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RESUMO

A presente monografia possui por objeto o estudo da eficacia vinculante do rol do artigo 927
do Codigo de Processo Civil de 2015. Para tanto, a partir de ampla pesquisa bibliogréfica,
aborda um estudo, utilizando-se das técnicas do Direito Comparado, de distintos ordenamentos
juridicos do Direito Ocidental adotantes das familias juridicas do civil law e do common law.
Assente nestas nogOes, analisa-se o advento do sistema de precedentes no ordenamento
processual brasileiro, mais especificamente ap6s o advento do Novo Cédigo de Processo Civil
em 2015, realizando uma breve explanacdo sobre a Teoria Geral dos Precedentes. Por
derradeiro, é feita a conclusdo desta pesquisa, discorrendo sobre a controvérsia doutrinéria e
jurisprudencial presente ainda hoje no Direito Brasileiro, quanto a eficacia vinculante (ou nao)
do rol do artigo 927 do NCPC, tecendo consideracgdes a respeito dos procedimentos adotados

pelos Tribunais Superiores brasileiros na aplicacdo dos precedentes judiciais.

Palavras-chave: Precedentes Judiciais. Eficacia Vinculante. Cédigo de Processo Civil de 2015.

Direito Comparado. Civil Law. Common Law.



ABSTRACT

The intention of this monograph is to study the binding efficacy of the role of Article 927 of
the Civil Procedure's Code of 2015. For this purpose, based on extensive bibliographical
research, the study approach uses the techniques of Comparative Law, from different legal
systems of Western Law adopters of the legal families of Civil Law and Common Law. Based
on these notions, we analyze the advent of the system of precedents in Brazilian procedural law,
more specifically after the advent of the New Code of Civil Procedure in 2015, brief explanation
on the General Theory of Precedents. Lastly, the conclusion of this research is made, discussing
the doctrinal and jurisprudential controversy still present in Brazilian Law, regarding the
binding effectiveness (or not) of the role of article 927 of the New Civil Procedure's Code,
making considerations regarding the procedures adopted by the Superior Courts Brazilians in

the application of judicial precedents.

Keywords: Judicial precedents. Binding Effectiveness. Code of Civil Procedure of 2015.

Comparative law. Civil law. Common Law.
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INTRODUCAO

O Sistema de Precedentes, disposto, em sua maioria, nos artigos 926 a 928 do Cadigo
de Processo Civil de 2015, refere-se a uma decisdo judicial que implantou a tese juridica
paradigma, devendo ser seguida pelos préximos julgados em casos idénticos, formando, assim,
a prépria norma juridica que se tornara parametro decisério para os futuros vereditos.

O novo diploma processual difere-se do anterior por instituir, de forma expressa e
individualizada, um rol de precedentes a ser seguido pelos Tribunais. No livro 111 do Codigo de
Processo Civil de 2015, por meio de capitulo “Da ordem dos processos e dos processos de
Competéncia origindria dos tribunais”, o legislador estabeleceu a uniformizagdo da
jurisprudéncia dos Tribunais com o objetivo de torna-las estaveis, integras e coerentes; elencou,
no art. 927, um rol de dispositivos nos quais o0s juizes e tribunais observarao; e, por fim,
conceituou o que sdo os julgamentos repetitivos.

Assim, embora haja parco material difundido, tendo em vista a divergéncia de opinides
sobre 0 tema e 0 breve lapso de tempo transcorrido entre a vigéncia do Cddigo de Processo
Civil de 2015 e a atualidade, esta monografia possui um carater inovador, pois procura abranger
0 mais novo instituto recem implantado pelo advento do NCPC: o sistema de precedentes e a
eficécia vinculante de suas decisdes no ordenamento juridico brasileiro. E dessa forma, espera
contribuir com novos estudos para a area.

Diante do surgimento deste novo instituto processual, os operadores do direito passaram
a indagar acerca da utilidade das decises judiciais agora chamadas de paradigmas — teriam elas
eficacia vinculante ou seriam meros instrumentos de persuaséo para o julgador?

A priori, € possivel sustentar a eficicia vinculante do rol do artigo 927 do Cdédigo de
Processo Civil de 2015 em virtude da visivel da locugao “deverdo” ao invés de “facultardo” ou
até mesmo “poderdo”. Contudo, verifica-se indispensavel averiguar de forma detalhada e
fundamentada as peculiaridades, muito além da dialética, de que lhe sdo inerentes esta novidade
processual advinda com o novel cédigo.

Por esta razdo, esta pesquisa elege como objetivo geral o estudo do Sistema de
Precedentes com o surgimento do Cddigo de Processo Civil de 2015, especialmente no que
tange a eficacia vinculante do rol do art. 927 do Diploma Legal.

Com o fim de alcancar o objetivo geral proposto e definir os contornos do tema, tem-se
como objetivos especificos explanar o fendmeno da interacdo dos sistemas juridicos, com

destaque & recepgdo juridica; em seguida, compreender, por meio do estudo do Direito
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Comparado, o instituto do precedente na tradi¢do juridica do civil law e do common law,
destacando-se semelhancas e diferencas; e, por fim, examinar a Teoria dos Precedentes
Judiciais no Direito Processual Civil Brasileiro.

Para o alcance dos objetivos especificados, serd utilizado como referencial
metodoldgico, inicialmente o método comparativo para analise das familias juridicas nos
distintos ordenamentos juridicos do Direito Ocidental. Posteriormente, sera feita uma pesquisa
histdrico-bibliografica em livros e periddicos para o entendimento das razdes histéricas que
oportunizaram o surgimento dos precedentes judiciais no Direito Brasileiro. E, por fim, sera
utilizado o método dedutivo, com abrigo na doutrina especializada em Direito Processual Civil
Brasileiro, para a compreensao sobre as questdes de direito do presente trabalho.

O primeiro capitulo desta obra destina-se a abordar o Direito Comparado e sua teoria,
analisando suas distintas correntes a respeito das técnicas processuais utilizadas para, ao final,
chegar a conclusdo quanto a sua natureza, seja ela uma ciéncia do direito ou um método de
afericdo de pesquisa. Ainda neste capitulo, sera explanado acerca dos fendmenos de interacdo
entre os sistemas juridicos no Direito Ocidental, especialmente as familias juridicas do civil law
e do common law. Por derradeiro, serd estudado o fendbmeno da recepcdo juridica e da
importacdo dos precedentes judiciais, com destaque para a situacdo do direito na América
Latina e a conjuntura brasileira com a chegada dos precedentes.

O segundo capitulo, por sua vez, iniciara explanando sobre as diferencas de critérios
entre as familias juridicas. Apoés, serd analisado a convergéncia das familias juridicas, com
énfase aos critérios de diferenciacdo que costumeiramente sdo atribuidos a elas, ponto este que
sera discorrido com um viés critico. Ao final, serd explanado sobre os sistemas do civil law e
do common law na atualidade.

Por fim, com base no referencial teérico construido, no Gltimo capitulo sera abordado o
tema principal da presente monografia, através de uma breve Teoria Geral dos Precedentes,
onde serdo esclarecidos alguns conceitos essenciais para compreensdo da tematica. Ato
continuo, serdo realizadas algumas distin¢cGes conceituais que comumente sdo confundidas
quando se tratam de decisdes vinculativas na sistematica do Direito Processual Civil Brasileiro.
Apos, serd explanado sobre a formacao dos precedentes no Direito Brasileiro, para, finalmente,
atingir o cerne desta pesquisa, discorrendo sobre a eficacia vinculante do rol do artigo 927 do
Cddigo de Processo Civil de 2015.
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1 DIREITO COMPARADO E SUA TEORIA: CIENCIA OU METODO?

O Direito Comparado torna oportuno aos estudantes — e a academia em geral — novas
descobertas, oferecendo-lhes regras e sistemas distintos dos quais estdo habituados. Ele
proporciona ao jurista um conhecimento ampliado e uma compreensdo aprofundada do seu
proprio direito, cujas caracteristicas particulares se evidenciam, mais ainda, através de uma
comparagao com o direito alienigena.

Seus objetivos especificos sdo, sucintamente, de acordo com Zweigert e Kotz (2011,
p. 59): a) proporcionar ao jurista o conhecimento pleno da ciéncia que se compara; b) auxiliar
o legislador; c) instrumentalizar a interpretacdo do direito nacional; d) servir como ferramenta
de formacdo juridica e; e) preparar os processos de unificagdo do direito no plano internacional
ou supranacional.

Entretanto, ndo obstante tal disciplina do Direito estar em voga desde meados de 1900
no mundo juridico-doutrinario (ANCEL, 1980, p. 24) com o advento do Congresso
Internacional de Direito Comparado de Paris (FRA), ainda hoje ha controvérsias acerca da
classificacdo atribuida ao Direito Comparado. Seria ele uma ciéncia autbnoma ou simplesmente
um método de comparativo?

Esse questionamento ganhava propor¢oes diferentes de acordo com a familia juridica
em que se instalava. Para a doutrina anglo-saxd, costumeiramente pragmatica e sucinta, tal
problema ndo tinha grande importancia, pois nesse sistema sao apreciados os resultados gerados
pelo direito — seja ele método ou ciéncia — pouco importando todas as outras discussoes.

Para doutrina romano-germanica, no entanto, a questdo ndo era de todo modo tdo
simplificada. Raymond Saleilles, jurista francés, chegou a encarregar uma sessdo especial do
Congresso de Paris para estudar as questdes de concepcdo e definicdo do Direito Comparado
(CONSTANTINESCO, 1998, p. 285).

Superadas as premissas historicas do tema, método pode ser conceituado como um
conjunto de fases racionais e sucessivas, para alcancar um objetivo pré-fixado
(CONSTANTINESCO, 1998, p. 284). Para Marc Ancel (1980, p. 180), o Direito Comparado é
um método, sendo ele do tipo comparativo, embora reconheca ndo existir apenas uma Unica
forma. De acordo com o autor, 0 método comparativo ndo € estatico, tendo sido, logicamente,
modificado ao longo do tempo. H4, ainda, os métodos descritivo, técnico, estrutural e funcional.

Para essa teoria, 0 método comparativo possui quatro fases: incialmente é realizada
uma andlise, essencialmente analitica, para a decomposi¢do dos elementos. Depois, é efetuada
a comparacdo de cada componente separadamente, identificando suas semelhancas e diferencas

entre os elementos em comparacdo. Na terceira fase € elaborada a sintese dos resultados
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anteriores e, na quarta e derradeira etapa, séo apreciados criticamente os resultados, sendo ela
essencial para que o conjunto de informacdo obtido possa ser tratado criteriosamente.

Além disso, é necessario ressaltar que comparatum é o elemento ou o objeto que se
pretende comparar, comparandum € o objeto com o qual se pretende confrontar o primeiro
objeto, enquanto que tertium comparandum é o terceiro elemento da comparacéo, o elo de
ligacdo entre eles. Exemplificando, em um plano hipotético entre contratos regidos pelos
direitos brasileiro e peruano, 0 comparantum seria 0 peruano e o0 comparandum seria 0
brasileiro (ANCEL, 1980, p. 181).

Segundo Leontin-Jean Constantinesco (1998, p. 288), considerando que o Direito
Comparado tem como fungdo precipua o confronto das normas juridicas pertencentes a sistemas
juridicos diferentes com o fim de evidenciar a equivaléncia ou a diversidade de solucdes, seu
modus operandi sempre serd um método, nunca uma ciéncia.

No entanto, ha ainda, aqueles que defendem o Direito Comparado como uma ciéncia
do Direito e ndo, tdo somente, como um método. Para Dantas (1997, p. 13), a disciplina é uma
ciéncia, uma vez que é necessario utilizar os métodos apreendidos, analisando-os e adequando-
0S ao caso concreto para, finalmente, compara-los.

A justificativa para isso seria, consoante o renomado autor, que a distingdo entre o
direito e a ciéncia do direito ndo esta clara para a maioria dos juristas, pois rotineiramente ha
discussdes sobre o direito ter ou ndo carater cientifico, tendo em vista ele ndo ser racional, como
as ciéncias exatas, sendo, portanto, um objeto de conhecimento.

O Direito Comparado seria, dessa maneira, 0 ramo sobre o processo do ordenamento
juridico, é dizer, uma comparacao de sistemas juridicos distintos e ndo um simples conjunto de
regras aplicaveis a uma matéria determinada, ligado a ciéncia do direito em geral.

Mauro Cappelletti (1993, p. 13-42), ao tratar sobre a difusdo do Direito Comparado,
elencou quatro acontecimentos que, em sua Vvisdo, originaram-se da expansdo dessa ciéncia do
direito. Primeiramente houve o aumento extraordinario dos intercdmbios pessoais, econémicos
e culturais entre as nacgdes. Posteriormente, ocorreu o crescimento da relevancia da natureza
transnacional dos fendmenos. Depois, sucedeu a afirmacdo de certos valores no nivel
transnacional, com destaque aos direitos humanos e, por fim, houve o crescimento da tendéncia
de criar organizag6es politicas e econdmicas multinacionais.

Em verdade, em concordéncia com os defensores de que tal disciplina seja uma
ciéncia, ela nunca sera um ramo do direito positivo, como se conhecem o Direito Civil ou Penal,

mas pode ser uma ciéncia autbnoma se justificar um objeto e &mbito prdprios. Para ele, seria
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um método se fosse levado em conta somente o critério de micro comparagdo? e ndo o da macro
comparaGao?.

Embora para o autor ndo haja davidas quanto ao carater cientifico do Direito
Comparado, ele elenca uma série de sensiveis criticas justificando o porqué ainda ndo houve a
sua consolidacdo enquanto ciéncia. Incialmente, porque os estudiosos sempre produziram a
micro comparac¢do, método incapaz de gerar efetivas condic¢des da ciéncia enquanto autbnoma.
Por fim, com a geracdo de infinitos micro resultados, os juristas ndo sabem como utiliza-los e,
portanto, classifica-los e ordena-los.

Nesse sentido, apesar dos argumentos coesos de que o Direito Comparado seria tao
somente um método de comparacgdo aplicvel aos sistemas juridicos diferentes, verifica-se a
sua atuacdo como, de fato, uma ciéncia do Direito. Esse raciocinio leva a crer, na verdade, que
€ necessaria toda uma preparacao metodologica e especifica, analisando os contextos historico,
politico e cultural da regido, para que haja a total compreensdo do direito comparado, dai porque
conclui-se como ciéncia e ndo apenas um método.

O Direito da Franca no Século XVIII, sob o contexto da Revolucdo Francesa, por
exemplo, era avesso as ideias de utilizacdo da jurisprudéncia dos Tribunais, haja vista o
descontentamento e descrédito que os Magistrados e suas decisdes tinham perante a populagéo.
Dessa maneira, a anélise da predilecao do Direito Francés pelas leis —em oposi¢édo as decistes
jurisprudenciais, sé pode ser realizada ap6s um conhecimento histérico-social da regido,

reforcando a tese de que o Direito Comparado € uma ciéncia e ndo um método.

1.1.A INTERAC}AO ENTRE AS FAMILIAS JURIDICAS NO DIREITO OCIDENTAL
As familias juridicas séo, por definicdo, comunidades interpretativas que ultrapassam
as fronteiras geograficas. No plano interno da mesma familia ideoldgica, os juristas devem
trabalhar em conjunto objetivando a criacéo e o fortalecimento de um direito cientifico.
Conqguanto sejam os dois principais sistemas juridicos do Ocidente (ZAMPINI, 2017), os
contextos de surgimento da civil law, através da Familia Romano-Germanica e do common law,
com a Familia Anglo-Saxa, eram totalmente diferentes. Os valores calvinistas deram origem a
um comportamento racional que contribuiu para o desenvolvimento do capitalismo e exigiu um

direito racional e previsivel aos ingleses. Na tradi¢do de civil law, as decisdes judiciais seriam

! Confronto de regras ou institutos juridicos pertencentes a ordenamentos diferentes. Seu objetivo de andlise é
limitado e o resultado é necessariamente fragmentado (CONSTANTINESCO, 1998, p. 328).

2 E o destaque das reais caracteristicas das ordens juridicas. Os objetos de pesquisa da ciéncia dos direitos
comparados devem ser um elemento juridico isolado. Seu objetivo é descobrir as estruturas determinantes que
formam o ndcleo central dos ordenamentos (CONSTANTINESCO, 1998, p. 328).
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estaveis e seguras quanto a lei, podendo-se dizer, até mesmo, que a lei é quem decide o caso
concreto.

A Familia Romano-Germanica teve origem na civilizacdo grega, contudo seu
crescimento expandiu-se para o que hoje chamamos de Europa Continental, abrangendo o0s
paises latinos (Portugal, Espanha, Franca e Italia), germanicos (Alemanha, Austria e Suica),
benelux (Bélgica, Holanda e Luxemburgo), eslavos (Eslovaquia, Hungria, Poldnia, Republica
Checa e RUssia) e do sudeste europeu (Grécia e Turquia) (VICENTE, 2014, p. 138).

O consideravel crescimento desse sistema juridico romano-germanico se deu, na
analise de Dario Moura Vicente (2014, p. 97), devido a certa esfera de liberdade individual que
permitia ao cidaddo romano reger com autonomia a sua pessoa e 0s seus bens, além da
flexibilidade e abertura a inovacéo e o principio da tipicidade, no qual sé se obtinha guarida na
tutela judiciaria aquela pretensdo que correspondesse, de fato, a uma acéo.

Ateé hoje permeiam, como caracteristicas da Familia Romano-Germanica, a adogdo da
codificagdo de suas leis, sendo elas fontes imediatas do Direito Romano, a justi¢ca no caso
concreto, ou seja, os Tribunais ndo tém poderes para aplicar a equidade na falta de disposicéao
legal, a existéncia de uma delimitacdo entre o direito puablico e o privado, além da evidente
distingédo entre os direitos material e processual, objetivo e subjetivo.

Quanto a utilizacdo de jurisprudéncias, no civil law ndo ha precedentes judiciais
obrigatérios e, embora eles tenham um papel primordial no desenvolvimento legislado, sua
participacao nas decisfes singulares advém justamente da repeticdo de seus julgados.

Todavia, na Franga ha uma particularidade: a criacdo de normas juridicas pelos
Tribunais foi tida como contréria a separagdo de poderes postulada pela ideologia triunfante.

Sobre a natureza dessa jurisprudéncia, o autor escreve:

A questdo ndo é pacifica na doutrina francesa. Para uns, tratar-se-ia de uma simples
autoridade, dotada essencialmente de forca persuasiva. Para outros, a jurisprudéncia
constituiria uma verdadeira fonte de Direito, ainda que uma “fonte oculta” ou
“excecional”: a par do Direito legal, haveria, pois, em Franga, um Direito

jurisprudencial, ainda que subordinado a lei. (VICENTE, 2014, p. 165).

E continua:

Nisto se distingue a jurisprudéncia francesa do precedente judicial inglés, de que nos
ocuparemos adiante. No Direito inglés, como veremos, a ratio decidendi de uma
sentenca dos tribunais superiores tem, por forca do principio do stare decisis, o valor

de uma sentenca obrigatéria. S6 em casos excecionais pode essa regra ser modificada.
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(...) Eis por que, em caso de contradi¢do, prevalece sempre em Inglaterra a decisao
mais antiga.

A esta luz, havemos pois de concluir que ndo ha em Franca precedentes judiciais
vinculativos como aqueles com que deparamos em Inglaterra. (VICENTE, 2014, p.
166) (grifos do autor).

A familia juridica do common law, por sua vez, é o conjunto de sistemas que tem como
base o Direito Comum, criado pelos tribunais ingleses a partir do Século XI e objetivava a
igualdade dos seus cidaddos mediante aplicacdo das decisfes de casos concretos ja julgados aos
casos futuros, desde que os fatos lhes sejam semelhantes.

O sistema inglés, que tem como caracteristica a aplicacdo da tradi¢do e dos costumes,
elaborou a teoria do stare decisis, na qual prevé a eficacia vinculante da ratio decidendi, isto é,
a razdo de decidir dos precedentes judiciais, sejam eles de forma vertical ou horizontal (mesmo
tribunal ou tribunais superiores).

Ressalte-se que ndo se detecta, pelo menos de forma notdria, o principio da legalidade no
common law. Ainda que a lei seja fonte de direito desse sistema, € possivel falar em
preponderancia da aplicagdo de decisdes consolidadas ao caso concreto. “A legalidade — se é
que existe no common law — subsume-se como um aspecto do principio, amplo e configurador
do processo devido.” (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 104).

O common law existe ainda hoje nos Estados Unidos da América (EUA) porque a maioria
das treze coldnias eram originarias da Inglaterra e, por via de consequéncia, a lingua e cultura
inglesas se acham profundamente enraizadas. O approach?®, rule of law?, stare decisis e a
distingdo entre common law e equality, por exemplo, sdo herancas do direito inglés

Merecem destaque, também, algumas caracteristicas gerais da corte Suprema Americana,
como o federalismo, a complexidade do sistema juridico e o meio de resolucao de seus conflitos
— cada Estado nos EUA tém a sua propria organizacao judiciaria, sendo o modelo mais comum
aquele em que hd um Supremo Tribunal, nos moldes do STF Brasileiro, um Tribunal de
Apelacéo e os Tribunais de Primeira Instancia.

Vigora no pais a full faith and credit clause, ou seja, um tribunal ndo esta obrigado a
reconhecer automaticamente as sentencas proferidas por outros estados. Entretanto, subsiste o
principio do stare decisis para as decisdes constitucionais da Corte Suprema, isto &, a regra

aplicada por uma Corte deve ser observada subsequentemente em casos andlogos, constituindo

3 Movimento de aproximagdo entre o Common Law e o Continente Europeu.
4 lgualdade de acesso aos Tribunais por parte dos cidaddos para defenderem os seus direitos de acordo com os
principios de direito comum dos ingleses e perante qualquer entidade.
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um precedente vinculativo para os tribunais inferiores.

Ressalte-se, também, que embora a utilizacdo de um precedente aplique-se apenas para 0s
casos submetidos ao direito local, a jurisprudéncia de certos estados como Nova lorque e
California tende a possuir especial valor persuasivo na decisdo de casos submissos a tribunais
de outros estados, gerando, assim, a ocorréncia de dois tipos de precedentes: os obrigatorios e
0S persuasivos.

O autor Dério Vicente Moura (2014, p. 316) acentua que para ter um writ of certiorari
(caso julgado pela Corte Americana), é necessario que o recorrente ndo esteja em busca de um
mero conselho; tenha um argumento plausivel que justifigue a manifestacdo aquela Corte
Excepcional; ndo haja alternativas judiciais disponiveis; as partes sejam realmente adversarias
e, por fim, a questdo ndo pode ser estritamente politica. A aceitacdo (ou ndo) do caso acontece
de forma empirica, tendo os juizes da Corte a total liberdade de ndo aceita-lo.

Contrariamente a Corte Inglesa, conforme se vera adiante, a Suprema Corte dos Estados
Unidos possui sua organiza¢dao em banc, todos os seus nove juizes participam de todos os casos
submetidos a apreciacao, exceto quando algum deles se declara impedido. Também de maneira
oposta a Suprema Corte do Reino Unido, a Corte Americana possui competéncias originarias e
recursais, sendo estas tanto de fato quanto de direito e aquelas relativas a embaixadores,
ministros e autoridades consulares quando envolvidos um Estado.

A Suprema Corte do Reino Unido foi criada em 2003, através da Constitucional Reform
Act, na gestdo do Primeiro Ministro Tony Blair, onde foram transferidas todas as competéncias
judiciais que eram até entdo da House of Lords. Possui, como principal competéncia, a analise
de recursos envolvendo matérias civeis de todos os paises que compdem o Reino Unido e
matérias criminais da Inglaterra, Pais de Gales e Irlanda do Norte, excluindo-se a Escécia que
possui Tribunal Criminal de Gltima instancia proprio (BRANDAO, 2017, p. 770).

Diametralmente oposta a Suprema Corte Americana, a britanica estrutura-se em panels,
onde juiz julga os processos de acordo com sua especialidade. Além disso, 0 acesso a Corte
Inglesa é mais estreito, uma vez que ela ndo possui competéncias originarias, ao contrario dos
Estados Unidos. Por fim, um cidaddo s6 podera levar um caso a Corte do Reino Unido na
ocorréncia de ela proferir uma decisdo que o afete diretamente, do contrario, ndo sao permitidas
intervencdes de terceiros interessados.

Assim, realizada a analise das duas familias juridicas — civil law e common law -, entende-
se, um pouco mais, a diferenca na aplicacdo dos precedentes judiciais. Enquanto que para o
sistema romano-germanico a desconfianca na magistratura levou-os a temer a vinculagédo das

decisbes dos tribunais, para o sistema anglo-saxdo a federalizacdo e limitacdo dos casos as
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Cortes Superiores gerou uma espécime de “sacralidade” na decisdo proferida pela instancia

méaxima de poder.

1.2. 0 FENOMENO DA RECEPCAO JURIDICA E A IMPORTACAO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

Inicialmente, através da leitura de Sgarbosa (2008, p. 152), a recepcdo juridica conceitua-
se como o ato juridico com o qual um ordenamento acolhe e torna suas as normas, 0s principios
juridicos ou até mesmo instituicdes juridicas de outro ordenamento. Destaca-se que estas
normativas permanecem materialmente iguais, mas ndo sdo mais as mesmas a respeito de sua
forma, eis que trata de outro diploma normativo.

O legislador examina a solucdo pretendida por um ou mais ordenamentos estrangeiros e
adota como modelo a solucdo que afere ser a mais adequada, editando um ato normativo no
qual incorpora, por tal veiculo, ao ordenamento nacional a solugdo preconizada

Essa recepcdo se aplica também a doutrina e a jurisprudéncia, e ndo somente ao
legislativo. Elas ndo sdo anunciadas pelos seus precursores, ao revés, sdo realizadas
paulatinamente, com a simples adocéo do entendimento aos poucos. Atualmente ha indicadores
de que os dois primeiros tipos de recepcdo venham exercendo um impacto muito maior no
direito interno em relagdo a recepc¢do legislativa (SGARBOSA, 2008, p. 169).

Sobre o fenbmeno da recepcdo doutrinaria e jurisprudencial, sdo as consideragcdes do

autor:
Com efeito, para que se possa afirmar ter havido efetiva recepcéo de direito tedrico-
doutrindria ndo parece iddnea buscar sustentar tal recep¢do por meio de posigédo
isolada ou muito minoritaria na doutrina.
Parece acertado entender que, para se ter verificado efetiva recepcéo de direito pela
via doutrinaria é necessario que a construcéo teorica alienigena tenha sido adotada
pela doutrina majoritaria ou, quando menos, por parte importante ou consideravel
da doutrina.
N&o assim por posicdo absolutamente isolada, no particular, ou francamente
minoritaria a ponto de ndo expressar parcela expressiva da doutrina sobre o tema.
Isso porque, para que se possa imputar a doutrina ter ela operado uma verdadeira
recepcdo de direito faz-se necessario que se verifique tal posicdo, ainda que
minoritariamente, se tenha incorporado entre os juristas, por obra da doutrina
(SGARBOSA, 2008, p. 169).

A recepcdo juridica, de acordo com a classificacdo de Sgarbosa (2008, p. 166), esta

dividida em temporal, ligada a um novo ordenamento constitucional, e espacial, sendo que estas
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subdividem-se em globais, parciais e ecléticas.

A recepcdo global acontece em um ordenamento inteiro (ou grande parte desse, como um
codigo inteiro), sendo recepcionado por outro, também globalmente. Ja a recepcdo parcial
ocorre quando um sistema juridico nacional recepciona apenas parte de outro, como, por
exemplo, seus institutos e suas regras. E, finalmente, a recepcdo eclética acontece quando €
proveniente de dois ou mais ordenamentos estrangeiros.

A importacao juridica consciente, uma segunda forma de classificacdo, envolve todo o
género de importacbes feitas mais ou menos deliberadamente, ou seja, é a promoc¢do de
determinado sistema, através da cOpia/imitacdo de seus elementos, gerando a recepcao
legislativa.

A importacdo juridica inconsciente, por sua vez, Sao as que ocorrem mesmo que nao sejam
deliberadamente planejadas ou executadas, mas se desenvolvem, paulatinamente, afetando
concepgOes e categorias, referéncias e estilos juridicos, de modo em que h& contaminacgdes
juridicas.

Em consequéncia a importacdo juridica advinda dos ordenamentos alienigenas, ocorre,
paralelamente a isso, o fenbmeno da mutacdo juridica, sendo ela a informal mudanca da
Constituicdo, por meio da qual sdo atribuidos novos sentidos até entdo ndo ressaltados a letra
da lex legum, criando-se ndo uma cdpia idéntica do modelo imitado, mas uma “versao hibrida”.

Sobre o tema, analisa Luis Fernando Sgarbosa (2008, p. 176-177):

Ocorre que, dada a invaridvel diversidade entre os multiplos ordenamentos juridicos
nacionais, e tendo-se em mente a irradiacdo sisttémica das normas umas sobre as
outras (de um ponto de vista tedrico positivista e sistematico) ou a dimensao cultural
da norma (de um ponto de vista culturalista), imediatamente ao entrar em seu vigor a
norma importada, ela sofre mutagdo, em maior ou menor grau.

Ou seja, ainda que o suporta da norma (dispositivo, texto de lei) permaneca cépia
literal da norma-modelo ou lei-matriz estrangeira na qual foi inspirada pelo legislador,
ou ai da que se trate de mera tradugéo, também literal, assim que ingressa e comeca
a viger no novo ordenamento, sofre os influxos deste — sejam normativos, sejam
culturais em sentido amplissimo — e, ndo raro, passa a ter alcance e sentido, enfim,
significado diverso daquele que possuia no ordenamento juridico no qual originou-
se, pelo simples fato da diversidade dos ordenamentos e contextos juridico-politico-

sociais.

Na América Latina, segundo Jorge Esquirol (2016, p. 257), o fendbmeno da recepcéo
juridica originou algumas das imagens mais duradouras, perpetradas até hoje sobre o direito da

regido, como, por exemplo, a desconexdo entre o direito e as particularidades sociais dos povos
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latino-americanos, o que levou, posteriormente, a oposi¢ado da sociedade contra a transformacéo
social por meio dos proprios sistemas juridicos.

Os pensadores periféricos, isto é, aqueles localizados nos paises nao-referéncias, que
estdo distantes geograficamente dos grandes centros, possuem certa influéncia da Europa e do
seu providencialismo, que ndo permite enxergar o pensamento da propria regido e do resto do
mundo periférico (DEVES-VALDES, 1997, p. 33).

Tal hegemonia europeia sob os paises periféricos, portanto, ocasiona o chamado
isolamento cultural - para cada pais periférico ha apenas si e a Europa. Nao existe, para o
brasileiro, o pensamento chileno ou o peruano, mas, tdo somente, 0 europeu e o proprio
brasileiro.

A vista disso, para Luiz Guilherme Marinoni (2014, p. 03), a Corte Suprema — seja ela
de qualquer pais — parte do pressuposto de que a lei é insuficiente para corporificar a ordem
juridica e de que a sociedade necessita de um direito que dependa do alinhamento das atividades
do Legislativo e do Judiciario.

Assim, a igualdade, a imparcialidade, a coeréncia do direito e a seguranca juridica sdo
as justificativas da necessidade de precedentes obrigatorios, devendo os juizes e tribunais
inferiores resolverem 0s casos e, apenas na hipotese de anteceder a pronincia da Suprema
Corte, dizer sobre o sentido de uma questéo de direito federal ou sobre a interpretacdo de um
texto legal.

Nesse sentido, a ratio decidendi, a respeito dos jurisdicionados, devem ser por eles
conhecidas para que, so entéo, se paute de acordo com o direito. De igual maneira sdo as razes
determinantes, que obrigam os Tribunais Ordinarios a oportunidade de analisar se 0 caso sub
judice se amolda ao precedente em questdo. E a partir das razbes determinantes que se pode
trabalhar com a técnica do distinguish, limitando-se ou estendendo-se a aplicacdo do

precedente.

1.3. SITUAQAO DO DIREITO NA AMERICA LATINAE SITUAC}AO NO BRASIL COM
A CHEGADA DOS PRECEDENTES

As doutrinas europeias sdo uma importante fonte de direito na América Latina. No
entanto, ndo se pode olvidar que, de modo algum, séo os Unicos elementos nas academias latino-
americanas. Os trabalhos de importantes juristas na forma de tratados, livros, artigos ou
comentarios sdo considerados fontes subsidiarias de direito.

O chamado europeismo latino-americano seria, por definicdo, uma maneira de pensar

e fazer o direito. Ele apresenta um ponto de vista de direito liberal em que a propria ciéncia
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juridica seria idealizada conjuntamente aos paises da Europa continental. Essa visao do direito,
de acordo com Esquirol (2016, p. 31), é apresentada como uma caracteristica interna propria
dos sistemas juridicos da América Latina.

Isso porque, historicamente, os paises da América Latina foram coldnias europeias
durante trezentos anos. A vista disso, a partir da segunda metade do século XIX os latino-
americanos transportaram uma série de cddigos europeus e no inicio do século XX ainda
continuavam absolvendo instituicbes, normas, procedimentos, além de consolidar o préprio
discurso europeista no continente, pouco importando que isso ndo coincida com as praticas
juridicas da Europa.

Aliado a isso, Esquirol (2016, p. 290) diagnostica que o excesso de formalidades
juridicas constituia o principal empecilho ao crescimento e a redistribuicdo de riqueza na
América Latina. O direito estatal, por seu turno, era visto como algo que trabalhava
separadamente as necessidades e caracteristicas das sociedades latino-americanas. Tinha-se, em
verdade, uma distancia entre o direito escrito, chancelado pelo Estado, e o direito vivo — as
regras que de fato eram praticadas pela populacao.

O panorama de tentativa da “modernizagdo” do pensamento comeg¢a a ganhar
contornos mais definidos a partir do movimento pelo pensamento periferico, € dizer, o
pensamento que tem sempre como referéncia o centro. Assim, quando um autor do “centro”
(paises desenvolvidos) pensa em seu pais, ndo pensa em um pais periférico como referéncia,
pois eles sdo a sua prépria referéncia.

Entretanto, um autor de um pais periférico (como o Brasil, por exemplo) pensa no seu
préprio pensamento, todavia, sempre remeterd a um pais do centro como referéncia, seja para
ser como ele, seja para ser diferente dele e reafirmar a sua prépria identidade.

A vista disso, ainda sob a égide dos primdrdios da Era Republicana Brasileira, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) & marcada por uma macica influéncia norte-
americana ou, até mesmo, de paises com maior experiéncia constitucional na Republica, como
a vizinha Argentina.

No Brasil, o ponto nodal para o inicio da importacdo de precedentes alienigenas foi o
caso da “Liberdade de Imprensa e o Estado de Sitio”, na segunda década do Século XX, no qual
0 STF utilizou-se de argumentos da Suprema Corte dos Estados Unidos para conceder o Habeas
Corpus impetrado por a Ruy Barbosa (HORBACH, 2015, p. 195).

Desse fato até os dias de hoje, a propria jurisdicdo constitucional brasileira evoluiu

consideravelmente, tanto no sentido legislativo quanto jurisprudencial, sob o panorama de
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experiéncias estrangeiras, conforme percebe-se através dos autores e precedentes citados em
votos da propria Corte Suprema Brasileira, trocando 0s nomes americanos pelos europeus.

Carlos Batisde Horbach (2015, p. 205) analisou a ADI 3.51059° em que o0 Supremo
analisou a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca, voto este em que 0S primeiros recursos
a elementos estrangeiros se fizeram presentes no voto da Ministra Ellen Gracie, cuja
argumentagdo parte da referéncia ao Human Fetilization and Embriology Act, edi¢do do
parlamento britanico no ano de 1990.

No entanto, o que se conclui pelo voto da Ministra Ellen Gracie, é que 0 exame se
inicia com mengdes a dados oficiais acerca do direito inglés e australiano, contudo, sem que
haja indicacdo de quais sdo as semelhancas e diferencas que tornam a comparagdo mais ou
menos adequada a auxiliar a controvérsia em debate no Supremo Tribunal.

Jd& o voto dos Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes tiveram,
respectivamente, mengfes a experiéncias estrangeiras com células tronco e um exame
comparado ndo do tema de fundo na discussdao da ADI 3.51059.

Nesse sentido, verifica-se, através da mencionada analise, que a utilizacdo do Direito
Comparado pelo Supremo Tribunal Federal do Brasil ndo teve o proposito de apurar
referenciais comuns que orientem, de fato, a compreenséo da constitucionalidade da Lei de
Biosseguranga. Ao contrério, tratou-se, exclusivamente, de uma descricdo dos textos legais
estrangeiros.

No Brasil, especificamente, percebe-se que a experiéncia do STF em Direito
Comparado estd muito aquém dos padrdes tedricos desejaveis pelos estudos e préaticas
comparativistas pois, apesar de serem receptiveis a contribui¢do do direito estrangeiro através
da importacéo de institutos, ainda falta consideravel aprofundamento dos conhecimentos dos
ordenamentos juridicos de quem langa mdo em suas decisdes.

Dessa forma, consoante a andlise critica do Direito Comparado como uma ciéncia,
ultrapassando o exame das familias juridicas do common law e civil law, verificando o
fendmeno da recepcao/importacdo dos sistemas juridicos para, enfim chegar-se a analise da
situacdo do direito na América Latina e, especialmente da importacdo dos precedentes no

Brasil, conclui-se que ndo se trata de falar de um direito falido aquele em que importa os

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 3510/DF. Tribunal Pleno.
Requerente: Procurador-Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Min. Ayres Britto.
Brasilia, 29 de maio de 2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em: 09 set. 2018.
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entendimentos estrangeiros mas, tdo somente, que a ficgao do direito latino-americano funciona

de maneira peculiar, conforme se verdo nos capitulos posteriores.
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2 DIFERENCAS DE CRITERIOS ENTRE AS FAMILIAS JURIDICAS

A afirmacdo de que existe uma heterogeneidade dos sistemas juridicos atualmente
reveste-se de um sofisma. Na obra Interpreting Precedents dos autores Neil MacCormick e
Robert Summers (1997), todas as jurisdi¢des da civil law que foram estudadas reconhecem a
qualidade vinculante - ou a0 menos persuasiva - dos precedentes na prética, ainda que ndo em
teoria, denotando, assim, uma forma de aproximagao entre os sistemas.

Nesse sentido, embora ndo se possa falar hoje em dia sobre uma familia juridica pura
e livre de influéncias externas, ainda persistem caracteristicas originarias capazes de distinguir
os sistemas juridicos da civil law e do common law, que serdo levantadas a partir de agora.

O cléssico das diferencas entre as jurisdi¢des de civil law e common law é que as
primeiras, em razdo da separacdo dos poderes, geralmente ndo admitem a utilizacdo do
precedente judicial como uma fonte independente do direito. Entretanto, tal caracteristica ndo
significa que a jurisdicdo civil ndo reconheca, seja implicita ou explicitamente, o poder
persuasivo dos precedentes, sejam em decis6es judiciais individuais ou em linhas de decisdes
consistentes, o que se chama de jurisprudence constante (MACCORMICK, 1997, p. 215).

Nesse contexto, verifica-se que no civil law, embora ndo haja uma lei obrigativa,
permanece até os dias de hoje em larga escala a pratica dos Tribunais Inferiores em seguirem
as decisdes da Suprema Corte. MacCormick (1997, p. 216) ressalta que a influéncia do
precedente na civilista Suécia é mais intensa do que o que ocorre na Inglaterra, o conhecido
berco do common law.

Esse retrato inesperado se deu porque no civil law ha um efeito persuasivo de fato, isto
é, ndo existe a vinculacdo propriamente dita dos precedentes como no sistema Anglo-Saxao,
mas, ndo obstante a isso, essa for¢a motriz ainda é muito presente no sistema juridico.

Por esse panorama, a explicacdo dos paises da civil law para utilizar os precedentes —
embora, repisa-se, ndo reconhecam sua eficacia vinculante — é a de que todos os paises (exceto
a Franca, como se vera adiante), adotam grandes discussdes e justificativas na razao de decidir
— a ratio decidendi de suas decisoes.

Dessa forma, as cortes civilistas costumeiramente baseiam-se em decisdes anteriores
para demonstrar que, apesar de circunstancias diferentes, possuem 0s mesmos termos de
igualdade de tratamento, coeréncia do sistema legal e consisténcia das regras da Corte,
demonstrando, assim, uma imagem de jurisprudéncia consolidada.

Nesse ponto, ha de se fazer um paréntese para desenvolver um raciocinio historico que
embasara a proxima questdo a ser levantada: antes da Revolugdo Francesa, os membros do

judiciario francés organizavam uma classe aristocratica sem qualquer compromisso, na qual
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mantinham lagos visiveis e espdrios com outras classes privilegiadas, principalmente, com a
aristocracia feudal.

Naquela época, os cargos judiciais eram comprados ou herdados, o que fazia supor
que a “vaga” de magistrado deveria ser usufruida como uma propriedade particular, capaz de
render frutos pessoais, sem qualquer tipo de imparcialidade.

Dai porque a Franca, influenciada por esse contexto historico heranca da descrenca no
Poder Judiciario, ndo conta até hoje com precedentes interpretando suas leis, ndo havendo,
assim, uma consideravel “reciclagem” do direito galico entre os tempos, tendo em vista que,
para os franceses, apenas a lei pode determinar uma decisdo e ndo o julgamento das Cortes
(MARINONI, 2016, p. 42).

De acordo com Marinoni apud Montesquieu (2016, p. 56), o poder de julgar deveria
ser exercido através de uma atividade puramente intelectual e ndo produtora de novos direitos,
ndo sendo limitada apenas pela legislacdo, mas também pela atividade executiva. Assim, o
poder dos juizes se restringiria a afirmar o que ja havia sido dito pelo legislativo, devendo o
julgamento ser apenas um “texto exato da lei”. Para isso, a legislacdo deveria ser clara e capaz
de dar regulacao a todas as situacdes conflitivas.

Ao contrario dos paises que utilizam a common law — nos quais a ratio decidendi do
caso é identificada e analisada em momento anterior ao plano de fundo completo do caso
paradigma -, no civil law ndo h4, de sobremaneira, uma anélise minuciosa sobre a aplicagdo do
precedente ao caso concreto, de forma gque quando o contexto em que se inspira € identificado
e, constatadas suas semelhancas, facilmente é utilizado como deciséo paradigma.

A tradigdo do common law, por sua vez, com o Direito Anglo-Sax&o e o stare decisis,
estd bem viva no Mundo Novo (MACCORMICK, 1991, p. 487). No Reino Unido, a intensa
aplicacdo dos precedentes pelos tribunais €, pelo menos em parte, explicavel pela Supremacia
Parlamentar construida ao longo dos anos da common law e, mais ainda, pela facilidade que
possui a Corte Britanica em corrigir ou anular as decisdes judiciais quando néo estiverem de
acordo com a jurisprudéncia em voga aplicada ao caso.

MacCormick (1991, p. 488), explica que essa “destreza”, caracteristica especialmente
dos Tribunais Britanicos, para corrigir ou anular decisdes judiciais, € oriunda da existéncia de
trés tipos de teorias sobre a manutencao dos precedentes, a saber, a Teoria Declaratoria, Teoria
do Legislador e a Teoria Determinativa, sobre as quais far-se-a, neste momento, uma breve
elucidacéo.

Corrente maioritaria no Reino Unido e nos Estados Unidos, a Teoria Declaratoria trata,

em sintese, dos precedentes como evidéncias da lei, ou seja, elevou os proprios costumes a forca
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de lei. Jd a Teoria do Legislador preceitua que toda lei deriva de uma deciséo autoritaria. Assim,
ndo existe “esséncia da lei” ou direito natural, mas, tdo somente, a determinagdo pura. Por fim,
a Teoria Determinativa analisa que o valor da democracia e da separacao dos poderes demanda
aos legisladores sempre basear-se na subordinacdo ao legislativo.

Ainda sob o contexto das acaloradas discussdes quanto a aplicacdo (ou nao) dos
precedentes, Marinoni (2016) tece algumas criticas a respeito do pré-conceito que ha sobre a

liberdade dos magistrados em aplicar uma lei ao caso concreto. Para o autor,

E preciso colocar ponto final no cansativo discurso de que o juiz tem a liberdade ferida
guando obrigado a decidir de acordo com as Cortes Supremas. O juiz, além de
liberdade para julgar, tem dever para com o Poder de que faz parte e para com o
cidaddo. Possui o dever de manter a coeréncia do direito e de zelar pela
respeitabilidade e pela credibilidade do Poder Judiciario. Além disso, ndo deve
transformar a sua decisdo em obstaculo que precisa ser contornado mediante a
interposicdo de recurso, violando o direito fundamental a duracdo razoavel do
processo. Como é evidente, diante de casos distintos o juiz ndo precisa decidir de
acordo com o que ja foi fixado em precedente. Cabe-Ihe, nesta situacao, realizar o que
se conhece por distinguished, ou seja, a diferenciacdo do caso sob julgamento.
(MARINONI, 2016, p. 55) (grifos do autor).

Na oportunidade, sob o ensejo da licdo acima de Luiz Guilherme Marinoni, cabe
também destacar que a ratio decidendi nem sempre é imediata e facilmente extraivel de um
precedente, como mormente imagina o publico em geral. Com efeito, a busca pela razdo de
decidir pode demandar a consideracdo de varias decisdes para poder ser aplicada. Nestas
hipdteses, é imprescindivel uma decisdo que, sobrepondo-se as decisfes ja tomadas a respeito
do caso, individualize a ratio decidendi, até entdo obscura e indecifravel.

Entretanto, é imperioso ressaltar que, ainda que o0s precedentes tenham sido
fundamentais para o desenvolvimento do common law, o stare decisis ndo se confunde com o
préprio sistema do common law, tendo surgido no curso do seu desenvolvimento para,
sobretudo, dar seguranca as relagdes juridicas.

Em verdade, ndo se pode presumir que o stare decisis existe porque o juiz do common
law cria o direito ou devido a inércia do legislativo americano e britanico. Conforme se vera
mais adiante, recentemente, mesmo nos paises do sistema Anglo-Saxdo, o ‘“direito
jurisprudencial” em sua forma pura ¢ algo raro. O que se vislumbra, atualmente, sdo as
interpretacfes explicativas da lei. Além do mais, ndo h& qualquer déficit de legislacdo nos
Estados Unidos, ao contrario, os precedentes interpretativos existem pois mesmo a

interpretacdo da lei tem que adquirir certa estabilidade.
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Ultrapassadas as premissas iniciais do capitulo, imperioso €, no momento, tecer um
estudo comparativo — nos ditames da metodologia explicitada no primeiro capitulo deste
trabalho -, sobre as diferencas remanescentes mais significativas entre os Sistemas Juridicos da
civil law e do common law, pois, embora o objetivo nodal deste ponto da obra seja demonstrar
sua aproximacao e desmistificar a ideia de uma heterogeneidade entre os sistemas, é evidente
que ainda subsistem diferengas entre os dois, 0 que se vera a partir de agora.

A primeira diferenca, ainda que pareca insignificante, situa-se a respeito da
ambiguidade do termo law. Para o Sistema Inglés, é utilizado com o Direito em si, conquanto
que para o Sistema Civilista refere-se a Lei do Parlamento. Outrossim, esta distingdo inicial
advém de um panorama antecedente — no civil law, a exemplo da Alemanha e da Franca,
ocorreram profundas transformagbes na sociedade e, consequentemente, no direito,
principalmente apds a Revolucdo Francesa e a Segunda Guerra Mundial. O direito inglés, por
sua vez, embora sem grandes catastrofes histéricas, permanece em constante continuidade.

Ademais, uma segunda alteridade situa-se no nimero de precedentes costumeiramente
utilizados para aplicar ao caso concreto. No common law utiliza-se apenas um Gnico precedente,
chamado de “jurisprudéncia forte” (MACCORMICK, 1991, p. 499). No Reino Unido, por
exemplo, embora a jurisprudéncia seja rica e complexa, apenas um ou alguns dos precedentes
podem ser diretamente utilizados no ponto crucial das questdes contestadas.

No civil law, por sua vez, os juristas geralmente colacionam diversos casos ao
julgamento em tela, gerando uma linha ou uma série de julgamentos citados, na tentativa de
demonstrar de todas as maneiras a razdo de decidir aplicada. Essa regra, segundo as licdes de
MacCormick (1991, p. 499), ndo conseguiria grandes adeptos nas cortes inglesas e
estadunidenses, ja que a ideia de obrigar a corte a citar todos os precedentes relevantes seria
considerada por eles impossivel de ser aplicada.

Nesse sentido, constata-se que quando poucos precedentes sdo citados,
consequentemente cada um deles possuira uma forca peculiar — é juridicamente vinculativo
(quando néo sofram distinguish ou sejam rejeitados), como acontece no Reino Unido e Estados
Unidos da América, ou tém forca persuasiva, a exemplo da Suécia e da Finlandia.

Ocorre que a multiplicidade de precedentes utilizados em um Unico caso concreto
podera ocasionar uma primeira problematica: quando muitas decisdes sdo citadas, como
acontece em paises da civil law, cada uma delas pode, por si s6, ser muito fraca e, portanto, sao
necessarias uma série de julgados para que se atinja a forca persuasiva. Esse procedimento

oportunizara, também, a probabilidade de conflitos e inconsisténcias entre as jurisprudéncias.
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MacCormick (1994, p. 214), justifica essa utilizagdo — exacerbada ou modesta — de
precedentes pelo fato de que as cortes possuem diversos membros em sua cComposicao, o que
dificulta para os tribunais chegarem a um sistema viavel de precedentes. Na Corte Francesa de
Cassacao, por exemplo, ha duzentos julgadores, enquanto na House of Lords dos ingleses séo
apenas dez.

A terceira diferenca entre os dois sistemas juridicos a ser destacada versa sobre a
analise realizada para aplicacdo das decisfes reiteradas. Enquanto no common law o uso dos
precedentes para decidir um caso em questdo depende de uma semelhanga préxima entre os
fatos dos casos paradigma e concreto, no civil law esta analise apenas vislumbra, de forma geral,
a ratio decidendi do caso paradigma e a do caso concreto, verificando-se suas semelhancas.

Uma quarta diferenca identificada entre os sistemas da civil law e do common law
cinge-se sobre os critérios de superacdo ou aplicacdo de um precedente, isto é, o poder de
selecionar um precedente a ser ou ndo estabelecido para confirmar ou anular um paradigma
antigo, indicando, assim, um novo, ou, até mesmo para estabelecer um precedente em um caso
de primeiro contato com a lei.

No civil law, quanto mais alta a corte, menos poder ela tem para selecionar 0s casos
que devem ser obrigados a decidir. Dessa forma, o numero de precedentes a ser utilizado em
sua ratio decidendi deve ser grande e, consequentemente, sua forca relativa é maior.

J& no common law, as caracteristicas estruturais refletem ideias diferentes sobre o
papel de um tribunal superior dentro de um sistema legal. Por um lado, o tribunal no common
law foi concebido como um 6rgdo com poder para estabelecer precedentes e supervisionar a
doutrina legal. Assim, podera estabelecer precedentes relativamente poucos, porém fortes e
com carater persuasivo.

Por fim, a quinta e ultima diferenca entre os sistemas juridicos a ser levantada neste
ponto trata a respeito das caracteristicas institucionais dos tribunais do civil law e do common
law.

Na House of Lords, do Reino Unido, e na Suprema Corte dos Estados Unidos, a
tendéncia é a de deter um poder discricionario cujo objetivo é selecionar os casos em que
querem decidir, descartando os demais. Ja os Tribunais Suecos e Finlandeses, tipicas cortes
civilistas, vém crescendo em importancia na sociedade, tendo uma configuracdo semelhante ao
certiorari americano, recentemente introduzido nesses paises.

A Suprema Corte pode ser vista como uma instancia final para a correcdo do erro legal

quando aplicado no caso individual. Quando isso acontece, a sele¢do de casos ndo é permitida,
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como acontece normalmente, e a definicdo de precedentes € um tipo de subproduto da atividade
do tribunal.

Uma comparagdo interessante é realizada entre os sistemas civilistas da Italia e da
Franca, pois, embora compartilhem o modelo fundamental de um Supremo Tribunal (que a
Itélia tomou emprestado da Franca), suas praticas sdo muito distintas. A Toe French Cour de
Cassation mantém rigidamente o principio da supremacia dos estatutos e, assim, ndo cita o0s
precedentes, enquanto que a Corte di Cassazione, por sua vez, cita um consideravel namero de
julgados em suas decisoes.

O civil law, como ja dito, surgiu no contexto da Revolugéo Francesa a partir do declinio
do jusnaturalismo e, portanto, deu origem a era da codificacgao e a concepcao da funcéo judicial
como meramente declaratéria da lei, escravizando os juizes ao parlamento (MARINONI, 2016,
p. 44).

Esse sistema juridico ocasionou transformacBes nas concepcbes de direito e de
jurisdicdo, trazendo consigo dogmas que negam conceitos e institutos antes considerados
indispensaveis diante da pratica e da realidade de paises que se formaram a partir da doutrina
de separacéo estrita entre poderes e da mera declaracdo judicial da lei, como é o caso da propria
Franca.

Se no civil law imaginou-se que a seguranga juridica e a previsibilidade poderiam ser
alcancadas por meio da lei e da sua estrita aplicacdo pelos juizes, no common law, por nunca
ter existido duvidas de que os magistrados podem proferir decisdes diferentes, enxergou-se na
forca vinculante dos precedentes o instrumento capaz de garantir a seguranca de que a sociedade
precisa para se desenvolver.

Dessa maneira, surgem, entdo, duas expressdes para caracterizar o poder do juiz em
cada um desses sistemas: judge bouche de la loi (juiz boca de lei) e o judge make law (juiz que
cria o direito), sendo que essa Ultima surgiu com Jeremy Betham e defendia que a decis@o
judicial ndo poderia ser enxergada como uma mera declaracdo de um direito preexistente
fundado na natureza e razdo das coisas, mas, tdo somente, na criacdo de um direito para aquele
caso (MARINONI, 2016, p. 44).

Nesse sentido, para distinguir ambos sistemas, mesmo em suas origens, ndo basta dizer
gue em um o juiz cria o direito e no outro declara a lei, mas sim, € imprescindivel compreender
que somente no common law o juiz mereceu confianga e espago na esfera de poder.

O jurista Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 55) afirma que a ideia de
imprescindibilidade de imposicdo de limites ao legislativo mediante uma lei maior, como

ocorria no civil law, pode ser vista ja a época em que os colonizadores da América do Norte —



29

que ndo tinham representantes no Parlamento Inglés — revoltaram-se contra os tributos exigidos
pelo governo da metropole, mediante a alegacdo de que qualquer ato do parlamento, contrario
a equidade natural, seria nulo.

Ainda sob esse mesmo prisma, em 1775, com a independéncia das colbnias
americanas, as cartas foram substituidas pelas constituicdes e, como anteriormente 0s juizes ja
tinham a consciéncia e a pratica de decretar a nulidade das leis que violassem as tais cartas e a
legislacdo do reino inglés, tornou-se “natural” controlar as leis que contrariassem as
constitui¢Oes dos estados.

Assim, arremata-se que foi necessario dar destaque ao common law — ou ao direito
histdrico e tradicional do povo inglés — para deter o poder real, de modo que a ideia do
Supremacy of the English Parliament ndo significou, sorrateiramente, a submissdo do poder
real a norma produzida pelo legislativo, mas sim a submiss@o da realeza ao direito inglés, de
forma geral.

Ressalte-se que o common law, de acordo com o que se viu até aqui, ndo teve a menor
intencdo de submeter o juiz ao parlamento, como ocorria no proposito civilista, mas, tdo
somente, firmar a nogédo de supremacia do direito sobre 0 monarca.

O controle de constitucionalidade dos Estados Unidos, por exemplo, significou muito
mais uma continuidade do common law do que uma ruptura com o0 modelo inglés. Ja o poder
do juiz do civil law submetido & Constitui¢do, € proximo ao do juiz estadunidense, ou seja, cria
a norma do caso concreto a partir da prépria Constituicdo. Dai porque diz-se que a nogédo de
criacdo do direito, tipica do common law, opde-se a aplicacéo estrita da lei, propria dos sistemas
civilistas (MARINONI, 2016, p. 67).

Embora a Revolucdo Inglesa (1642-1651) tenha vencido o absolutismo, o parlamento
ndo assumiu o poder imediatamente, como ocorreu com a Revolugdo Francesa, pois na tradicdo
da Europa Continental a luta contra os regimes totalitarios significou a pretensao de substituir
0 rei por outro poder absoluto, chamada de Assembleia Soberana, enquanto que na inglesa, a
batalha contra o absolutismo consistiu em se opor as pretensdes, privilégios e liberdades
tradicionais dos monarcas britanicos.

Consequentemente, na Inglaterra a lei ndo objetivava expressar um direito novo, mas
sim representar um mero elemento introduzido em um direito arcaico, ancorado nas tradi¢des
do povo inglés. Assim, conclui-se que o juiz era visto como “amigo” do poder que se instalara,
uma vez que sempre lutara, misturado ao legislador, contra o absolutismo do rei, ndo havendo,

dessa forma, qualquer intencdo ou necessidade de submeté-lo a lei.
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2.1. A CONVERGENCIA DAS FAMILIAS JURIDICAS — UMA CRISE NOS CRITERIOS
DE DIFERENCIACAO

Como dissertado no topico anterior, os sistemas do civil law e common law surgiram
em circunstancias politicas e culturais distintas e, por isso, levaram a formacdo de tradicGes
juridicas diferentes. Embora historicamente fossem intensas as tentativas de diferenciacdo dos
sistemas, atualmente ndo mais se justificam. Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira

afirma:

(...) A divisdo que se faz entre os dois tipos de sistemas juridicos ndo deve ser
concebida em termos estaticos, afinal, os ordenamentos juridicos se acham em
constante evolucdo — nos dias que corre, provavelmente, com maior rapidez do que
noutros tempos. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos, 2007, p. 41).

Dessa forma, até mesmo dentro do préprio sistema Anglo-Saxao, havia divergéncias:
ao contrario da centralizacdo e unificacdo tipicas do direito inglés, nos Estados Unidos cada
Estado possui até hoje jurisdicdo propria, falando-se, inclusive, da existéncia de diversos
“common law” (VIANA, 2018, p. 138).

Entretanto, o progresso e a difusdo global dos pensamentos comprovam, a cada dia,
que os sistemas possuem mais semelhancas que diferencas, demonstrando, assim, uma
convergéncia entre as familias juridicas, de forma a ressaltar suas simetrias e ignorar as
dissimilitudes.

As tradicdes do common law e do civil law tém se aproximado, ja que muito
frequentemente encontram-se em ordenamentos juridicos filiados a umas dessas tradicbes
juridicas, institutos, normas, que antes ndo eram ali localizados, mas apenas na outra grande
nacao juridica.

Ha quem considere que essa convergéncia entre os dois vem recebendo énfase
exagerada, outros dizem que as diferencas foram exacerbadas, pois na verdade, eles sdo muito
semelhantes. O que se sabe, em resumo, é que tratar de civil law e common law nédo €
simplesmente falar de sistemas juridicos, mas sim de tradi¢des juridicas.

A evolucdo do civil law, quando raciocina a partir de principios constitucionais ou com
base em clausulas gerais, decide de forma igual a um juiz do common law que, conforme a
perspectiva tedrica de quem o assiste, pode ser qualificado como um magistrado que
propriamente cria o direito ou como aquele em que interpreta a norma para declarar o direito.

Para Marinoni (2016, p. 39), hoje em dia o common law estd muito longe de ser

retratado como o explanado no tdpico anterior, isto é, caracterizado pela ideia de criacdo judicial
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do direito e o civil law da mesma forma também n&o € mais o sistema que almeja, tdo somente,
a criacdo judicial como algo subordinado a lei.

As decisdes atualmente elaboram a norma juridica a partir dos fundamentos e
principios constitucionais, construindo a lei, cuja insuficiéncia ou omissdo pode ser suprida pela
tutela dos direitos fundamentais, um objeto que sempre necessitara de atribuicéo de significado
para atender as necessidades do caso concreto.

De acordo com os autores Aurélio Viana e Dierle Nunes (2018, p. 149), no direito da
Europa Continental cada vez mais da-se espaco ao direito jurisprudencial e, em sentido inverso,
no Reino Unido e nos Estados Unidos estd havendo uma “bagunca legislativa”, termo assim
atribuido pelos autores a introducdo de formas legais as regras do common law classico.

No entanto, faz-se Util ressair que a expansao do direito jurisprudencial que esta sendo
tratada neste tOpico nao se restringe unicamente a Europa Continental ou a América do Norte,
refletindo, ainda, no préprio Brasil, cujas reformas, principalmente depois do Codigo de
Processo Civil de 2015, se concentraram na “tentativa de uniformiza¢@o de jurisprudéncia a
todo custo” (VIANA; NUNES, 2018, p. 108).

Nesse sentido, tentar diferenciar os sistemas, sendo o do common law essencialmente
oral e o do civil law puramente escrito é tamanha imprudéncia, tendo em vista a existéncia de
numerosos atos escritos em sede do common law, assim como a presenga marcante de
elementos de oralidade em varios ordenamentos do civil law.

Hermes Zanetti (2016, p. 24), inclusive, sugere que o Brasil sempre apresentou uma
vocacao mista, ou seja, uma espécie de predisposicdo a assimilacdo de ambas as familias
juridicas, ao contrario daqueles que entendem ser o pais participante da cultura do civil law.

As razBes para que ocorresse essa convergéncia de tradi¢des foram, em sintese, que o
transporte de técnicas e institutos juridicos entre os paises seria fruto da propria globalizacéo e
desempenharia, por sua vez, um importante papel na melhoria do direito, tendo em vista a
necessidade de paises periféricos se inspirarem no direito de outros paises hegemonicos.

Nessa continuidade, Viana (2018, p. 150) entende que este foi o primeiro grande
preconceito a respeito dessas tradi¢des juridicas, na medida em que a utilizacao do precedente
existe desde longa data, inclusive no Direito Romano, ainda que com caracteristicas distintas.
No entanto, esta técnica so passou a ser utilizada depois de difundida por “paises hegemonicos”,
0 que denota, assim, a falta de credibilidade dos paises periféricos no cenario global.

Um segundo motivo que proporcionou a convergéncia de tradi¢Ges entre os sistemas
juridicos foi o fato de que nos paises da common law ndo ha um direito legislado, pelo menos

em sua integralidade. Dessa maneira, nos Estados Unidos da América vem crescendo
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consideravelmente a movimentagdo da atividade legislativa, diante da insuficiéncia de
utilizacdo dos precedentes em sua forma pura, de forma a decidir prudentemente um caso
concreto.

A vista disso, percebe-se que a convergéncia entre modelos € viabilizada pela
semelhanca no nucleo das duas familias. Em ultima palavra, confere-se a atividade jurisdicional
a missdo de dizer o direito. O melhor indicativo da aproximacao entre as tradi¢des, ha séculos,
passa pela percepcédo do préprio desempenho pelos Tribunais, mesmo nos paises da tradicdo de
civil law.

Nesse contexto de fortalecimento do direito jurisprudencial, fendmeno situado
marcantemente no século XX, nota-se o refor¢o da possibilidade de adog&o de técnicas das duas
tradicdes principais. Isso se da, na verdade, porque esse didlogo com modelos ou tradicdes
estrangeiras pode permitir uma livre movimentacao do julgador entre os referidos modelos,
possibilitando uma fundamentacéo ora dentro do sistema ou, em outras ocasioes, fora dele.

A partir deste ponto, entrevé-se oportuno discorrer brevemente acerca dos elementos
de pilhagem e sua relagdo com os fenémenos de convergéncia de sistemas. Para 0s juristas
Aurélio Viana e Dierle Nunes (2018, p. 163), a palavra pilhagem significa “a propriedade
roubada por meio de fraude ou forga”. Nesse sentido, o direito é utilizado para reforcar a
pilhagem de outros paises até porque ndo basta, para a manutencdo do poder, 0 mero uso da
forca.

Nesta esteira, a partir da correlacdo entre aquilo que se designou como pilhagem e o
fendmeno de convergéncia entre sistemas, conclui-se que todos os sistemas sdo adaptados.
Assim como um organismo contaminado aquelas técnicas e institutos trazem consigo um risco
inerente a sua caracteristica viral, cujo elo parece ser, pela leitura do Novo Cédigo de Processo
Civil, algo inquebrantavel, o que deveria ser suficiente para motivar a desconfianca e
desestimular a euforia quanto a convergéncia e importagéo.

Conclui-se, portanto, sob influéncia das ligdes do jurista Mauro Cappelletti (2001, p.
27-28), ser possivel atestar que os ordenamentos juridicos distintos (civil law, common law e
também paises da Europa Ocidental) trazem regras comuns, principalmente em razdo do direito
substantivo. Um método comum aos varios paises europeus foi elaborado pela grande doutrina
que floresceu em torno das primeiras universidades italianas, entre os séculos Xl a XVI, e se
difundem por toda a Europa Continental, referem-se ao mesmo modelo utilizado nas Cortes de
Equality, na Inglaterra.

2.2. OS SISTEMAS DO COMMON LAW E CIVIL LAW ATUALMENTE
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O Sistema de Precedentes, dispensavel quando o julgador apenas aplica a lei, é
necessario na jurisdicdo contemporanea, pois € fundamental para outorgar seguranca a parte e
permitir ao advogado ter consciéncia de como 0s juizes estdo preenchendo de conceitos
indeterminados para assim definir a técnica processual adequada a cada situacao concreta.

A tradigdo do sistema civil law de que muito se discorreu no inicio deste capitulo, isto
é, em sua forma pura, ja ndo existe mais, tendo em vista ter sido descaracterizada ao longo do
tempo. Com efeito, a sua evolucao é um caso de superacdo de uma ideia criada para viabilizar
a realizacdo de um desejo revolucionario, que, tradicionalmente, nasceu de uma ideia utopica.

Em verdade, apos a evolugdo historica e juridica, a decisdo da corte ao definir uma
interpretacdo ndo elabora mais um parametro para o controle da legalidade das decisdes, e sim
estabelece um critério de decisdo do verdadeiro modo de ser do direito ou o préprio direito em
determinado contexto historico. Assim, a decisdo deixa de ser uma simples jurisprudéncia
pacifica e torna-se um precedente, definindo o direito que deve regular a vida social e, apenas
por isso, tem autoridade perante os demais tribunais.

Vale ressaltar que ndo obstante o ponto nodal do sistema civilista tenha se mantido
vivo com 0 passar dos anos, a sua evolugdo natural, somada com o constitucionalismo e a
atuacdo judicial mediante a concretizacdo das normas abertas, fez surgir um modelo de juiz
completamente distinto do pretendido no inicio do sistema, capaz de controlar a
constitucionalidade da lei no caso concreto, aproximando-se bastante da fungéo exercida pelo
juiz no common law.

Atualmente na tradi¢do do civil law, as decisdes judiciais sdo tdo estaveis e seguras
quanto a lei, podendo-se dizer, até mesmo, que a Lei é quem decide o caso concreto. Dessa
maneira, os precedentes das Supremas Cortes ndo tém necessariamente carater retroativo,
derivado da declaragdo da lei, mas sim baseiam-se na preocupacdo de orientar 0s
jurisdicionados em servir de critérios para novas decisdes judiciais (MARINONI, 2016, p. 77).

N&o obstante a isso, como preleciona Marinoni (2016, p. 80), apenas o sistema do
common law devota respeito manifesto aos precedentes. Isso porque ha, na cultura da familia
civilista, a falsa suposicdo de que a lei seria suficiente para garantir a certeza e a seguranca
juridica necessarias.

Destaca-se que esta tradicdo insistiu na tese de que a seguranca juridica seria apenas
viavel se a lei fosse estritamente aplicada. No entanto, a certeza juridica adquiriu feicdes
antagoénicas nos dois sistemas. No common law, fundamentou o stare decisis, enquanto no civil

law foi utilizada para negar a importancia dos tribunais e de suas decisoes.
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O periodo de formacdo do common law, historicamente, é a partir da conquista da
Normanda (1066) até o advento da Dinastia Tudor (1485). Contudo, ainda nos dias de hoje,
esse sistema exerce grande influéncia sobre diversos ordenamentos africanos e asiaticos
(CAMARA, 2018, p. 12).

Percebe-se que as normas estdo em constante adaptacao aos novos tempos e a evolugdo
da dogmatica e das teorias juridicas. A auséncia de precedentes com forca obrigatoria torna
impossivel a coeréncia das decisdes judiciais e, assim, do direito. Dessa maneira, a evolucdo da
doutrina pode demonstrar o precedente, cuja forca dava coeréncia ao sistema e ao direito, deve
ser revogado para permitir a constituicdo de uma coeréncia capaz de espelhar o novo ou, em
outros termos, um horizonte redefinido.

Os ordenamentos do common law adotam a técnica de vinculacao aos precedentes por
meio do qual obtém previsibilidade e estabilidade.

Nesta mesma esteira, 0s paises adotantes do civil law, em regra, tém o Direito Romano
como base e até mesmo como fonte do seu proprio direito. Contudo, evidentemente que nos
paises em que se mantém essa tradicdo, ndo se aplica mais o esse direito como era na época de
Justiniano.

Em verdade, na modernidade pos liberal os sistemas juridicos que se filiam a tradi¢éo
juridica de civil law atribuem relevante papel de dimensionamento juridico a cinco destes
codigos: Civil, Comercial, Processo Civil e Processo Penal (CAMARA, 2018, p. 29-30), de
maneira que as areas nao afetas a estas costumeiramente sdo resolvidas através da utilizacéo
dos precedentes.

Embora haja a proeminéncia do papel destas legislagcbes no sistema civil law, em
diversos ordenamentos filiados se reconhece a eficacia dos precedentes judiciais — ora
vinculante, ora persuasiva — especialmente os que resultam da atividade dos Tribunais de
Superposicao.

Nesse sentido, para exemplificar brevemente o que se explica, necessario sera trazer
as licBes de dois paises vinculados a tradicao do civil law mas que, de maneira distinta, aplica
o sistema de precedentes em seus ordenamentos juridicos. Sdo eles: Alemanha e Franca.

Na Alemanha, o papel dos precedentes varia conforme a relevancia de outros materiais
dotados de autoridade. Ou seja, se a causa puder ser decidida conforme a lei, os precedentes
ndo tém nenhuma relevancia, apenas tornando-se relevantes caso nédo exista lei expressa ou se
dela se exige uma interpretacao.

Camara (2018, p. 32) aponta que no sistema juridico alemao ndo existem regras acerca

da eficacia vinculante dos precedentes, exceto das decisfes proferidas em sede de Jurisdi¢do
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Constitucional, no Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, ndo obstante o proprio Tribunal
ndo esteja vinculado as suas préprias decisoes.

Na Alemanha, de forma semelhante ao que ocorre com os paises do civil law, uma
linha de precedentes tem muito mais peso que um caso isolado, criando uma espécie de
“costume judicial”. Assim, os alemédes desenvolveram uma técnica intitulada Musterverahrem.

Sobre o tema, discorre Alexandre Camara (2018):
Qualquer parte de qualquer processo em que a questdo tenha sido suscitada pode
requerer a instauracdo do procedimento, o qual é divulgado por meios eletrénicos. O
procedimento serd instaurado se, no prazo de quatro meses, pelo menos nove outros
requerimentos similares forem formulados.
O Tribunal perante o qual o procedimento é instaurado seleciona um caso para
determinar as questdes relevantes de fato e de direito, enquanto todos os outro
processos que versem sobre a mesma questdo sdo suspensos.
As partes dos processos suspensos podem participar do procedimento-modelo, e a
decisdo nele proferida é vinculante para todas as partes de todos os procedimentos que
versem sobre aquelas questdes. (CAMARA, Alexandre de Freitas, 2018, p. 35).

Na Franca, influenciados pela concepcdo de separacdo de poderes e temor dos
magistrados, herancas do trauma da Revolucdo Francesa, a decisdo judicial so tem eficacia
vinculante para as partes em relagdo ao caso julgado, mas que ndo € um tipo de eficicia
vinculante do precedente. Até mesmo os tribunais mais elevados néo estdo vinculados as suas
proprias decisdes, de maneira que a ndo observancia de um precedente ndo € fundamento para
um recurso.

Tal afirmacéo é tdo verdadeira que os juizes franceses ndo invocam precedentes em
suas decis@es, pois a unica fonte legitima do Direito, para eles, é a lei escrita. Dessa maneira,
eles ndo sdo autorizados a interferir no Poder Legislativo, do que resulta serem proibidos de
criar direito com o objetivo de regular casos futuros, como € o caso do precedente de eficacia
vinculante. Destaca-se, inclusive, que na Franga, considera-se que uma decisdo que apenas cita
o0 precedente é nula por auséncia de fundamentacéo.

Ante todo o exposto, conclui-se que acolher instituicbes tipicamente ligadas ao
common law, como é o caso dos precedentes, ndo significa distanciar-se do civil law, tendo em
vista que ndo € o mero fato de um ordenamento juridico adotar instituigdes que sdo encontradas
em uma determinada tradicdo juridica que o faz pertencer a essa familia, saindo daquela que

sempre integrou.
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O sistema juridico brasileiro, como se vera no proximo capitulo, estéa inserido em uma
das duas grandes tradicdes juridicas estudadas, o civil law. No entanto, ainda ha quem diga que
a rigor o Direito Brasileiro ja ndo se insere mais em qualquer dessas duas tradi¢cdes, tendo
passado a constituir-se uma espécie de “sistema juridico hibrido”, com caracteristicas de uma

ou de outra delas.
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3 A EFICACIA VINCULANTE DO ROL DO ART. 927 DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL
3.1 INTROITO: UMA BREVE TEORIA GERAL DOS PRECEDENTES

A principal razdo para a adogdo de um sistema de precedentes ¢ a racionalidade, isto
¢, a premissa de que as decisoes judiciais devem tratar de forma semelhante os casos iguais para
que, quando forem decididos, assim o foram com pretensao de universalidade e estabeleceram-
se, consequentemente, com o mesmo Onus argumentativo em relacdo as decisdes futuras que
destas pretendam apartar-se (ZANETI JR., 2015, p. 07).

O Direito Brasileiro, ndo obstante possua uma aproximagao historica com institutos
do direito Estadunidense, ndo possui nenhuma base tedrica, sequer solidificada, na legislacao
do Novo Codigo de Processo Civil acerca das terminologias pertencentes a Teoria Geral dos
Precedentes.

Por isso, a fim de que se possa estudar sobre a existéncia de uma eficacia vinculante
do rol do art. 927 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, far-se-a imprescindivel para a boa
compreensdo do tema, o exame, ainda que perfunctério devido as limitagdes da abrangéncia da
pesquisa, de algumas linhas gerais da Teoria Geral dos Precedentes, evitando-se, assim, erros
dialogais, especialmente quanto aos pontos principais que aqui serdo abordados.

Nesse sentido, por decorréncia ldgica, iniciar-se-4 conceituando o que sdao os
precedentes. Segundo Neil Duxbury (2008, p. 01), precedente ¢ uma decisao judicial passada
que serve como guia para as agoes do presente. Dessa forma, quando um juiz decide um caso
embasado naquilo que foi solucionado no caso anterior, diz-se que ele decidiu de acordo com
um precedente.

Por outro lado, para o jurista Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 213-214), o
precedente judicial constitui-se de uma decisdo judicial com potencial de se firmar como
paradigma para orientagdo dos préximos operadores do Direito e seus jurisdicionados. No
entanto, ¢ necessario que a Decisdo em comento enfrente todos os principais argumentos
referentes a questao de direito discutida no caso concreto, o que, atualmente, ndo se passa de
uma ficcao, conforme se verd mais adiante.

Ademais, Ronaldo Cramer (2016, p. 77) conceitua precedente como um instituto
fundamental do Direito Processual que se faz parte em qualquer ordenamento, esteja ele
expresso ou nao. Para o autor, ¢ a decisdo judicial que fixou a tese juridica que devera ser
seguida pelas demais decisdes em casos idénticos, constituindo, assim, a propria norma juridica

que servira de parametro decisorio para os futuros julgados.
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Outra defini¢do do termo se extrai da doutrina de Helio Diniz Krebs (2015, p. 123),
para qual o precedente ¢ a primeira decisdo que elabora a tese juridica e definitivamente a
delineia, deixando-a cristalina.

A despeito da posi¢ao autoral adotada, é pacifico o entendimento entre os quatro
doutrinadores aqui apresentados de que o precedente é, inquestionavelmente, uma decisdo
judicial pretérita, emanada por um poder jurisdicional competente, que servird de paradigma
para as futuras decisdes, conferindo uma seguranga juridica mais robusta aos jurisdicionados.

O magistrado do caso precedente, diante da questao a ser decidida, devera encontrar a
formula do direito aplicavel a espécie em termos de regra geral, mesmo que ndo haja uma
explicita regulacdo geral da matéria. Nao importa se ele a estd descobrindo ou de fato criando.
Encontrar e articular a referida norma ¢ o que o Estado de Direito exige do julgador precedente
e ¢ a norma geral que deve ser tomada pelo juizo subsequente.

O método de aferi¢do do precedente tem inicio pela determinagao dos fatos relevantes
e da questdo legal a ser decidida. Para isso, a Teoria Geral dos Precedentes contém muitas outras
expressoes e peculiaridades que serdo vistas a partir de agora.

O stare decisis, nas palavras de Zaneti Jr. (2015, p. 330-331), ¢ um termo derivado do
latim, cujo significado €, literalmente, “concordar ou aderir a casos ja decididos”, os chamados
casos-precedentes. Na medida em que um tribunal estabelece uma regra de direito aplicavel a
certos conjuntos de fatos considerados relevantes a partir da otica juridica, tal regra devera,
obrigatoriamente, ser seguida e aplicada em todos os casos futuros em que se identifiquem os
fatos e as circunstancias similares.

Grande parte da doutrina, tais como Zaneti Jr., José Costa Neto, Aurélio Viana e Dierle
Nunes, apontam que para a presenga do stare decisis no caso concreto, deverdo, de todas as
maneiras, existir dois fatores: a) sistema institucionalizado, ou seja, organizagdo de juizes e
tribunais de forma hierarquizada e; b) existéncia de sistema de divulgagdo e publicacdo com
autoridade e oficialidade das decisdes, de forma a garantir o conteudo das decisdes para
consulta e vinculagdo no julgamento dos casos futuros.

H4, ainda, uma terceira vertente, esta encabegada apenas por Jos¢ Wellington Costa
Neto (2016, p. 02), que defende a necessidade de um ambiente em que as regras principais nao
sejam escritas.

Sobre esse ponto, este trabalho nao se filia a terceira exigéncia elencada, tendo em
vista que, no entendimento adotado, a existéncia de um sistema hierarquizado e com a ampla
publicacdo das decisdes judiciais, por si sO, j4 proporcionam o stare decisis. As regras

principais, sejam elas escritas ou costumeiras, podem ser alvo da modulagao dos efeitos pelo
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Poder Judicidrio, de forma que esta ndo ¢ uma regra essencial a ser adotada pela corrente
doutrinaria majoritaria.
A ratio decidendi, que ja fora abordada em outras ocasides deste trabalho, quer dizer,

nos exatos termos de Costa Neto:
A ratio decidendi, como ¢ intuitivo, ¢ a “razdo de decidir”, isto &, a regra ou principio
de Direito sobre o qual a Corte alcanca a decisdo, e sem a qual o caso teria sido
decidido de modo diverso. A ratio deve ser deduzida dos fatos, das razdes empregadas
para a decisio e da decisdo propriamente dita. E a declaragio do Direito sobre os fatos

materiais, € ¢ o que gera o efeito vinculante. (COSTA NETO, 2016, p. 06).

Para Teresa Arruda Alvim Wambier (2014, p. 02), a ratio decidendi, quando se trata
de precedentes, ¢ a parte da decisdo que efetivamente a vincula, isto €, a parcela do julgado que
efetivamente aborda uma questao de direito. Dessa forma, os fatos materialmente tratados como
relevantes pelo magistrado sdo, de certo modo, parte da ratio decidend.

Em sentido contrario, se apenas uma parte da decisao €, de fato, a sua razao de decidir,
o restante dela, ou seja, o que ndo se levou em consideracdo mas de maneira nenhuma pode ser
desprezado, chama-se pela doutrina de obter dictum.

O obter dictum conceitua-se como a parte da motivacao do julgamento que contém
argumentacdo marginal ou, até mesmo, uma simples opinido (KREBS, 2015, p. 197). Ao
contrario da ratio decidendi, ja definida como o ponto nodal da decisdo no caso concreto, o
obter dictum é apenas um argumento de persuasio, possuindo uma importancia fraca ou mas
relevante para a motivagdo da elei¢do daquela decisdo como precedente.

Na licdo de Costa Neto (2016, p. 06), ¢ a prontncia pelo juiz enquanto proferido um
julgamento, mas que ndo seja essencial para a decisdao do caso e que, por nao formar a razao de
decidir, ndo gera efeito vinculante, podendo eventualmente ser citado com foros persuasivos
em casos futuros.

Como em todo sistema dindmico, h4, também, uma medida a ser utilizada quando o
precedente nao puder ser aplicado. Para isso, antes que se verifique a correta aplicacdo — ou nao
— do precedente, far-se-4 necessaria a utilizagao do distinguish, ¢ dizer, todas as vezes que o
Juizo posterior afirmar a inexisténcia de elementos de similaridade aptos a justificar a aplicagao
da ratio decidendi do caso precedente, restard aplicada a sua distingdo (COSTA NETO, 2016,
p. 15).

Dessa maneira, cabe ao julgador realizar a comparagdo entre o caso paradigma e o caso

concreto — analisando particularmente sua razao de decidir em todos os pontos. Caso constate
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ndo haver parecencas entre o ponto nodal das Decisdes (paradigma e concreto), devera realizar
a exposicao de motivos do porqué ndo aplicar o precedente, € que se entende por distinguish.

A préatica da distin¢cdo ¢ uma atividade comum no uso dos precedentes. Quando se
verifica a possibilidade ser encaixado no caso concreto, devem ser feitas comparagdes entre ele
e o caso precedente, que somente devera ser adotado se o seu caso for idéntico ao caso sob
julgamento. Quando ndo o for, havera o distinguish (CRAMER, 2016, p. 141).

Outro ponto importante na Teoria Geral dos Precedentes da-se quando, apds a
realizagdo de reiteradas distingdes, o julgador verifica que aquele precedente ndo vem sendo
utilizado por um tempo consideravel, seja pela defasagem social ou, até mesmo, pela evolugao
do pensamento.

Nesses casos, a doutrina chama por overruling a superagdo de um precedente, isto €,
retird-lo do ordenamento juridico como direito vigente, colocando algo novo em seu lugar. O
tema superagdo do overruling abrange tanto a exclusao do precedente em si, como a eliminagao
de sua ratio decidendi, visto que ¢ possivel eliminar uma das normas do precedente e preservar
a outra.

Lucas Buril de Macedo (2014, p. 10) aponta que a revogacao do precedente pode dar-
se de duas maneiras. A primeira ¢ realizada pelo proprio Poder Judiciario, mediante outra
Decisao que estabeleca uma norma distinta daquela contida no precedente e, assim, superando-
a. A segunda forma de superar um precedente ocorre por meio de ato do Poder Legislativo, ao
dispor em sentido diverso ou mesmo promulgando uma lei que repita a norma enunciada no
precedente, passando a ser o novo referencial normativo a ser seguido.

Uma segunda corrente, dessa vez encabegada por Ronaldo Cramer (2016, p. 145)
entende que overruling é a revogacao do precedente por outro proferido pela mesma corte que
criou o anterior ou por uma corte hierarquicamente superior. O autor destaca ainda que, embora
teoricamente tal superagdo deva ocorrer excepcionalmente, na praxis brasileira ocorre o inverso
— a jurisprudéncia € instavel e os precedentes sdo superados com grande facilidade.

A superagdo, além de total, com a alteracdo completa da norma precedente, como ja
fora explanado, também poderd ser parcial (overriding) ou antecipada (antecipatory
overruling). A primeira constitui uma superagao implicita, ndo podendo ocorrer nos casos de
precedentes vinculantes por forga expressa do § 4.° do art. 927 do CPC/15, que sera estudado
mais adiante. J4 a superagdo antecipada consiste na medida de inaplicacdo do precedente pelo
Tribunal inferior quando verificado que o Tribunal superior que o fixou anteriormente, através
de uma postura de enfraquecimento do precedente, futuramente ira alterd-lo (CRAMER 2016,

p. 158).
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Na hipotese de precedente vinculante, como se verd mais adiante, sua supera¢ao ndo
pode ser implicita, isto €, um precedente vinculante ndo pode ser revogado por outro que ndo
indique esta superando o anterior € ndo exponha as razdes disso. De acordo com o § 4.° do
artigo 927 do CPC/15, a modificacdo do precedente vinculante dependera de fundamentacgao
adequada e especifica, de forma a demonstrar que ndo pode haver superacao implicita, sob pena
de contrariar o principio da seguranga juridica.

Por fim, o dois ultimos conceitos acerca da Teoria Geral dos Precedentes a serem
suscitados nessa pesquisa, antes do estudo de sua aplicabilidade, sdo a sinalizacdo (signaling)
e o “superprecedente”. O primeiro consiste em uma técnica preparatéria de superagdo do
precedente, na qual o Tribunal, ao identificar o descompasso da Decisdo paradigma, mas
percebendo que a sua superacdo imediata poderia causar graves prejuizos a seguranca juridica,
sinaliza que podera modifica-lo futuramente, sem permanecer adstrito a esta “promessa”.

Enquanto isso, o “superprecedente”, uma criagdo norteamericana de Michael J.
Gerhardt, ¢ aquele julgado que, seja pelo niimero de citagdes feitas em processos judiciais e
pesquisas académicas, seja pelo tempo de vigéncia no ordenamento juridico ou, até mesmo,
pela confianga incutida pela sociedade, ja se incorporou de tal maneira na cultura juridica que
sua superagdo € inimaginavel.

Sob o olhar critico de Ronaldo Cramer (2016, p. 164), no sistema brasileiro nao se
pode considerar “superprecedente” o julgado que se encontra enraizado na cultura juridica,
como ocorre nos Estados Unidos, uma vez que o sistema de precedentes no Brasil possui pouco
tempo de vigéncia.

No entanto, de acordo com a realidade social, o autor aponta que “superprecedente
tupiniquim” seria o julgado que cria uma norma com status diferenciado e que tem eficacia
vinculante, devendo ser um preceito de criacao ou incremento de direito fundamental. Seriam,
por exemplo, os julgados do Supremo Tribunal Federal que criam ou ampliam os direitos
fundamentais e possuem eficacia vinculante (CRAMER, 2016, p. 164).

No Brasil, das técnicas de operacionalizacdo de precedentes, o overruling ¢ a mais
praticada pelos tribunais. Ocorre que, ao contrdrio dos paises que devotam respeito obrigatorio
aos precedentes, a superagdo através do overruling ¢ utilizada no direito brasileiro sem que
ocorram mudangas capazes de justificar a suplantagdo de um entendimento anterior, pelo qual
os jurisdicionais teriam que, a0 menos, estar pautando as suas condutas (KREBS, 2015, p. 223).

No limiar da compreensdo do sistema de precedentes implementado pelo Cddigo de

Processo Civil de 2015, ndo se deve simplesmente importar significados e institutos do common
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law ou de ouros sistemas de precedentes, sem levar em conta as proprias opgdes legais e as

particularidades das suas tradigdes processuais.

3.1.1. Distin¢des conceituais na teoria geral dos precedentes: uma analise necessaria

Ultrapassadas as principais premissas conceituais na Teoria Geral dos Precedentes, ¢
necessario, neste ponto, estabelecer algumas diferenciagdes terminologicas que, infelizmente,
corriqueiramente ocorrem quando se trata do estudo dos precedentes.

Nessa senda, impende destacar que o termo jurisprudéncia significa a existéncia de
varios julgados sobre a mesma matéria com uma voluptuosa quantidade de decisdes em mais
de um sentido, mas onde se pode constatar que um dos entendimentos prevalece como sendo o
de maior aplicacao (KREBS, 2015, p. 126). Para Miguel Reale (2015, p. 167), a jurisprudéncia
nao se forma com uma ou trés sentengas, mas sim exige uma série de julgados que guardem,
entre si, uma linha essencial de continuidade e coeréncia.

Dessa maneira, ndo se pode confundir os conceitos de jurisprudéncia e precedentes
que, como ja ditos, possuem aplicabilidades distintas no ordenamento juridico. Alids, ha duas
diferencgas — quantitativas e qualitativas - que diferenciam as duas expressoes.

Segundo Alexandre Camara (2016, p. 121), a diferenca quantitativa ¢ a de que, quando
se fala em precedentes, faz-se referéncia a uma tnica decisdo, relacionada a um caso particular.
No entanto, quando se trata de jurisprudéncia, faz-se alusdo a uma pluralidade de decisdes,
relativas a varios e diferentes casos concretos. Ja a diferenca qualitativa se d4 na medida em
que o precedente fornece uma norma universalizdvel que pode ser aplicada como critério
decisivo em casos sucessivos, em funcao da similitude ou da analogia entre os fatos do primeiro
caso e os do segundo, enquanto na jurisprudéncia nao se utiliza a anélise comparativa como
pressuposto de carater genérico.

Ha duas razdes para que nem toda Decisao Judicial constitua um precedente: a
primeira perpassa pelo fato de que ndo sera precedente a decisdo que aplicar lei objeto de
controvérsia judicial, ou seja, a decisdo que apenas refletir a interpretagdo dada a uma norma
legal vinculativa ndo gerard precedente, pois a regra geral ¢ uma razdo determinativa. O
segundo ponto ¢ que a decisdo pode citar uma decisao anterior sem fazer qualquer especificacao
nova ao caso concreto. O precedente, como ja estudado, dependera de que se explane a sua
ratio decidendi para aplicagdo ao caso concreto, abordando todos os seus pontos.

Nesse ponto, Michael J. Gerhardt (2008, p. 157-158) aponta dez fungdes para os
precedentes judiciais que permitem estabelecer uma clara diferenga as simples decisdes

judiciais, colocando um ponto final a controvérsia. Para o autor, o precedente serviria para
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argumentar; solucionar lides; vincular casos semelhantes; estabelecer agendas ou prioridades;
facilitar o didlogo; definir a estrutura legislativa ou constitucional; ser marco historico; educar;
simbolizar; definir a identidade nacional e implementar valores constitucionais.

Outro ponto que merece destaque ¢ a diferenciacdo entre precedente e sumula
vinculante. Para isso, Alexandre Camara (2016, p. 220) aduz que “(...) precedente ¢ uma decisdo
judicial, proferida para resolu¢do de um caso, e que é empregada como principium
argumentativo na constru¢do da decisdo de um caso posterior”.

Ja a sumula vinculante, nas palavras de Camara (2016, p. 220), conceitua-se como
“(...) um repositorio de enunciados que representam um resumo da jurisprudéncia dominante
de um tribunal”. Sendo assim, torna-se evidente que nao ha como se comparar precedente e as
simulas vinculantes proferidas pelo STF, tendo em vista que as fun¢des empregadas por cada
uma delas sdo distintas.

A stimula vinculante, conquanto tenha sido importante para apontar a criatividade
judicial, refor¢ando a sua percepg¢do como uma memoravel realidade, esta longe de representar
um instituto caracteristico do sistema de precedentes (MACEDO, 2014, p. 8).

Quanto a origem do precedente, Hermes Zaneti Jr. (2015, p. 31-32) a divide em duas
vertentes: precedente horizontal e precedente vertical, sendo aquele a for¢ca de uma decisao em
dire¢do aos orgaos judicidrios que pertencem ao mesmo grau daquele que o pronunciou. J4 o
precedente vertical ¢ emanado por um 6rgdo hierarquicamente superior como, €.g., 0 Supremo
Tribunal Federal. Eles sdo os mais importantes em qualquer sistema, porque conformam a
atuacdo dos demais 6rgaos jurisdicionais ao seu entendimento.

A respeito a eficacia do precedente, Ronaldo Cramer (2016, p. 116) o classifica em
persuasivo e vinculante. Nesse sentido, o precedente persuasivo ¢ aquele que nio vincula os
demais casos, mas apenas ¢ utilizado como refor¢o de argumentacao, seja pela parte, seja pelo
magistrado, para demonstrar o acerto do discurso juridico. Ja o precedente vinculante constitui-
se como aquele que vincula os julgamentos futuros, ndo deixando alternativa ao julgador sendo
aplica-los.

Quanto a natureza juridica do precedente, tal questdo ainda ¢ tema de controvérsia na
doutrina, isso porque para Fredie Didier e outros (2015, p. 453), precedente ¢ um efeito
complementar a decisao judicial, sendo que sua natureza juridica ¢ de ato-fato juridico. Por
consequéncia, para essa corrente, os efeitos de um precedente produzem-se independentemente

da manifestagdo do 6rgdo jurisdicional que o produziu.
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Ja para a corrente encabecada por Lucas Buril de Macédo (2015, p. 453), o precedente
em sentido proprio tem natureza juridica de fonte do direito (fonte de producdo da norma), e
em sentido improprio, tem natureza de principio ou regra, a depender da tese juridica formulada.

Nesse sentido, este trabalho filia-se a corrente defendida por Fredie Didier, tendo em
vista que o precedente nada mais € que do que um complemento da decisdo judicial, isto é, sem
decisdo, nao haveria precedente. Portanto, ele ¢ um ato-fato juridico, pois surge a partir da
existéncia de um provimento judicial pretérito.

Ademais, ¢ necessario, ainda, trazer os principios mais importantes quando se tratam
de precedentes, seja porque conferem maior robustez ao sistema, seja porque constituem-se de
parte integrante da cria¢do da teoria. Logo, sdo eles, principios da seguranga juridica, isonomia,
congruéncia, colegialidade e motivagao.

O principio da seguranca juridica preceitua que um ordenamento que nao impoe
respeito aos precedentes torna a resposta judicial imprevisivel para a sociedade. Ja o da
isonomia estabelece que se deve dar tratamento uniforme aos casos idénticos. O principio da
congruéncia, por sua vez, afirma que a norma do precedente somente pode ser extraida a partir
das questdes que foram submetidas a julgamento do tribunal, enquanto que o da colegialidade
reitera que o precedente somente pode resultar do julgamento do colegiado do tribunal, e nao
do julgamento monocratico pelo relator. Por fim, o principio da motivacdo apresenta que o
julgado a ser seguido devera conter duas fundamentagdes, uma para a solucao do caso concreto

e outra para a formulacao da norma.

3.2. AFORMACAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO: UM PANORAMA
HISTORICO-DOUTRINARIO DESDE A FORMACAO DO IMPERIO ATE O ADVENTO
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

A presenca dos precedentes — certamente com nome diverso - ja existia desde os
primérdios do Direito Brasileiro. A Constituicio do Império de 1824°, em seu art. 179, inciso
I, empregava expressamente o entdo chamado principio da legalidade. Sem embargo, na opinido
de Alexandre Camara (2016, p. 115), o principal critério para negar a eficacia vinculante das
decisdes do Supremo Tribunal, a época da Constituigdo do Império de 1824, era a imposi¢ao

da separacdo dos poderes, uma vez que a tarefa de editar atos normativos de carater geral era

®Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade,
a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. I.

Nenhum Cidadao pdde ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendo em virtude da Lei (sic).
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do Poder Legislativo, ndo sendo possivel ao Poder Judiciario também ser legislador, se assim
houvesse a eficcia vinculante das decisoes.

O art. 127 do Decreto n.° 738/1850 conferiu eficicia vinculante de sua norma
(chamada, entdo, de assentos). Tais normas, como vislumbra-se com facilidade, sio muito
similares aos enunciados de sumula de jurisprudéncia dominante, instituto juridico surgido no
Brasil na década de 1960.

No periodo Republicano surgiram outras praticas destinadas a exercerem funcdes
analogas aos assentos, entre eles os prejulgados®. Sobre estes, Camara (2016, p. 118-119) opina
que podem ser considerados como ‘““ancestrais” dos atuais Incidentes de Uniformizagdo da
Jurisprudéncia, na medida em que eram incidentes processuais que se decidiam através da
prolacdo de um acordao, cuja redagao se deveria fixar um conselho de norma para casos futuros,
de observancia vinculante na Camara ou Turma que o suscitara.

No Codigo de Processo Civil de 1973, cuja vigéncia perdurou-se até 15 de marco de
2015, houve a implantagdo do Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia, no qual o
julgamento tomado pela maioria absoluta de votos dos integrantes do tribunal constituiria
precedentes na uniformizagao da jurisprudéncia. Contudo, tal julgamento s6 possuia eficacia
vinculante no caso concreto em discussao.

Desde as primeiras leis brasileiras, editadas logo apos a Independéncia do Brasil, até
as leis mais recentes, como o Codigo de Processo Civil de 1973, ndo se utilizou propriamente
o conceito de precedentes (mais ainda no que concerne aos precedentes vinculantes), a0 menos
do modo como este fenomeno ¢ tratado nos ordenamentos juridicos ligados a tradicdo Anglo-
Saxonica. O conceito que sempre fora adotado pelo ordenamento juridico patrio, no que se
refere ser uma fonte de direito, foi o de jurisprudéncia, o que agora, apos a diferenciacdao no
topico 1.1, percebe-se que nada tem a ver com pensamento do precedente.

Dessa maneira, conclui-se, nesse ponto, que apesar do Codigo de Processo Civil de
1973 ndo fazer referéncia ao termo “precedentes”, o Direito Brasileiro se vale da jurisprudéncia

como fonte ha muito tempo, desde a Constituicdo do Império de 1824, de modo que o disposto

7 Art. 12. Os referidos assentos serdo publicados pela imprensa; e seis mezes depois da sua publicacéo
estabelecerdo regra de direito para decisdo das questfes, que no futuro se suscitarem sobre 0s usos commerciaes a
gue 0s mesmos assentos se referirem: e todos os Juizes e Tribunaes, arbitros, e arbitradores serdo obrigados a
regular por elles as suas decisfes, em quanto ndo forem derogados ou alterados por decisdo do Poder Legislativo

(sic).
8 Regulados pelo Cadigo de Processo Civil de 1939, aconteciam quando o exame de uma questo, que devera ficar

a cargo de um tribunal, é devolvido a um Tribunal Superior para que a lide seja previamente decidida (PONTES
DE MIRANDA, 1998, p. 163).
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nos artigos 926 ¢ 927 do Codigo de Processo Civil de 2015, como se vera mais adiante, ndo se
trata de nenhuma novidade legislativa.

Como explanado no capitulo anterior, tem havido um intercambio entre os sistemas
juridicos filiados a tradi¢do de civil law e a tradigdo de common law, sem que dai se precise
extrair que o acolhimento, por um ordenamento, de Institutos Juridicos oriundos de uma
tradigdo juridica distinta daquela em que se desenvolveu resulte um translado daquele
ordenamento de uma tradi¢do juridica para outra (ou a ado¢ao de um sistema hibrido).

Por essa esteira, ¢ necessario compreender que a técnica de aplicagdao dos precedentes
desenvolvida no ordenamento juridico brasileiro a partir da compreensdo do Direito que se tem
no Brasil, foi gerada a partir da cultura brasileira, levando-se em conta o modo de como no pais
se pensam o Direito e o Processo.

A formacao do Direito Brasileiro teve, logo no seu surgimento, a influéncia marcante
das leis e da codificagdo, certamente por heranga portuguesa, gerando essa orientagdo ao apego
a codificacdo e farta producdo legislativa, caracteristicas impassiveis de grandes
questionamentos no Direito Brasileiro atual (VIANA; NUNES, 2017, p. 177-278).

Nesse contexto, Fredie Didier Jr. e Marcus Seixas Souza asseveram:

Por este motivo, parece integrar o senso comum teorico dos juristas a ideia de que as
recentes reformas do sistema juridico processual, no sentido de valorizar os
precedentes judiciais no Direito Brasileiro, constituiram mudangas no status quo e/ou
um movimento em dire¢do a uma nova tradicdo — ignorando-se as caracteristicas do
Direito do Império e do Direito portugués anterior, que valorizam a jurisprudéncia e
os precedentes de modo mais intenso do que se imaginam. (DIDIER JR.; SOUZA,
2015, p. 106).

Nao obstante a isso, mesmo nos dias atuais, ha quem defenda a inexisténcia de um
sistema propriamente dito de precedentes judiciais no Brasil. Mais do que isso, para além da
discussao sobre a sistematizagao, afirma-se inexistirem precedentes no Brasil, sendo, apenas,
um sistema de vinculagdo jurisprudencial, isto ¢, pela esquematizacao do texto legal, alguns
provimentos se tornam vinculantes e devem ser observados no momento da construgdo da
decisdo judicial. Essa ¢ a corrente — minoritaria, diga-se de passagem -, capitaneada por Lénio
Streck e Georges Abboud, que apontam:

O CPC-2015 elenca determinados provimentos judiciais, que independentemente da
sua qualidade, consisténcia e integridade, passardo a ser vinculantes para o
enfrentamento de nossa litigiosidade repetitiva. Mas ndo se trata de sistema-

precedentes. O que ndo significa que o artigo 927 ndo possa contribuir para resolucdo

de diversas mazelas judiciais contemporaneas. Contudo, para que essa contribui¢do
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ndo seja feita as custas das garantias constitucionais do jurisdicionado, o CPC-2105
deve ser lido conforme a Constituigdo — ndo o contrario! — e para tanto, precisamos
parar de iniciar sua leitura como se fosse um dado a instituicdo do sistema de

precedentes no Brasil (STRECK; ABBOUD, 2016, p. 03).

Para Dierle Nunes e Aurélio Viana (2017, p. 224), ndo existe, de fato, o precedente
judicial, pelo menos ao modo como ¢ considerado no direito inglé€s e norte-americano. Apesar
disso, a vasta bagagem do direito jurisprudencial, aliada a ruptura paradigmatica imposta pelo
Codigo de Processo Civil de 2015, parece oportunizar a rotulagdo do modelo aqui vigente como,
agora, composto por precedentes judiciais em virtude da estruturagao trazida pelo novo modelo
de sistema processual.

De acordo com Hermes Zaneti Jr. (2015, p. 317), os empecilhos tedricos a adogao de
um modelo de precedentes vinculantes (especialmente o principio da legalidade, da separagao
de poderes e da criacdo judicial do direito pelo juiz) ndo afastam a necessidade de uma teoria
dos precedentes como modelo normativo formal, tendo em vista que o fato de precedentes
anteriores vincularem juizes e tribunais ndo compromete a artificialidade do direito, ou seja, a
positividade no sentido de direito posto pelo 6rgao formalmente habilitado para sua producao.

A opinido expressada pelo presente trabalho € a de que, conquanto ndo se possa negar
a existéncia dos precedentes judiciais no Novo CPC, como o fazem Streck e Abboud, de igual
maneira nao se pode afirmar que aqui funcionam os precedentes como ocorrem nas cortes
britanicas e estadunidenses. Como afirmado no primeiro capitulo desta obra, a respeito do
sistema de importacdo de habitos e tradi¢des juridicas, cada ordenamento forense possui suas
peculiaridades, de forma que ¢ necessario extrair o que se hd de melhor em cada sistema e
adaptar a realidade brasileira, fazendo com que os precedentes possuam a “roupagem’ que se
conhece agora.

O grande risco que se corre € do Brasil importar um sistema de precedentes vinculantes
ou obrigatorios de modo degenerado, isto €, piorado em relacdo ao efetivo modo de
funcionamento visualizado nos paises de common law, tendo em vista que naquela tradi¢do a
formagdo e aplicagdo dos precedentes judiciais, embora partam do postulado positivista,
permitem o surgimento de dificuldades do proprio sistema, coisa que, maleficamente, pode nao
ocorrer no Brasil, uma vez que o principal critério de atribuicdo de forga ao precedente &,
Jjustamente, o da hierarquia entre as cortes julgadoras.

A despeito dos temores levantados acerca da influéncia obtida para implantagdo dos

precedentes no ordenamento juridico brasileiro com a chegada do Novo Cddigo de Processo
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Civil de 2015, as fungdes do precedente no sistema processual brasileiro sdo as seguintes: a)
ser modalidade de argumentacao juridica; b) uniformizar a compreensao da norma juridica; c)
uniformizar a jurisprudéncia; d) gerar previsibilidade da resposta judicial; e) criar agendas de
discussdo, e.g. sobre a violéncia contra a mulher na Lei Maria da Penha e; f) elaborar para a
formatagao da identidade nacional (CRAMER, 2016, p. 98-99).

Quanto a forma de esquematizacao trazida pelos legisladores, que ndo se restringiu
apenas aos artigos 926 em diante, como se vera daqui hé pouco, apontam Aurélio Viana e Dierle

Nunes:

A forga que as decisdes passadas podem vir a exercer sobre os casos a serem julgados
mostra-se monumental desde a confeccdo da peticdo inicial. A assertiva fica evidente
pela leitura do art. 311, especificamente em seu inciso II, pois este possibilita a
concessdo da tutela de evidéncia se as alegagdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante.

Ainda na fase inicial da postulacdo, além da possibilidade da concessao da tutela de
evidéncia, o precedente pode gerar improcedéncia liminar do pedido (...) nas hipoteses
em que a pretensdo do autor conflitar com um dos itens enumerados, configurando-
se, desse modo, a situagdo de julgamento antecipadissimo do mérito (VIANA;

NUNES, 2017, p. 262-263).

Na visdo de Lucas Buril de Macedo (2014, p. 7), o art. 926° do Codigo de Processo
Civil de 2015 ¢, certamente, o dispositivo mais importante sobre a Teoria dos Precedentes
Judiciais, fornecendo material suficiente para a constru¢do do stare decisis brasileiro. A valer,
a partir da institucionalizagdo dos deveres de coeréncia, estabilidade, uniformizagdo e
integridade, torna-se pouco verossimil a manuten¢ao do sistema juridico sem uma razao de
decidir. Portanto, para o autor, os deveres esculpidos no CPC de 2015 possuem conteudo
normativo suficiente para a criacdo institucional dos precedentes em sua forma obrigatoria.

Pontua-se que o stare decisis pode ser horizontal, onde havera respeito aos proprios
precedentes e a propria jurisprudéncia vinculante, e podera ser também vertical, quando houver
respeito a jurisprudéncia vinculante e a precedentes de Cortes a que subordinados os 6rgaos

jurisdicionais que avaliam o caso subsequente.

9Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 10 Na forma
estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se
as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo.
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Na visdo de Costa Neto, (2016, p. 09), o art. 926 do CPC/15 estatui o stare decisis
horizontal e o art. 9271 o vertical. Outrossim, distinguem-se trés niveis de obrigatoriedade dos
precedentes. A forte, em que a afronta comporta remédio processual especificamente previsto
para tanto, no caso a reclamag¢do; a média, caso ¢ que o desrespeito autoriza o emprego de
qualquer meio processual apto a correcdo; ¢ a fraca, em que a autoridade do julgado ¢
meramente cultural, pois inexistem formas processuais para sua correcao.

No entanto, um grande problema, percebido por esta pesquisa, encontra-se no
cumprimento da utilizagdo dos precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015 de forma
correta, uma vez que ocorre, na visdo de Dierle Nunes e Aurélio Viana (2017, p. 140), a
chamada “esquizofrenia jurisprudencial” no Superior Tribunal de Justica, decorrente da vontade
do julgador em ver o seu posicionamento pessoal prevalecer em detrimento do principio da
seguranca juridica.

Sobre o tema, Alexandre Camara (2016, p. 147) realizou uma analise jurisprudencial
de todos os 11 Ministros do Supremo Tribunal Federal e percebeu que o Tribunal, em sua
massacrante maioria, limitou-se a transcrever ementas para afirmar que a matéria j4 tinha sido
alvo de julgamentos anteriores, sem proceder com qualquer indica¢do de que tenham sido as
circunstancias faticas dos casos precedentemente julgados.

Ademais, pontua o autor que dessa mesma andlise, extrai-se que a Corte Suprema
Brasileira nem sequer mencionou que tenham sido os fundamentos determinantes das decisdes
anteriormente proferidas ou a demonstragdo de que tais fundamentos também seriam aplicaveis

a0 caso concreto que estava a ser apreciado pelo Tribunal, contrariando o disposto no art. 4891,

©Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il - os acorddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo 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 orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos
quais estiverem vinculados. 8 1o Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o,
quando decidirem com fundamento neste artigo. § 20 A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula
ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas,
6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 30 Na hipotese de alteracdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica. 8 40 A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protec¢do da confianca e da isonomia. § 50 Os tribunais daréo
publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores.

HArt. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: § 10 N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenca ou acorddo, que: V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
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§ 1.°, incisos V e VI, cuja redag@o impde ao juiz (ou tribunal) apresentar, na fundamentagao da
decisdo, as razdes pelas quais aquele precedente ¢, ou ndo, aplicavel ao caso concreto
(CAMARA, 2016, p. 147).

No entanto, para que se faca justica, ¢ imprescindivel destacar que da pesquisa
realizada por Camara (2016, p. 152), a excec¢do a esse comportamento do STF foram os votos
da relatoria da Ministra Carmem Lucia, em que foram encontrados exemplos de
pronunciamentos nos quais o confronto entre o caso precedente e o caso sob julgamento ¢
realizado, na visao do autor, de forma bastante adequada.

Dessa maneira, a visao que se faz, infortunadamente, ¢ a de que até mesmo na Corte
Suprema do ordenamento juridico brasileiro, os precedentes ndo estdo sendo aplicados de forma
correta. Isso porque a mera invocagdo de ementas de acordaos anteriores — pratica que ocorre
desde os Tribunais de Primeira Instincia -, sem a identificagdo de seus fundamentos
determinantes ¢ a demonstragdo de que estes se ajustam ao caso agora em apreciacao,
convencionou-se chamar de ementismo, ou seja, a elei¢do de julgados, escolhidos de forma
parcial e invocados como se fossem o entendimento pacifico do tribunal (CRAMER, 2017, p.
99).

Ha de se alertar, também, para outra pratica distorcida nos tribunais: no sistema de
precedentes, a simula ndo deve ser aplicada de forma auténoma em relagdo ao precedente
originario, como se ela mesma fosse o precedente ou um texto normativo. E isso que se tem
feito até hoje, seja na teoria, seja na pratica. Pega-se o texto da simula e se faz a sua
interpretagdo e aplicagdo de forma indiferente ao precedente originario. Esse costume decorre
da propria tradicao de civil law, ao fazer a subsung¢ao entre a norma do dispositivo legal e o fato

gerador, mas deve ser evitado (CRAMER, 2017, p. 82).

3.3. A EFICACIA VINCULANTE DO ROL DO ARTIGO 927 DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Os precedentes devem ser seguidos independentemente de suas boas razdes,
vinculando principalmente as Cortes Supremas, sendo facultada a sua distingdo ou superagao
apenas se assumido o onus argumentativo da universaliza¢ao da nova decisdo. Nessa sequéncia,
preliminarmente, ¢ despicienda ¢ a defini¢ao de efeito vinculante. Assim, € o conceito segundo

o glossario do Supremo Tribunal Federal

fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
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Efeito obrigatorio de uma decisdo definitiva tomada em instancia superior em relagdo
as decisdes de instancia inferior, as quais deverdo observa-la sempre que se discuta

matéria idéntica (Glossario do STF).

No Direito Brasileiro, os precedentes vinculantes encontram-se previstos em lei e,
portanto, ja se conhecem previamente as decisdes que possuem esse status. Logo, o julgado,
quando precedente vinculante, ja nasce com essa condi¢ao e o Tribunal, no momento em que o
produz, sabe que seu pronunciamento constituird uma diretriz decisdria subordinando os futuros
julgamentos (CRAMER, 2017, p. 79).

Assim, no stare decisis brasileiro, os precedentes dos Tribunais Superiores do STF sao
obrigatorios, sendo certo que este pode superar os precedentes daqueles com base em sua
competéncia recursal.

No STF, a decisio tomada em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Agao
Declaratoéria de Constitucionalidade ou na Agao Declaratéria de Preceito Fundamental possuem
efeito vinculante, ou seja, deve ser aplicada a todos os casos sobre o mesmo tema. Por outro
lado, os demais processos de competéncia do STF (Habeas Corpus, Mandado de Seguranga,
Recurso Extraordinario e outros) ndo possuem efeito vinculante, assim, a decisdo tomada nestes
remédios processuais somente possuem validade entre as partes. No entanto, por decisdo do
proprio Supremo, poder-se-a converter-se em Sumula Vinculante, de observancia obrigatéria
erga omnes.

Ultrapassada a premissa inicial, os Tribunais, ao decidirem um caso precedente, ou
mesmo jurisprudéncia pacificada de uma Corte hierarquicamente superior versando sobre
matéria idéntica ou semelhante, deverdo seguir o entendimento firmado no precedente ou na
jurisprudéncia pacifica, ou, ainda, apresentar as razdes pelas quais deixar de segui-lo. Respeitar,
portanto, significa olhar, analisar, considerar o precedente e ndo apenas obedecé-lo (KREBS,
2017, p. 135).

Ao longo da construcdo desse trabalho, percebeu-se que, no tocante aos juizes de
primeira instancia, a nova configuracdo do Codigo de Processo Civil de 2015 confere a eles
apenas a analise com percuciéncia e profundidade dos casos que julgardo, especialmente os
casos mais dificeis, seja esta dificuldade sob a perspectiva juridica, fatica ou ambas. Aos
julgadores de primeira instancia, ndo serd necessario o investimento de seu — escasso — tempo
fundamentando decisdes contrarias aos precedentes ou a jurisprudéncia pacificada, mas sim

aplicando-as em prol da seguranca juridica.
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Segundo a licao de Alexandre Camara (2016, p. 59), diferentemente do que acontece
nos paises e tradi¢ao anglo-saxonica, o precedente brasileiro precisou, para passar a ter eficacia
vinculante, de disposicao legal expressa neste sentido, de maneira que no Direito Brasileiro ha
precedentes que sdo vinculantes porque essa eficacia € estabelecida por normas positivadas,
e.g. art. 102, § 2.° da Constitui¢do Federal.

Na égide do Codigo de Processo Civil de 2015, em consonancia com a ideia mestra
contida na sua exposicao de motivos, as disposi¢des legais que conferem a eficécia vinculante
dos precedentes sdo os artigos 926 e 927. Todavia, imperioso ressaltar que, conforme visto em
fundamentagdo alhures, a disposi¢do sobre o Sistema de Precedentes no CPC/15 ndo se
restringiu apenas aos artigos supracitados mas, no compasso da explana¢ao de Aurélio Viana e
Dierle Nunes, encontra-se desde a peti¢do inicial, havendo, assim, um encadeamento das
técnicas favoraveis a aplicagdo dos precedentes.

O artigo 927 do Codigo de Processo Civil, ponto nodal desta dissertagdo, possui a
seguinte redacao:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial

repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

constitucional e do Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional;

V - a orientac¢do do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

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

quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 20 A alterag@o de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento
de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de

pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.
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§ 30 Na hipoétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da

seguranca juridica.

§ 40 A modifica¢do de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentag¢@o adequada e especifica, considerando os principios da seguranca

juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia.

§ 50 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de

computadores.

No anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, o entdo art. 847, I, estabelecia a
jurisprudéncia vinculante dos Tribunais Superiores e a jurisprudéncia vinculante do proprio
Tribunal. Sem embargo, o projeto da Camara dos Deputados foi o que melhor deu tratamento a
matéria (CRAMER, 2016, p. 179), pois se referiu expressamente ao precedente judicial, criando
um capitulo destinado apenas ao assunto e prevendo uma lista de precedentes vinculantes — ndo
apenas hipoteses de jurisprudéncias — expressamente considerados.

Ao revés, na volta do projeto ao Senado Federal, com o fito de aprovar ou nao as
modificagdes realizadas na Camara dos Deputados, o relatorio do entdo Senador da Republica
Vital do Régo eliminou o capitulo especifico sobre precedentes e relocou o artigo sobre o tema
no Capitulo I, item “Das Disposi¢des Federais”. Menos mal que o relatério do Senador foi claro
em afirmar que sua opcao foi manter a previsao dos precedentes em sua forma vinculante. Dessa
maneira, afirma-se, pelo legislador, que o artigo 927 do CPC/15 possui sim um rol de
precedentes vinculantes, tendo em vista que foi essa a vontade do legislador ao cria-lo
(CRAMER, 2016, p. 181).

Contudo, antes de se adentrar na eficacia vinculante do supracitado artigo no
ordenamento juridico brasileiro, indispensavel ¢ conhecer suas correntes de interpretagdo. Na
ligao de Ronaldo Cramer (2016), ha cinco correntes que conferem diferentes interpretacoes a
eficdcia vinculante do art. 927. A partir de agora, este capitulo passara a discorrer brevemente
sobre elas para, ao final, ofertar a sua opinido propria.

A primeira corrente a tratar do art. 927 do CPC/15, cujos defensores sao Fredie Didier
Jr., Hermes Zaneti Jr., Candido Rangel Dinamarco, Araken de Assis e Dierle Nunes, confere a

ele um rol de precedentes vinculantes. Essa teoria vale-se, principalmente, do argumento
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semantico, segundo o qual se encontra expresso no art. 927 que a norma determina que “juizes
e tribunais devem respeitar os precedentes ali arrolados”.

Ja uma segunda corrente, encabegada por Teresa Wambier, Maria Lucia Lins
Conceigdo e Rogério Licastro Torres de Mello, afirma que o art. 927 ndo estabelece nenhum
precedente vinculante. Para esse entendimento, sdo vinculantes apenas os precedentes que
contam com reclamagdo para forcar o seu cumprimento, mas nao o rol do art. 927 do CPC/15
em si.

A terceira corrente, defendida por Alexandre Freitas Camara, preve que o art. 927 do
CPC/15 nao tem a finalidade de dar forga vinculante aos precedentes ali listados, mas apenas
exigir que os juizes e tribunais levem em conta tais precedentes em suas decisdes. Para os
defensores, os precedentes vinculantes sdo aqueles que vinculam por for¢a do seu proprio
regime juridico.

A quarta corrente, por sua vez, leciona que se o art. 927 do CPC/15 fosse interpretado
para abrigar um rol de precedentes vinculantes, a norma sera inconstitucional, isso porque
apenas a simula vinculante e os julgados de controle direto de inconstitucionalidade possuem
efeito vinculante, por conta da previsao constitucional. Para José Rogério Cruz e Tucci, Nelson
Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, apenas a Constituigdo pode conferir vinculagdo a um
precedente.

Por fim, a derradeira corrente, capitaneada por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero, defende que apenas os Tribunais Superiores tém a missdo de emitir precedentes e,
todos os seus precedentes, nao s6 aqueles previstos no rol do art. 927 do CPC/15 sao
vinculantes.

Na opinido pessoal deste trabalho, assiste razdo a primeira corrente, que defende a
existéncia de precedentes vinculantes, na medida em que o proprio legislador externou essa
vontade na época que fora relator do projeto.

Nesse sentido, o texto legal ¢ derivado da vontade do Poder Legislativo, desejo este
que deve ser levado em consideracdo pelo menos no processo de interpretagdo da norma.
Cramer (2016, p. 191) aponta, inclusive, que durante a tramitagdo do projeto, foi retirada a
locugao “em principio” contida no caput do dispositivo justamente para nao deixar duvidas
quanto a eficacia vinculante dos precedentes ali arrolados.

Outro ponto a ser observado, e que coaduna com a teoria de que esta certa a primeira
corrente, € o de que a redagcdo do caput dispde que “aos juizes e tribunais observardo”, nao
fazendo sentido, assim, que a observancia fosse diversa da ndo obrigatoriedade. Alids, o art.

927, caput e seus paragrafos do CPC/15, encontram-se dispostos a partir da premissa de que os
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precedentes ali relacionados sdo vinculantes, sendo o maior exemplo disso o seu § 1.°, na
medida em que exige contraditorio prévio e fundamentacdo especifica na aplicagdo dos
precedentes arrolados pelo caput.

Apenas a titulo de argumentacdo, explica-se, suscintamente, o porqué das outras
correntes ndo assistirem razao.

Sobre a segunda corrente, este trabalho considera que a reclamagdo ndo seja
pressuposto fatico para a existéncia da eficacia vinculante, mas, tdo somente, um meio de
impugnacao de decisdo judicial. A terceira tese peca pois, na verdade, ndo hé diferenga entre o
art. 927 do CPC/15 conferir eficacia vinculante e outra norma federal fazer o mesmo. A quarta
corrente ndo se verifica na medida em que a previsdo constitucional da for¢a vinculante da
decisdo de controle concentrado de constitucionalidade e de simula vinculante deu-se pelo fato
de que esses precedentes nao vinculam apenas o poder judiciario, mas também a administragao
publica direta e indireta, o que inclui o Poder Executivo.

Por fim, a derradeira celeuma a ser apontada no presente trabalho perpassa a respeito
do rol previsto no art. 927 do CPC/15 ser exaustivo ou ndo. Para Ronaldo Cramer (2016, p.
200), tal listagem ndo € exaustiva porque ndo ha nenhum impedimento normativo para que
outra norma federal possa prever eficacia vinculante para outro tipo de precedente.

No entanto, para José Costa Neto (2016, p. 10) entre as alternativas interpretativas,
deve-se optar por aquela que ndo confira a lei palavras inuteis. Logo, ¢ de se crer que o rol em
questdo ¢ exaustivo, sendo que outras decisdes de Tribunais constituirdo elementos de
persuasao, mas nao de observancia obrigatoria.

Para Aurélio Viana e Dierle Nunes (2017, p. 252), atribuir efeito vinculante a qualquer
decisdo oriunda do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, equiparando-
a ao regime de repetitivos beira ao absurdo, pois destoa dos ordenamentos da tradicdo do
common law, nos quais ha um diferencial argumentativo que inexistiria com a tese de Cortes
Supremas.

Na opinido pessoal dessa pesquisa, o rol do art. 927 do CPC/15 ndo ¢ exaustivo, sendo
que podem haver afora do artigo supracitado, dispositivos legais possuindo, da mesma forma,
eficacia vinculante. Assim sendo, tem-se o art. 1035, § 8.° do préprio Codigo de Processo Civil
de 2015, que dispde sobre a decisdo do Supremo quanto a inexisténcia de Repercussao Geral
com forca vinculante para todos os recursos extraordinarios com a mesma matéria, além dos
artigos da Peti¢do Inicial, anteriormente asseverados.

Assim, conclui-se que independentemente de terem sido sumulados ou identificados

na jurisprudéncia dominante dos tribunais, ou até mesmo serem precedentes usados
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reiteradamente pela Jurisprudéncia Patria, os chamados “superprecedentes” no modelo de
Teoria Geral dos Precedentes adotado no Brasil por ocasido do Codigo de Processo Civil de
2015, ndo havera dispensa da analise da razao de decidir dos precedentes em razao da existéncia
sumulas, ¢ dizer, ndo pode o julgador imiscuir-se da fundamentacdo de seu julgado apenas
porque as simulas ou o precedente existe e se aplica ao caso, sendo necessario, em verdade,
demonstrar que se aplica ao caso e ser compreendidas a luz da leitura dos precedentes e dos

fundamentos determinantes adotados pela maioria dos julgadores.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que foi aqui explanado, pode-se concluir que a vigéncia de uma nova
Legislacdo Processual e a implantacéo de um sistema de precedentes, novidade na seara juridica
brasileira, causaram extrema curiosidade e preocupacdo aos operadores do direito em virtude

dos impactos do novo regramento nos demais ramos processuais.

Por esta razdo, o presente trabalho se propds a compreender a eficacia vinculante do rol
do artigo 927 do Cadigo de Processo Civil de 2015, dado que antes do advento do novo cédigo,
parcamente o precedente era utilizado para compreender a norma juridica, com excecao das

sumulas vinculantes e decisdes de controle concentrado no Supremo Tribunal Federal.

Nessa esteira, ainda que a Exposi¢do de Motivos do CPC/15 tenha se posicionado sobre
a eficacia vinculante do art. 927, e neste entendimento tenha se manifestado a doutrina

majoritaria, nao foi e nem seria possivel ao ordenamento juridico esgotar o tema.

Portanto, tal estudo revelou-se de extrema importancia em razdo de que as novidades
trazidas pelo novel legislador, principalmente no tocante ao instituto em comento, exigem
estudo didatico e pormenorizado dos vieses historicos-doutrinarios que originaram a discussao

trazida a baila atualmente.

De proémio, nota-se que o Cadigo de Processo Civil de 2015 estruturou a existéncia de
precedentes judiciais de forma inovadora para o que antes aqui havia, atribuindo roupagem

vinculativa e clara em compara¢do aos codigos anteriores.

Isso porque os argumentos aqui levantados mostraram que o Brasil, em sua historia e
pratica judicial, apresentou-se como um pais sui generis, hibrido de common law e civil law,
ndo obstante a sua predilecdo por esse Ultimo sistema, voltado a garantia dos direitos

fundamentais.

O Poder Judiciario, por meio de sua atuacdo legitima, tem o dever constitucional de
proceder com a revisao judicial dos atos dos demais poderes a fim de preservar a garantia da
Constituicdo, o chamado judicial review. Na tradicdo brasileira, cabem aos Tribunais interpretar
a Constituicdo Federal e garantir a sua aplicacdo igualitaria em todo o territério nacional,
especialmente através da maxima instancia do Brasil, o Supremo Tribunal Federal, como

garantia das posic¢oes juridicas individuais e coletivas do cidad&o.

Ademais da formacdo mista de common law e civil law e da mudancga a passos lentos na
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Teoria das Fontes do Direito e da recep¢ao juridica, como explanado no primeiro capitulo desta
obra, vislumbrou-se uma incidente caracteristica dogmatica que supera, a0 menos em parte, as
justificativas contrarias a recepcdo dos precedentes vinculantes no ordenamento juridico

brasileiro.

De tal arte, destaca-se que o presente trabalho de monografia encontrou divergéncias
doutrindrias quanto a existéncia de um Sistema de Precedentes vinculantes no Direito brasileiro.
Ou seja, parte da doutrina defende a tese de que hd apenas um sistema de vinculagdo
jurisprudencial que deve ser observado no momento da construcao da decisdo judicial, sem que
haja, na verdade, um instituto propriamente dito.

De outra forma, outros doutrinadores lecionam que a rotulacdo do modelo aqui vigente
como, agora, composto por precedentes judiciais em virtude da estruturacdo trazida pelo novo
modelo de sistema processual, constitui-se, sim, como um Sistema de Precedentes vinculantes,
corrente a qual este trabalho se filia, porque, tal como dito alhures, a respeito do sistema de
importagdo de habitos e tradicdes juridicas, cada ordenamento forense possui suas
peculiaridades - inclusive o Brasileiro - razdo pela qual é necessario extrair o que se héa de
melhor em cada sistema e adaptar a realidade local.

Assim, concluiu-se por meio deste trabalho, que ¢ verdadeira a tese de que em um
ordenamento juridico que reconheca a for¢a formal vinculante aos precedentes judiciais nao
apresenta qualquer prejuizo a separacdo dos poderes, a independéncia do juiz ou a legalidade,
especialmente no que se relaciona a submissao do magistrado somente a lei.

O pressuposto para isso seria o de que forca vinculante da lei ndo depende dos
precedentes, sendo assim errdnea qualquer teoria monista de direito processual que atribua o
direito a estritamente aquilo que é proclamado pelos tribunais. Em verdade, quando a lei ¢
aplicada sem problemas relevantes de interpretagdo, a decisdo extrai sua for¢a da propria lei, e
nao da autoridade de quem o interpreta.

Além disso, foi possivel inferir que nem toda decisdo constituird um precedente, uma
vez que alguns julgados limitar-se-ao a aplicar os precedentes ja consolidados, desprovidos de
relevancia do ponto de vista interpretativo e, portanto, ndo ocorrendo novidade na reconstru¢ao
dos fatos e do direito. E, ¢ justamente na diferenciagdo entre precedentes, decisdo e
jurisprudéncia que este trabalho concluiu a tese de que precedentes somente assim o sao se se
considerarem normativos e vinculantes independentemente da concordancia com o seu

conteudo e da bondade de suas razdes.
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O advento do Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe, no entender desse trabalho, a
adocdo de um sistema de precedentes em que o ponto nodal € a vincula¢do preliminar e maxime
dos proprios juizes e tribunais que decidiram nos casos anteriores, ou seja, a chamada
vinculac¢ao horizontal.

No entanto, desafortunadamente, ainda hoje, mesmo apds trés anos da implantacdo de
um Sistema de Precedentes no Brasil, a jurisprudéncia ainda é invocada sem nenhum critério —
sendo extraido apenas o trecho de interesse do interlocutor -, e citada apenas pelas ementas do

julgador, o chamado ementismo.

Apenas se respeitadas as caracteristicas dos direitos fundamentais envolvidos, o sistema
de precedentes deixara de resultar no vicio do totalitarismo judicial, pelo qual apenas os juizes
de vértice serdo os “donos da razdo” e podera ser considerado uma contribuigdo no Direito

Brasileiro em prol da uniformidade do direito e racionalidade juridica.

Apesar disso, insistentemente busca-se, sejam através de pesquisas como estas, sejam
através de operadores do direito com afinco e dedicagdo avancadas, o uso das decisdes judiciais
paradigmas de forma ética e criteriosa, por meio da ratio decidendi e com a explicitacdo dos

motivos de seu encaixe (ou ndo) ao caso concreto.
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