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RESUMO

Rodrigues, Marcely Ferreira. Cortes de Sobreposicdo e formacéo de precedentes.
173p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séao
Paulo, S&o Paulo, 2020.

Buscou-se examinar a teoria do precedente judicial e sua influéncia no Codigo de
Processo Civil brasileiro, especialmente quanto a sua relacdo com o papel das Cortes de
Sobreposicdo brasileiras. A pesquisa partiu de um método dogmaético para a investigacdo
dos precedentes, examinando-0s nos ordenamentos juridicos em que foram inspirados, a
experiéncia brasileira com técnicas similares e como se deu a importacdo e positivacdo no
ordenamento juridico patrio. Na sequéncia, foram analisadas as Cortes de Sobreposi¢éo nos
ordenamentos estrangeiros e sua relagdo com eventuais sistemas de precedentes em cada um
deles. Chegou-se, por fim, a avaliacdo da posicdo e modelo das Cortes de Sobreposi¢do no
Brasil, relacionando-as com o precedente judicial para concluir-se, afinal, pela existéncia de
influéncia da teoria dos precedentes e sua formacédo na posicao das Cortes de Sobreposi¢do

brasileiras.

Palavras-chave:

1. Direito processual; 2. Direito processual civil; 3. Precedentes; 4. Cortes de

Sobreposicéo



ABSTRACT

Rodrigues, Marcely Ferreira. Supreme Courts and precedents formation. 173p.
Thesis (Master of Laws) —Faculty of Law of the University of S&o Paulo, Sao Paulo, 2020.

The thesis analyses the influence of the judicial precedent doctrine on the Brazilian
Civil Procedure Code, specifically in relation with the impact of such doctrine on the
functions of the Supreme Courts in Brazil. The research presented on the thesis used a
dogmatic method to investigate the several types of precedents, by examining its regulation
and operation in other countries and, then, the Brazilian experience with similar techniques
and the form that these instruments were incorporated on the Brazilian Law. In addition, the
Supreme Courts of foreign judicial systems were studied, as well as their relation with the
existing judicial precedent formation system. Hence, the Brazilian Supreme Court model is
evaluated, in view of the development methods of the judicial precedent in the Brazilian
Civil Procedure Law. Upon the conclusion of the method implemented on the present thesis,
it is possible to identify the influence of the precedent doctrine and its formation on the

Brazilian Supreme Courts.

Keywords:

1. Procedure Law; 2. Civil Procedure Law; 3. Judicial Precedents; 4. Supreme Courts
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INTRODUCAO

O advento do Codigo de Processo Civil atual gerou grande debate na academia
acerca da adocdo, pelo Brasil, de um efetivo sistema de precedentes. Para além das
implicacdes praticas e evidentemente processuais envolvidas no tema, muito também se
discutiu no ambito da filosofia do Direito, a fim de se demonstrar todas as consequéncias

envolvidas na opgéo pela valorizagdo do precedente judicial.

Nessa seara, um dos pontos mais difundidos se relaciona ao papel do precedente a
luz das teorias interpretativas do Direito.! Se antes se admitia a interpretagdo como simples
declaracdo de uma norma inserida em um sistema, atualmente se sabe que a atividade
jurisdicional corresponde a uma atividade de reconstrucdo do sentido normativo, de modo

que o juiz ndo mais apenas diz o direito, mas cria normas a partir de suas decisoes.>

Essa atividade criativa ganha ainda mais vigor a luz da teoria dos precedentes, uma
vez que a norma criada se materializa por meio de uma decisdo cujas razdes de decidir
poderdo ser, futuramente, encampadas para solucao de outras relac6es juridicas. Dai a razdo
pela qual DANIEL MITIDIERO afirma que “o processo civil passou a responder ndo so pela
necessidade de resolver casos concretos mediante a prolacdo de uma decisdo justa para as
partes, mas também pela promocdo da unidade do direito mediante a formacdo de

precedentes”.?

! Acerca do posicionamento de que as decisGes, ao interpretarem o texto legal, tornam-se fonte de Direito, vide,
dentre outros: GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova
teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 88; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente
como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004; SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca juridica e
jurisprudéncia: um enfoque filosofico-juridico. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 223-224; REALE, Miguel. LicGes
preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 169; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 74.

2 MITIDIERO, Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo da jurisprudéncia ao
precedente. 32 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 21

3 lbidem, p. 22.
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Assumindo que as consequéncias futuras da aplicagdo do precedente serviriam a
solucdo do problema de assoberbamento ha muito enfrentado pelo Poder Judiciario
brasileiro, o legislador encampou a teoria dos precedentes judiciais, um dos pilares do
common law, no Cddigo de Processo Civil, partindo da premissa de que seu uso no Brasil
serviria a garantia da seguranca juridica e, por consequéncia, a diminuicdo da carga de

trabalho no Judiciario. *

A importagédo da ideia dos precedentes, no entanto, ndo foi realizada de forma
integral, uma vez que da simples leitura da lei é possivel notar que ndo héa regras gerais para
a criacdo e utilizacdo dos precedentes judiciais. Sem se preocupar em criar uma teoria geral,
se buscou adaptar um conceito criado e difundido em ordenamentos estrangeiros a realidade
brasileira, bastante distinta em diversos aspectos, mas notadamente em razdo da cultura
litigiosa adotada no pais, de sua grande extensao territorial e das complexas peculiaridades

existentes em cada uma de suas regides.

Para além disso, a sistematica dos precedentes foi limitada ao Cdédigo de Processo
Civil e, portanto, ndo se refletiu em outros aspectos aos quais se encontra intrinsecamente
ligada, como nas regras de organizacdo judiciaria. Por essa razdo, muito embora se tenha
previsto o uso dos precedentes, ndo foram delimitadas as regras de como tal se daria ou

pensados quais seus reflexos na forma como as Cortes se estruturam e atuam.

Esse ponto assume papel bastante importante porque, atualmente, as Cortes de
Sobreposicéo brasileiras atuam de maneira preponderante no julgamento de recursos, ndo na
criagio de precedentes. E nessa tarefa que se concentra 0 maior nimero de decisbes
proferidas, o que significa, em outras palavras, que é o julgamento excessivo de recursos que
deve ser combatido na intencdo de se diminuir a carga de trabalho dos 6rgéos de cupula do
Poder Judiciario. Além disso, se houver valorizacdo da funcdo de criagdo de precedentes

exercida por esses orgaos, também os Tribunais a eles vinculados poderdo valer-se dos

4 BRASIL, Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil, Congresso Nacional. Disponivel em
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496296>. Acessado em 6.9.2019
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julgamentos proferidos pelas Cortes para fundamentar suas proprias decisdes, a diminuir as

posicOes conflitantes, que hoje se busca combater.

O presente estudo busca, entdo, identificar os elementos da teoria dos precedentes
em seu nascedouro, na Inglaterra e nos Estados Unidos da América, bem como demonstrar
de que modo ela foi incorporada em ordenamentos juridicos de origem romana, tal qual o
brasileiro, a fim de viabilizar a comparacdo com o modo de importacdo da sistematica dos

precedentes para o Brasil.

Na mesma toada, também foi analisada a estrutura das Cortes de Sobreposicéo
nesses paises, com o intuito de identificar os elementos principais de sua composicao e
caracteristicas de julgamento por elas proferidas. Essa analise permite dividir as Cortes em
dois modelos: Cortes Supremas e Corte Superiores. Cada uma delas possui caracteristicas
préprias e fungdes diversas, de modo que a opg¢ao por uma ou por outra acarreta diferencas

estratégicas nas técnicas de criacdo de precedentes em cada um dos ordenamentos juridicos.

Feita essa analise, o presente estudo pretende a abordagem critica da relacéo entre
os modelos de Corte e o sistema de precedentes, voltado a estudar o modelo brasileiro no
que diz respeito a criacdo dos precedentes, seja em termos de quantidade ou de
universalidade dos julgamentos proferidos pelas Cortes no Brasil.

As perguntas das quais se parte sdo duas: (i) a sistematica de precedentes no Brasil
equivale a teoria do precedente judicial, ja criada e difundida, sobretudo nos paises de
common law? (ii) o0 modelo das Cortes de Sobreposicéo brasileiras favorece a técnica da
criagéo de precedentes, tal qual ocorre nos ordenamentos que rotineiramente trabalham com

precedentes?

N&o se pretende, a evidéncia, avaliar de forma exaustiva o tema. Busca-se, no
entanto, lancar um olhar critico as questdes mais periféricas que envolvem a opcéo pelo
precedente no Brasil para, ao final, permitir-se concluir se o caminho adotado pelo Codigo
de Processo Civil é suficiente para o fim a que se prop0s: garantir seguranca juridica e

racionalizar o trabalho das Cortes.
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CONCLUSOES

A andlise historica das bases do common law demonstram que, nos paises que
desenvolveram seu ordenamento juridico a partir dessa familia, o precedente é parte
indissociavel de sua estrutura. Justamente por essa razéo, na Inglaterra e nos Estados Unidos
nasceu a teoria do precedente judicial, que analisa desde o seu papel como fonte de Direito
as técnicas utilizadas para que sirvam a solucdo de conflitos. Sdo, assim, esmiucados na
teoria do precedente judicial o seu conceito, a sua capacidade de influir em julgamentos
futuros, os métodos para que seja possivel compreender as raz6es das decisdes e aplica-las

ao futuro e, além disso, o papel dos juizes e das Cortes no trabalho com o precedente judicial.

A partir dessa andlise é possivel concluir que o precedente judicial demanda muito
mais do que a mera previsao de que uma gama de decisfes deve ser observada no momento
do julgamento dos casos concretos. Na verdade, trabalhar a partir do precedente significa
compreender 0 seu conceito, seu objetivo e as hipoteses em que ele é fonte para a solucao

de uma lide.

Ao importar a ideia do precedente judicial, os paises estruturados sobre as premissas
do civil law ndo devem apenas passar a prever a obrigatoriedade de uma decisdo, mas devem
ter um ordenamento juridico estruturado de modo a viabilizar a compreensao e as técnicas
que envolvem o seu uso, tal qual ocorre nos ordenamentos juridicos de origem no common
law. Ha, assim, de se estruturar uma teoria geral do precedente, que pode ser importada, mas

que deve, sobretudo, atender as peculiaridades do sistema juridico ao qual aplicada.

A experiéncia brasileira, no entanto, demonstra que isso ndo ocorreu quando da

insercdo dos precedentes no Cadigo de Processo Civil, em 2015.

Ao longo de anos, o Brasil vem enfrentando uma crise decorrente da alta litigiosidade
que, somada a outros fatores, gera sobrecarga no Poder Judiciario. A grande quantidade de
decisbes proferidas, tomadas muitas das vezes em realidades absolutamente diferentes,

auxilia na discrepancia de entendimentos, de modo que, ndo raras vezes, sdo proferidas
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decisbes distintas para casos semelhantes, gerando inseguranca juridica e tornando

imprevisiveis os resultados a serem obtidos pelas partes em um processo.

Esses dois fenbmenos, alta demanda de processos e insegurancga juridica, foram os
motes que levaram o legislador brasileiro a positivar os precedentes como solucéo para parte
dos problemas do Poder Judiciario nacional. A importacao do instituto, no entanto, ndo foi
realizada de maneira completa, mas apenas de modo parcial. O Brasil passou, desse modo,
a trabalhar com o precedente sem o estabelecimento de regras gerais e técnicas nesse sentido.
N&o h4, atualmente, uma teoria geral do precedente judicial brasileiro.

Essa conclusao leva a um problema basilar no estabelecimento do precedente como
técnica de julgamento: a vinculacéo das decisdes proferidas e a consequente necessidade de
sua observancia pelo 6rgdo que a proferiu e 0os demais que se encontrem a ele relacionados.
A previsdo contida no art. 926 do Cddigo de Processo Civil so se torna efetiva se, na busca
por “estabilidade, integridade e coeréncia”, os julgadores estiverem, em alguma medida,

vinculados as decisbes ja proferidas.

A auséncia de um stare decisis brasileiro, somada ao fato de que o pais ndo possui a
cultura do respeito ao precedente, mantém em davida se as decisbes proferidas, mesmo
aquelas elencadas no rol contido no art. 927 do Codigo de Processo Civil, tém o conddo de

obrigar os demais juizes a segui-las.

A andlise realizada no presente estudo leva a conclusédo de que o termo “observaréo”
contido no caput do art. 927 tem forca o bastante para obrigar sua observancia pelo tribunal
que proferiu a decisdo e pelos que estejam a ele vinculados. Essa concepcao € decorrente do
objetivo final buscado com a instituicdo do precedente no ordenamento juridico. A
Exposi¢do de Motivos do Codigo de Processo Civil revela que se pretendeu enfrentar a
inseguranca juridica, o que sO pode ser feito se o0s juizes tiverem de, obrigatoriamente,

considerar o precedente em seu julgamento.

A vinculacdo ao precedente, no entanto, ndo deve servir a impedir que o0s juizes
analisem e extraiam suas proprias conclusdes dos casos concretos que venham a julgar.

Conforme se afirmou ao longo do presente estudo, o precedente é fonte de direito, na medida
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em gue sua criacdo se da mediante a interpretacéo da lei para extracdo de uma norma juridica.
Essa norma juridica, passivel de ser extraida por meio da ratio decidendi do precedente, é
que devera ou ndo ser aplicada ao caso concreto sob analise. Cabe ao juiz, portanto, decidir
se h& ou ndo semelhancas que justifiguem a ado¢do das mesmas razdes de decidir de um a

outro caso.

A atividade de extracdo da ratio decidendi, por sua vez, s6 é possivel se o precedente
for criado a partir de uma decisdo proferida mediante raciocinio I6gico-argumentativo que
viabilize uma ampla andlise do direito para a ado¢do da solugdo que pareca, ao final, a mais
justa dentro daquele tema. O precedente demanda, portanto, interpretacdo ampla do direito
e, por consequéncia, sua forca se encontra em sua fundamentacdo. Os juizes obrigados a
seguir o precedente s o poderdo fazer se, da decisdo, for possivel extrair todas as premissas
e peculiaridades que levaram a sua adocdo, a viabilizar comparar 0 caso anteriormente

julgado — e as razdes de decidir — com o caso concreto em julgamento.

A extensdo e profundidade da fundamentacdo do precedente exigem, portanto, que
as decisOes sejam proferidas de forma qualitativa, ndo quantitativa. A ideia de que os juizes
devem julgar menos para julgar melhor esta diretamente associada a capacidade que tém

para formar precedentes que, no futuro, possam ser referenciados em outras decisoes.

O rol do art. 927 do Codigo de Processo Civil contéem uma série de provimentos
originados diretamente nas Cortes de Sobreposicdo, a exigir delas, ainda mais, 0
proferimento de decisdes de ampla fundamentagdo. Verifica-se, ademais, que mesmo
aquelas decisdes que ndo sdo tomadas nas Cortes de Sobreposicdo, como é o caso do
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, tém potencial para chegar as Cortes por
meio de recursos. H4, portanto, uma inegével concentracdo da formacao de precedentes nas
Cortes de Sobreposicéo, tornando necessario que estas possuam estrutura e capacidade para
absorver a demanda de criar precedentes de robusta fundamentagao.

E dentro desse contexto que se conclui pela afetacio reciproca entre a previsao dos

precedentes no ordenamento e a funcdo exercida pelas Cortes de Sobreposi¢éo, e também
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de onde surge a distingédo entre as Cortes de Justica, ou Cortes Superiores, e as Cortes de

Precedentes, ou Cortes Supremas.

Nos ordenamentos juridicos vinculados ao common law, as Cortes de Sobreposicao
foram criadas e estruturadas junto do desenvolvimento do proprio precedente. A analise
histérica permite concluir que, aquelas Cortes, foram sendo atribuidas funcbes na exata
medida em que o sistema de precedentes delas o exigia. Desse modo, sendo a maior funcao

dessas Cortes a criacdo do precedente, elas sdo classificadas como Cortes de Precedentes.

Ao contrario disso, as Cortes de Sobreposi¢do oriundas de ordenamentos juridicos
do civil law, sdo, em regra, Cortes de Justica, que foram pensadas para julgamento de casos
concretos, de modo que a formacdo de precedentes ndo € sua atividade principal. Na maior
parte desses ordenamentos, o precedente sequer possui papel relevante — e vinculante — que
justifique atuagéo nessa seara.

Ao delinear uma sistematica de precedentes, o Codigo de Processo Civil em vigor
finalmente inseriu essa como uma das bases do direito nacional. Se antes ja havia decisdes
com o poder de influenciar outras que viessem a ser proferidas pelos préprios tribunais ou
por aqueles a eles vinculados, conclui-se que apenas a partir da vigéncia da atual Lei
Processual a sistematizagéo da teoria geral do precedente passou a ser uma preocupacao do

legislador e dos operadores do direito no Brasil.

A mudanca na forma de trabalho com o precedente, no entanto, ndo veio

acompanhada de efetiva mudanca na posi¢do das Cortes de Sobreposi¢éo no Brasil.

A analise dos dados divulgados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica permite concluir que ambas as Cortes tém, a despeito da entrada em vigor
do Codigo de Processo Civil, mantido sua atuacdo primordial voltada ao julgamento de casos
concretos, ndo ao proferimento de decisbes que, por serem universalizaveis, possuam

fundamentacéo e capacidade de serem referenciadas e influir em julgamentos futuros.

Essa realidade significa que, na maior parte de seu tempo, as Cortes de Sobreposi¢éo

ndo se voltam a interpretacdo do direito mediante a producdo de normas juridicas, funcao
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tipica das Cortes de Precedentes. H& no Brasil, entdo, uma sistematica de precedentes cuja

formacédo estd concentrada em Cortes de Justica.

As Cortes de Justica de ordenamentos vinculados ao civil law, no entanto, séo
comumente mais aparelhadas que as Cortes brasileiras. A Cour de Cassation francesa possui
mais de 200 (duzentos) juizes, a Corte Suprema di Cassazione italiana, 360 (trezentos e
sessenta), e 0 BGH alemdo, 130 (cento e trinta). Em contrapartida, o Supremo Tribunal
Federal é composto por 11 (onze) ministros, enquanto o Superior Tribunal de Justica possui
33 (trinta e trés) membros.

As Cortes de Sobreposicao brasileiras, nesse aspecto, muito mais se assemelham as
Cortes de Precedentes dos paises de common law: dentre aqueles que foram objeto do
presente estudo, a Supreme Court americana conta com nove juizes e a Supreme Court
inglesa, com 12 (doze). E importante, contudo, notar que essas Cortes julgaram menos de
cem casos por ano ao longo da Gltima década, ao passo que o Supremo Tribunal Federal e 0

Superior Tribunal de Justica proferem decisdes sempre na casa dos milhares.

Conclui-se, assim, que as Cortes de Sobreposicéo brasileiras sdo Cortes de Justica,
aparelhadas como Cortes de Precedentes, cuja principal atividade tem sido, desde a sua
criacdo, o julgamento de casos concretos, muito embora, atualmente, tenha havido um
encaminhamento do ordenamento juridico brasileiro para a valorizacdo do precedente, o que

exigiria que essa atividade tomasse lugar central em sua atuacao.

Essa dualidade, identificada neste estudo como a dupla face das Cortes de
Sobreposicdo, deve ser combatida porque pode tornar indcua a importacdo do precedente
com o objetivo de diminuir o assoberbamento do Poder Judiciério e garantir a seguranca

juridica.

Como abordado ao longo do trabalho, a robustez que se espera da fundamentacao das
decises proferidas pelas Cortes de Precedentes esta atrelada a sua capacidade de influenciar
julgamentos futuros. Se as Cortes de Sobreposi¢cdo ndo puderem atuar precipuamente nessa
fungdo, mas tiverem de se voltar a solucdo de milhares de casos concretos cujas decisGes

ndo sao universalizaveis, é consequéncia logica que essa atividade restara prejudicada e 0s
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precedentes criados ndo serdo seguidos — acabardo sendo sempre objeto de distin¢cdo ou

superacdo — em razdo de sua inaplicabilidade aos casos concretos.

Diante dessa analise, as seguintes conclusdes podem ser extraidas deste trabalho: (i)
0 Brasil ndo é um pais culturalmente habituado ao manejo de precedentes; (ii) a importacdo
dos precedentes ao Brasil ndo foi acompanhada de uma teoria geral do precedente; (iii) 0s
provimentos previstos no rol do art. 927 tém carater vinculante; (iv) mesmo sem a construcao
de uma teoria geral brasileira do precedente, este é fonte de direito porque produzido
mediante interpretacdo da lei para extracdo de uma norma juridica; (v) a extracdo dessa
norma juridica deve ocorrer a partir do proferimento de uma decisdo dotada de logica
argumentativa que analise de forma universalizavel a questdo juridica, viabilizando seu
referenciamento em casos futuros; (vi) a atividade de criacdo dessa norma juridica é
concentrada, principalmente (mas ndo exclusivamente), nas Cortes de Sobreposicéo; (vii) as
Cortes de Sobreposicao brasileiras tém atuacédo precipua na qualidade de Cortes de Justica;
(viii) a estrutura das Cortes de Sobreposicao brasileiras é semelhante a encontrada, nos
ordenamentos estrangeiros, em Cortes de Precedentes; (ix) porque pouco aparelhadas, as
Cortes de Sobreposicdo brasileiras ndo conseguem voltar seu tempo a producdo, em grande
namero, de precedentes de robusta fundamentacéo.

A partir das conclusdes a que se chegou, é possivel delinear ao menos dois
caminhos conjuntos para o problema identificado, relativo a atuacdo das Cortes de

Sobreposicdo na qualidade de formadoras de precedentes.

O primeiro deles, relacionado ao precedente, corresponde a necessaria criacdo de
uma teoria geral do precedente no Brasil. A partir dela podera ser fixado o conceito de
precedente e a sua vinculacdo, bem como estruturadas as técnicas gerais para sua formagéo,
superacdo e distincdo. Determinadas as premissas relativas ao manejo de precedentes, ha de
se partir para 0 segundo movimento necessario: a definicdo da funcdo das Cortes de

Sobreposigéo.

N&o se ignora que as func¢des do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal

de Justica ja se encontram delimitadas na Constituicdo Federal. O estudo realizado, contudo,
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identificou que a sistematica de precedentes tornou necessario que as Cortes de Sobreposicao
se voltem mais a sua funcdo de criadoras de precedentes, fazendo dessa sua atividade

principal.

Assim, conclui-se que mudangas estruturais, como a cria¢do de novos filtros para
acesso pelas partes as Cortes de Sobreposicao pela via recursal, ou, ainda, a implementagéo
de um sistema que permita a elas decidirem (até mesmo de forma discricionaria) quais
questdes juridicas possuem relevancia para serem decididas, sdo caminhos que permitem o
enderecamento de sua atividade a funcéo de criacdo de precedentes, diminuindo sua atuacdo
quantitativamente para viabilizar a producéo de decis6es universalizaveis, de fundamentacao
cada vez mais ampla, capazes de servirem como referéncia a solucdo de uma gama maior de

Casos.

Essas alternativas, as quais comportam, cada uma, estudos aprofundados acerca
de sua possibilidade de implementacdo, podem servir como meio para que, ao final, seja
alcancado o objetivo que levou o legislador a importacdo dos precedentes no Brasil: garantir

aseguranca juridica e diminuir o alto indice de assoberbamento do Poder Judiciario nacional.
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