proposigdes prescritivas.” [...] “Uma distingao elementar,
que se encontra em todos os tratados de logica, é aquela entre proposicoes

universais e proposigdes singulares”'%0,

Segundo o autor, as proposi¢gdes universais sdo aquelas destinadas a “uma
classe composta por varios membros”, ja as proposi¢cdes singulares sao aquelas em

que o sujeito representa um sujeito especifico, determinado. Nesse sentido, "Tércio

150 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru: Edipro, 2001. p. 178.



96

Sampaio Ferraz Junior corrobora com a classificagdo de Bobbio, ao afirmar
“[clonforme se dirijam & agdo humana num caso concreto ou a um tipo genérico de

acdo, as normas constituem imperativos concretos ou abstratos”.'®!

Prosseguindo em sua teoria, Bobbio considera que o destinatario da norma e a
conduta ou acao objeto dela também sao elementos relevantes para a analise da
estrutura da norma. A partir da combinagdo desses elementos, o autor extrai da
combinagdo desses elementos as seguintes espécies de normas: prescrigdes com
destinatario universal, prescricbes com destinatario singular, prescricbes com agao

universal e prescricdes com acgao singular.

O autor apresenta exemplos das referidas normas extraidos do ordenamento
juridico italiano, entretanto vejamos a seguir exemplos transpostos para o

ordenamento juridico brasileiro.

A primeira espécie de norma € a prescricdo com destinatario universal. Um
exemplo é o art. 1.630. do CC “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto

menores.”

A segunda espécie € a prescricao com destinatario singular. Um exemplo é a
sentenga em que determina o pagamento de alimentos de um pai em relagédo a um
filho com base no art. 1.694. do CC “Podem os parentes, os cbnjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades

de sua educacéao”.

A terceira espécie € a prescricao com agao universal. Um exemplo é exemplo
art. 422 do CC “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do

contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

Por fim, a quarta espécie é a prescricdo com acgao singular. Um exemplo é a
sentenga em que determina exibi¢do de documentos com fundamento no art. 396, do

151 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo/
7.ed. Sao Paulo, Atlas, 2013. p 74.
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CPC/15 “[0] juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa que se encontre

em seu poder”.

Bobbio apresenta ainda uma distingdo entre generalidade e abstracédo. Ele
conecta o termo “geral” para normas universais em relacdo aos destinatarios e
conecta o termo “abstrata” as normas universais em relagao a conduta ou agao objeto
da norma. De acordo com esta classificagdo, as normas gerais se contrapdem as
normas de destinatario definido (normas individuais). Ja as normas abstratas se

contrapbéem as normas que regulam agao singular (normas concretas).

O autor encerra este topico em relagao as classificagdes formais informando
que a classificacdo proposta ndo tem o objetivo de estabelecer hierarquia entre as

normas, mas sim reforgar a existéncia das normas individuais e concretas.

Trazendo o estudo do aspecto formal da norma para a area do processo civil,
Luiz Guilherme Marinoni considera as caracteristicas de generalidade e abstragao
como propriedades intrinsecas capazes, inclusive, de vincular o proprio legislador. A
presenca generalidade e abstragdo protegeriam direitos fundamentais como a
liberdade e a igualdade, considerando o fato de que a norma deve ser pensada com
a finalidade de garantir imparcialidade do Estado em relagdo aos cidadaos. O autor
afirma ser o elemento da abstracdo como garantia de estabilidade e perenidade do

ordenamento juridico.%?

O mesmo autor, ao analisar as caracteristicas almejadas pelo positivismo,
reconhece a importancia da sistematicidade e a previsibilidade, mas nao deixa de
pontuar ndo ser mais cabivel o ideal de que as leis e cédigos sao perfeitamente claros
e completos.’® Assim, vé a norma abstrata e os principios como fontes para a

construgao da norma concreta. Esclarece:

Normas vistas como elementos que dao forma a uma obra juridica coerente
dotada de clareza, conferem ao juiz a possibilidade de extrair os principios

que as sustentam para identificar, diante da lacuna, a regra de solugdo do

52 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil,
2025. p. 48.

53 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil,
2025. p. 49.
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caso concreto em coeréncia com o sistema, de moto que a sistematicidade

guarda relagdo ndo s6 com a plenitude, mas também com a previsibilidade.

Considerando o fato de as normas individuais e concretas refletirem, na maior
parte das vezes, sao resultado da atuagcao do poder judiciario - materializadas em
sentencas e acordaos - se faz necessario refletir sobre a identificacdo dos institutos
de uniformizagdo de entendimentos judiciarios em conformidade com os aspectos de

classificagao formal da norma e seus respetivos alcances.

Pensando na questdo do alcance das normas individuais e concretas
resultantes do trabalho do judiciario, podemos verificar no pensamento de Tais
Schilling a relagdo intrinseca entre o precedente e os fatos, circunstancia que nao

permite alocar o precedente no mesmo patamar da norma abstrata, vejamos:

Um precedente ndo tem a generalidade e a abstracdo da lei. E produto do
exame de circunstancias concretas, examinadas dentro e a luz de um
contexto determinado. Ainda que dele se possam colher um ou mais preceitos

universalizaveis, esses jamais poderdo ser totalmente abstraidos dos

elementos de fato e de direito que Ihe deram fundamento.’%*

Neste ponto, € importante dar atencédo as partes componentes da sentenca, a
fim de identificar as espécies de normas existentes no corpo de uma decisao judicial.
Tomando como exemplo a sentencga,'® temos que seus elementos s&o o relatorio,

fundamentacéao e parte dispositiva.

154 FERRAZ, Tais Schilling. Ratio decidendi x tese juridica. A busca pelo elemento vinculante do
precedente brasileiro. Revista de Processo | vol. 265/2017 | p. 419 - 441 | Mar / 2017. p.4.

155 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacgao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:

| - se limitar a indicagao, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no

caso;,
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No relatorio, temos a identificagdo das partes e o resumo da controvérsia e as
razdes de ambas as partes. Na fundamentacdo deveriamos ter a ratio decidendi a
tese e eventuais obter dicta. Por fim, na parte dispositiva € possivel identificar o

comando para as partes e o resultado da controvérsia.

E na parte da fundamentagdo que acontece a materializagdo da interpretagio
acerca dos fatos e das normas apresentadas pelas partes. Aqui, sdo fixadas a ou as
razbes determinantes (ratio decidendi), a tese e eventuais contra-argumentos (obter
dictum). Nessa parte, a discussdo da norma ainda esta no plano geral, ou abstrato. E
nessa parte da decisao que estao contidas as regras com potencial de transcendéncia

para outros casos.

Nesse sentido, apesar de a obra de Daniel Mitidiero ter conceito de
interpretacao diferente do adotado no presente texto, ele reconhece a interpretacao
como elemento fundamental para a construgcao de precedente e sua aplicabilidade

como norma, vejamos:

A compreensdo da teoria da interpretacdo em uma perspectiva lgico-
argumentativa retira o foco exclusivamente da lei e coloca-o também no
precedente, de modo que a liberdade e a igualdade a partir dai devem ser
pensadas também diante do produto da interpretacéo e a seguranca juridica
diante de um quadro que englobe tanto a atividade interpretativa como o seu
resultado. Dessa forma, o precedente sendo fruto da reconstrugédo do sentido

da legislagao, passa a ser o derradeiro garante da liberdade, da igualdade e

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagéo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a concluséo.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacgao de todos os seus elementos e em

conformidade com o principio da boa-fé.
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da seguranca juridica no Estado Constitucional. Nessa linha o precedente
judicial constitui fonte primaria do direito, cuja eficacia vinculante nao decorre
nem do costume judicial e da doutrina, nem da bondade e da congruéncia
social das razbes invocadas e nem de uma norma constitucional ou legal que
assim o determine, mas da forgca institucionalizante da interpretacao
jurisdicional, isto &, da forga institucional da jurisdigdo como fungéo basica do

Estado. 156

Desse modo, a fundamentacao € parte da decisdo que afeta e é afetada pela
uniformizacao de jurisprudéncia e tem o potencial de transcender o caso concreto.
Isso pode acontecer na forma de um precedente persuasivo unitario ou fruto de
alguma técnica de julgamento de demandas repetitivas. Nela, o plano das normas em

discussao ainda € o das normas gerais ou abstratas.

Nesta etapa o magistrado esta exercendo a sua prerrogativa de interpretar o
texto normativo, observar o ordenamento e, consequentemente, descobrir eventuais
novas interpretagdes, sopesar a interpretacdo encontrada com ordenamento e aplicar

a interpretacao mais adequada ao caso concreto a fim de solucionar uma demanda.

Portanto, ao proferir decisdo, sentenca ou acoérdao, utilizando as técnicas da
interpretacdo e ponderagdo, o magistrado ndo invade a competéncia do poder
legislativo, uma vez que seu ponto de partida é o ordenamento juridico vigente. Outra
conclusao que podemos chegar é que o fendmeno das interpretacbes do magistrado
transcenderem o caso-piloto ndo violam a prerrogativa de que a sentenga soé vige entre
as partes, ja que, de fato, a parte dispositiva da decisdo, continua vigendo somente

entre as partes.

Assim, a uniformizagao das interpretagbes para casos idénticos € necessaria

para garantir a aplicacao isonémica da norma e a seguranga juridica do cidadao.

156 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséao a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p.94.
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4.4 A hierarquia das fontes de direito e a localizagdo do precedente nesta

hierarquia.

E oportuno trazer, neste momento, o estudo sobre o tema das fontes de direito
e da hierarquia entre elas, pois ele é necessario para investigar o alcance das normas
obtidas por meio de um precedente. No trecho a seguir, Daniel Mitidiero reforca a

importancia do estudo do precedente como matéria de teoria geral do direito:

E importante perceber que o Cédigo, ao introduzir o conceito de precedentes
e ressignificar os conceitos de jurisprudéncia e de sumulas, rigorosamente
nao esta tratando de matéria atinente exclusivamente ao direito processual
civil. Na verdade, esta cuidando de conceitos ligados a teoria geral do direito,
especificamente, concernentes a teoria da norma — que por essa razdo sao
transetoriais, servindo a todo o ordenamento juridico brasileiro. Vale dizer: os
arts. 489, § 1°, Ve VI, 926 e 927 do CPC, sdo normas gerais que devem guiar
a interpretagdo e aplicagéo do direito no Brasil como um todo. E por essa
razdo que esses conceitos impdéem uma reconstrugdo da nossa ordem

juridica no plano das fontes e devem ser analiticamente trabalhados. %’

Relembrar este tema permitira verificar qual o enquadramento do precedente
dentro da hierarquia entre as fontes e, assim, analisar o alcance deste tipo de norma
dentro do ordenamento objeto de estudo. Intuitivamente, a lei € a primeira resposta
ao questionamento sobre o que é possivel considerar como fonte de direito, mas

sabemos que nao ¢é a unica.

Observaremos as fontes do direito a partir da perspectiva apresentada por
Tércio Sampaio Ferraz Junior sobre os modos de formagao e ingresso das normas
juridicas no sistema do ordenamento. O autor considera fontes do direito como uma
“construgdo elaborada no interior da cultura humana” e apresenta uma classificagao

delas a partir de seu grau de autoridade e seguranca.

Com o surgimento dos Estados Modernos, do fenébmeno da do aumento da
complexidade das relagbes comerciais e desenvolvimento cientifico e, também, do
capitalismo, surgiu no continente europeu a necessidade de que a conduta humana e

as relagdes entre individuos e arrecadacdo de impostos deixassem de ter

157 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p.99.
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fundamentos em costumes e ideais religiosos para assumir fundamentos mais

racionais,®® refletindo o pensamento de estruturagéo do Estado Liberal.

Neste momento histoérico, as condutas passaram a precisar passar por
confirmagdes oficiais do Estado (promulgacgéo), e as pautas de conduta dependem de
respaldo em origens dotadas de credibilidade e métodos pré-estabelecidos para
interpretacdo e preenchimento de lacunas, a fim de garantir seguranga, o que
culminou na teoria das fontes do direito. Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior

afirma o seguinte:

O exercicio de poder, continuo e permanente, ocorre agora por meio de
instituicbes, procedimentos, dispositivos de seguranga, que fazem surgir uma
série de aparelhos, os Aparelhos do Estado, de produgdo econbmica e de

controle social.1%®

O autor propde a ideia de que as fontes compdem um sistema estruturado'®® e
apresenta classificacao hierarquica entre elas. Ele considera as formas solenes pelas
quais as normas precisam passar para integrar o sistema, afirmando que “a expressao

fonte cabe com maior propriedade as fontes legislativas”.'®’

O Autor adota a classificacdo hierarquica apresentada por Alf Ross. Em
primeiro lugar, estdo as normas de origem estatal, as quais sao atribuidas maior forga,
pois essa espéecie é dotada de rigor formal no momento de elaboragao e é revestida
de autoridade geral e reconhecida institucionalmente. Em segundo lugar estdo os
costumes e a jurisprudéncia, que, na opinido do autor sdo dotadas de menor grau de

certeza e seguranga quando comparadas as normas de origem estatal. E por fim,

%8 Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 6.ed. rev. Sdo Paulo. Thomson
Reuters Brasil, 2025.

159 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgao/
7.ed. Sao Paulo, Atlas, 2013. p 193.

160 “TA] nogéo de fonte pertence a estrutura, ndo ao repertério”. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio,
Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao/ 7.ed. Sdo Paulo, Atlas, 2013. p 214

161 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao/
7.ed. Sao Paulo, Atlas, 2013. p 213.
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estdo as normas negociais, dotadas de maior subjetividade no tocante a justica e a

equidade.6?

Apesar da afirmagéo do autor sobre a jurisprudéncia n&o ser considerada, em
sua opinidao, como fonte de direito primaria, ele ndo deixa de reconhecer a fungcao e
importancia da jurisprudéncia na constru¢do do sistema juridico ao fornecer
interpretacdes as normas. Isso ocorre porque € na jurisprudéncia que se consolidam
os standarts juridicos (por exemplo, unido estavel) apresentado pela doutrina e/ou
pelos operadores do Direito. Esses padrées sao uteis para compreender melhor
determinados fendbmenos, gerar uniformidade e aprofundar o sentido de normas e

institutos juridicos.

E completa o raciocinio afirmando que “fo]s standarts ndo sdo normas, séo
formulas valorativas que uniformizam a interpretagdo dos mencionados conceitos,

mas sem a forga de fonte do direito”.%3

Ao voltarmos o olhar para o ordenamento juridico brasileiro, especificamente
em relacdo ao CPC/2015, devemos nos perguntar onde estdo alocadas de acordo

com essa classificagdo as decisdes de observancia obrigatdria.

Ao tratar sobre a relagdo do precedente com a legislagdo, Ravi Peixoto'%*
apresenta a possibilidade de classificagao do precedente em quatro tipos: Precedente
declaratdrio, precedentes determinantes ou especificadores, precedentes originarios
ou criativos, ou precedentes contra legem. E importante ressaltar que a classificacdo
proposta pelo autor analisa os precedentes de acordo com o conteudo e nivel de
profundidade da norma abstrata relacionada ao caso no momento da elaboragcao da
decisao.

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito - Técnica, Decisdo, Dominagao
- 132 Edicdo - 2025. 13. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2025. E-book. p.185. ISBN 9786559777495.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559777495/. Acesso em: 08
out. 2025.

163 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo/
7.ed. Séo Paulo, Atlas, 2013. p 212.

184 PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e modulagao de efeitos. Editora Thoth, 2024. p. 38-41.
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O precedente declaratério seria identificado nos casos em que a norma abstrata
teria a profundidade suficiente para servir de fundamento para a decisdo. Neste tipo
de precedente, o autor considera ndo haver “atuacdo do precedente como fonte de

direito, pois nada inovaria no ordenamento juridico”.

O precedente determinante ou especificador seria 0 caso em que a decisao
especifica ou delimita uma ratio decidendi anterior. Nessa hipotese, o autor considera

haver atuagcao do precedente como fonte de direito.

Ja o precedente originario ou criativo seria identificado nos casos em que a
decisdo cria norma juridica que nao existia no ordenamento juridico por meio de
interpretacdo de principios. Nessa hipdtese, o autor n&do diz expressamente se
considera ou nao o referido tipo de precedente como fonte de direito, mas afirma que
‘os precedentes guardam consisténcia com a legislagdo como um todo, embora o

poder judiciario atue de forma quase — legislativa’.

Por ultimo, o precedente do tipo contra legem é originado de decisdo em sentido
contrario ao texto normativo ou que resista a uma legislagdo nova estabelecendo um
novo precedente. Segundo o autor ele &€ admitido no Brasil na visdo do autor apenas

em casos de decretagao de inconstitucionalidade.

A partir da classificacado proposta, é possivel extrair varias reflexdes. A primeira
delas € de a adogao de um critério baseado no conteudo ou no nivel de completude
da norma abstrata relacionada com a matéria do caso em julgamento, pode nao ser
eficiente para o estudo do alcance dos precedentes como fonte de direito no
ordenamento juridico brasileiro. Isso porque o alcance da obrigatoriedade de
observancia de decisdes judiciais é estabelecido a partir de um critério formal a partir
da estrutura do nosso poder judiciario. A adogdo de um critério exclusivamente
material pode dificultar a compreensédo dos métodos de julgamento processuais pelo

grau de subjetividade.

Neste aspecto, vale ressaltar que apenas as decisdes decorrentes das cortes
de cupula, no caso do processo civil STF e STJ e demais cortes de cupula, no
exercicio das suas fungdes de uniformizagao e justica, fornecem em carater definitivo
as interpretagdes de observancia obrigatéria e aptas a transcender o caso-paradigma
sendo consideradas como fonte de direito secundaria. Ja aos tribunais subordinados
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cabe tdo somente a formacgao de decisdes obrigatérias restritas a respetiva jurisdicao

em caso de decisdes no dmbito do mecanismo de IRDR e jurisprudéncia.'6®

A segunda é, que a partir da compreensao de norma apresentado neste
texto,'%® acreditamos que a interpretagéo realizada acerca do ordenamento vigente
inclui regras e principios. O objetivo de identificar a solugéo juridica mais justa e
adequada para a lide e apresentada na fundamentacao de uma decisao juridica. Se a
interpretacéo for realizada nestes termos, ndo acarreta inovagdo no ordenamento

juridico.

Como adotamos, ainda, a ideia de que o resultado da interpretagdo encontrado
na fundamentacdo da decisdo judicial ainda merece ser considerado dentro da
classificagdo da norma geral e abstrata porque ainda esta dentro da moldura do texto
normativo, desse modo a competéncia do legislativo n&o estaria sendo violada nessas

circunstancias.

Assim, as interpretagdes (ratio decidendi) consolidadas ou “novas” - porque
deduzidas a partir da analise do ordenamento como um todo atreladas a
circunstancias faticas - tém o potencial de transcender o caso-piloto e serem
enquadradas como fonte de direito secundaria se proferidas pelas cortes de cupula,
desde que atrelados as circunstancias faticas que levaram a esta nova interpretagao

e observadas pelos cidadaos submetidos a circunstancias faticas idénticas.

Portanto, ao analisarmos os precedentes a partir da estrutura do poder
judiciario brasileiro e da ponderagédo como técnica interpretativa, ja se tornariam

incompativeis os trés primeiros critérios apresentados pelo autor.

Em relagéo ao critério denominado contra legem, vale a pena ressaltar que a

inviabilidade de sua adogao sera pelo fato de considerarmos mais pertinente tratar do

165 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023. p.94.

% No sentido de ser a norma um imperativo autorizante que abarca regras e principios e classificadas
formalmente em gerais, abstratas, individuais ou concretas, estando elas sujeitas a interpretagéo e
que apenas uma entre as interpretagdes deve ser identificada como a mais adequada para solugao

de um conflito.



106

controle de constitucionalidade das leis (difuso ou abstrato) como matéria a ser

estudada e compreendida sob a 6ptica dos planos da norma.

A retirada ou manuteng¢do da norma dentro do ordenamento por razbes de
incompatibilidade com a Constituicdo Federal (ainda que o controle difuso possa ser
tratado dentro dos sistemas de julgamento de demandas repetitivas) e ndo sob a

Optica da hierarquia entre as fontes do direito.

Além disso, o posicionamento defendido é de que as decisdes dos tribunais de
cupula impéem aos magistrados subordinados o dever de oficio de observancia das
interpretacdes firmadas, diante da prerrogativa dessas cortes superiores de fornecer

a ultima interpretagcao sobre o direito vigente.

Por todo exposto, as decisdes proferidas pelos tribunais de cupula merecem
ser consideradas como normas de segundo plano pois estdo condicionadas as
circunstancias faticas que levaram a aplicagao da interpretagcdo como sendo a mais
justa e mais adequada ao caso. Ja as demais decisdes proferidas pelos tribunais

subordinados devem ser consideradas como elementos persuasivos.
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CONCLUSAO

Na investigacdo sobre em que grau hierarquico € mais adequado alocar a
norma juridica resultante de uma decisao judicial, com potencial de transcender para
a esfera juridica de outras pessoas além das partes envolvidas no caso-piloto, ao
longo do texto, foram abordadas as nuances dos mecanismos de uniformizagao de
jurisprudéncia patrios. Embora eles tenham sido inspirados em elementos do common
law, o CPC/15 desenvolveu uma estrutura prépria, adaptada ao nosso modelo de
democracia e as nossas questdes sociais envolvendo demandas judiciais em larga

escala.

Ao observar dados histéricos do direito brasileiro, € possivel identificar que
sempre houve uma preocupagao com a uniformizagdo da jurisprudéncia, mas néo
havia um rigor e os precedentes eram utilizados de maneira persuasiva pelos
magistrados. A ideia de que o magistrado € livre para formar suas proprias convicgdes
somada a falta de vinculagao formal das decisdes dos tribunais superiores, que existiu
por muito tempo, é reflexo do positivismo, teoria na qual a lei codificada gera varias
interpretacdes validas e o magistrado, o seu mero aplicador e pode escolher qual
solugao aplicar. A transformacao desse paradigma, no entanto, tornou-se inevitavel
diante da necessidade de resolver casos dificeis e resolver também uma enorme

quantidade de processos idénticos e garantir a isonomia.

A preocupacgédo com a isonomia veio ganhando relevancia gradual ao longo do
tempo. A promulgacao do CPC/15 foi um marco crucial nesse processo de valorizagao

da isonomia.

Ainvestigacao sobre o common law e seus institutos — como a ratio decidendi,
o obiter dictum, o distinguishing e o overruling — revelou que o processo civil brasileiro
fez uma transposicao do modelo de precedentes de forma idéntica ao common law.
Em vez disso, o legislador incorporou e adaptou esses elementos de forma seletiva,
criando um arranjo hibrido, tanto para resolver processos idénticos em larga escala,

quanto para resolver casos gerais.
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O CPC/15 conta com um sistema de uniformizagao de jurisprudéncia composto
pelos institutos de resolugédo de demandas em larga escala, Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas (IRDR) e os Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos,
sendo que o Recurso Extraordinario Repetitivo acabou perdendo espacgo para o
Recurso Extraordinario julgado pela sistematica da Repercussao Geral. Esses
institutos estabeleceram a obrigatoriedade da observancia das teses firmadas,

especialmente em casos idénticos, garantindo previsibilidade e seguranga juridica.

E composto também pelos institutos de uniformizacdo para casos gerais
Incidente de Assuncéao de Competéncia (IAC) e recurso de Embargos de Divergéncia.
Em ambas as modalidades é possivel utilizar institutos — como a ratio decidendi, o
obiter dictum, o distinguishing e overruling, como ferramentas para aprimorar a

identificacdo e operacionalizagdo das decisdes judiciais.

Apresentou-se a ideia de que a ratio decidendi, em seu aspecto de conteudo
material, € resultado de um procedimento de interpretacdo e da ponderacgao. A partir
das teorias da norma (positivistas e pds-positivistas), apresentamos uma perspectiva
de que a interpretacgéo judicial, especialmente nos casos complexos, vai além da mera
subsunc¢ao da regra positivada aos fatos. A técnica da Ponderagao de Alexy se mostra
uma ferramenta util para identificar a solugdo mais justa e adequada, sopesando

regras e principios.

Nesse contexto, a ratio decidendi, apesar de ser considerada uma norma, é
classificada uma fonte de direito em segundo plano, pois ndo se confunde com a lei
codificada — que é a fonte de direito em primeiro plano —, pois é resultado de um
procedimento interpretativo e esta intrinsecamente atrelada aos fatos do caso-piloto.
As decisdes dos tribunais de cupula, ao consolidarem uma interpretacéo, estabelecem
normas de observancia obrigatoria (vinculagdo formal/dever de oficio) para os
magistrados subordinados, que transcendem o caso individual e se aplica a situagdes
futuras, desde que haja identidade ou compatibilidade de fatos e razbdes

determinantes.

A classificagao hierarquica das fontes do Direito, conforme a teoria de Teoria
geral do direito ajudou a posicionar o precedente judicial nesse sistema. A lei e as

normas de origem estatal, com seu rigor formal de elaboragdo, continuam sendo as
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fontes primarias. A jurisprudéncia, por sua vez, atua em um plano de
complementaridade, fornecendo as interpretagdes que dao substancia a lei a luz dos

fatos.

Com o CPC/2015, a jurisprudéncia consolidada pelos tribunais de cupula, por
meio dos mecanismos de uniformizagao, gerou dever funcional para os magistrados.
Essa vinculagao formal ndo se traduz em engessamento da jurisprudéncia, mas sim
em um aprimoramento do sistema, garantindo a coesao e a estabilidade das decisdes
judiciais. A coeréncia entre as decisdes e a isonomia no tratamento dos cidadéos,
principios que fundamentam o Estado Democratico de Direito, sdo, em ultima analise,

os grandes objetivos evidenciados com o CPC/15.

Em suma, de acordo com as teorias e posicionamentos doutrinarios adotados,
o texto apresenta perspectiva de que o precedente judicial no Brasil, especialmente
ap6s o CPC/2015, deixou de ser uma mera referéncia persuasiva para se tornar uma
fonte de Direito de segunda ordem, com forga vinculante em casos especificos — os
casos repetitivos. A sua capacidade de transcender o caso-piloto, sem se confundir
com a norma geral e abstrata, demonstra uma evolugdo madura do nosso sistema

juridico.

A harmoniosa convivéncia entre os diferentes mecanismos de uniformizagao,
somada a adocado de técnicas interpretativas como a Ponderacao, fortalece a
seguranga juridica, melhora a eficiéncia do Judiciario e assegura que a busca por uma

solugdo justa seja o objetivo principal de cada decisao.

Essa é a esséncia observada a partir da analise dos institutos elencados no
CPC/15 a luz da Constituicdo Federal de 1988 e da Teoria Geral do Direito em uma
perspectiva pos-positivista. Ou seja, concluimos que o ordenamento juridico vigente
em 2025, pode ter pontos a melhorar, mas merece ser compreendido como um
sistema que, de forma sui generis, mescla a solidez do direito codificado com a
flexibilidade e a capacidade de adaptacao dos precedentes judiciais.
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