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RESUMO

Trata-se de pesquisa acerca dos precedentes como um instrumento que aproxima o
Processo Civil brasileiro com o sistema juridico da Common Law, envolvendo a
apresentacdo de um panorama histérico-cultural deste sistema e do sistema Civil
Law, bem como o apontamento de suas principais caracteristicas. Apos, apresenta-
se uma analise técnica do uso dos precedentes no cenario do atual processo civil
brasileiro como um instrumento de seguranca juridica, abordando as proximidades
da nossa cultura juridica com o sistema de precedentes norte-americano.

Palavras-chave: Precedentes. Common Law. Civil Law. Aproximacdo. Processo
Civil.



1 INTRODUCAO

Considerando que vivemos em uma sociedade cada dia mais
jurisdicionalizada, é evidente o crescimento da demanda de litigios que chegam ao
judiciario em busca de uma resposta célere, justa, e sem eventuais surpresas nas
deliberacdes dos julgadores. Ocorre que 0s mais variados casos nem sempre estao
amparados por normas positivadas ou entendimentos pacificados.

A velocidade com que ocorre a evolucdo dos conceitos sociais e das
relagbes interpessoais muitas vezes ndo é abrangida pela evolugdo legislativa.
Essas lacunas nas fontes do direito, portanto, acarretam um ambiente de
inseguranca e incerteza, o que afronta diretamente a Constituicdo Federal, abalando
o principio da Seguranca Juridica esta previsto no art. 50, XXXVI.

Surge entdo uma nitida necessidade de uniformizacdo de entendimento e
interpretacdo jurisprudencial, afinal vivemos uma realidade onde mesmos casos,
com as mesmas teses juridicas recebem decisfes distintas, causando inseguranca
juridica e ferindo a isonomia dos jurisdicionados.

Torna-se, portanto, indispensavel a analise da utilizacdo dos precedentes no
cenario atual bem como uma breve andlise do sistema juridico da Common Law,
abordando os aspectos desse modelo juridico que € parcialmente incorporado ao
nosso ordenamento, e que com suas peculiaridades auxilia na dinamica da
subsuncao do fato a norma, a fim de dar efetividade ao direito.

Para proceder a analise de como o processo civil brasileiro pode se aproximar
do sistema Common Law através do uso de precedentes, é imperioso esclarecer o
conceito de sistema, bem como a origem e percursos historicos de cada um dos
sistemas e suas principais caracteristicas.

Para Silvio Venosa, sistema juridico € “um agrupamento de ordenamentos
unidos por um conjunto de elementos comuns, tanto pelo regulamento da vida em
sociedade, como pela existéncia de instituicbes juridicas e administrativas
semelhantes”. (2003. p. 98).

Conforme explica Marinoni ( 2010, p.23), “o civil law e 0 common law surgiram
em circunstancias politicas e culturais completamente distintas”, o que formou

tradi¢Bes juridicas diversas, cada uma com suas caracteristicas proprias.



Marinoni ainda explica que o civil law, carregando tracos da Revolucao
Francesa, se forma a partir da doutrina e da “separagéo estrita entre os poderes e
da mera declaracéo judicial da lei”.

Ja o sistema common law, sustentado inicialmente na Inglaterra, insiste em
costumes gerais aplicados de modo que o juiz poderia criar o direito. Esse sistema
cultiva o respeito aos precedentes, ou seja, as demandas devem ser resolvidas
tomando-se como base decisdes judiciais anteriores.

E através do estudo do direito comparado que podemos absorver o que ha de
melhor na cultura estrangeira, e assim, com essas ‘inovagbes”, focando
principalmente no uso dos precedentes, poder garantir uma tutela jurisdicional coesa
através do mecanismo de precedentes, que foi inserido no recente Codigo de

Processo Civil e que tende a aproximar os sistemas juridicos.



2 COMMON LAW: DESENVOLVIMENTO HISTORICO

Para entender o berco dessa expressao, imprescindivel a observancia do
panorama histérico-cultural. René David (2014. p.355) ja dizia que “o conhecimento
historico é indispensavel quando se considera o direito inglés”.

A expressao “Common Law” nasceu na Inglaterra no inicio do século XV. O
local onde hoje se situa a Inglaterra era habitado por diversos clas, cada qual com
suas leis e costumes locais. Em 1066 ha a unificacdo da jurisdicao, e portanto surge
a Common Law, que, traduzido do inglés, significa “direito comum”, ou seja, um
Unico direito compartilhado por toda a Inglaterra A propria nomenclatura dessa
sistematica juridica portanto ja remete a ideia de costume, tradicéo.

Com essa conquista, surge a figura dos Tribunais Reais de Justica,
vulgarmente chamados de Tribunal de Westminster. Os particulares que quisessem
ter acesso a justica teriam de passar pela triagem do Chanceler, que era como um
oficial auxiliar do rei, requerendo um writ (uma espécie de alvara que permitia ao
sujeito levar sua causa ao Rei). Depois de concedido o writ, 0 caso era encaminhado
ao juri. Os julgados do tribunal de Westminster eram reunidos e compilados no Year
Book, e que no século XVI, com o avanco da tecnologia tdo precéria do fim da época
medieval, comecaram a ser impressos, passando a se chamar Law Reports. A
demanda de casos particulares cresceu, e o Segundo Estatuto de Westminster de
1285 nas palavras de René David (2014, p.682), “autorizou o Chanceler a outorgar
writs in consimili, isto €, “espécies que apresentem grande semelhancas com outras
gue ja tenham lugar a outorga dos writs’.

Como o acesso a justica pelos Tribunais Reais era razoavelmente restrito, 0s
inconformados com a nao-apreciacdo do caso ou com uma decisdo improcedente
poderiam recorrer ao conselho do rei, passando esse recurso pelas méaos
Chanceler, e é ai que surge 0s primeiros resquicios da equity.A equity € incorporada
ao Common Law, gerando um sistema unificado. Verificava-se na época que o
sistema baseado na equidade estava se comportando tal qual a Common Law.
Surge entdo a importante figura do Judicture Acts, que “suprimiram as Cortes do
Chanceler e unificaram os dois sistemas de direitos, sob a competéncia das cortes
comuns Mancuso (1999) salienta que a equity, mesmo depois desse aglutinacdo ao

sistema Common Law, deixou sua influéncia no sentido de atribuir ao direito mais
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um instrumento da justica, se baseando na igualdade e tratamento isondmico dos
casos iguais. Influéncia essa que € mantida até hoje com os Juridicture Acts.

Os Judicture Acts reestruturou o judiciario inglés. Essa reforma judicial € um
marco fundamental na histéria do Common Law. Em uma traducéo livre, esses “atos
de justica” vieram suprir a “distincdo formal dos tribunais da Common Law e do
Tribunal de equity da Chancelaria” (DAVID, 2014, p. 682). A demanda por uma
reforma judiciaria veio principalmente dos interesses industriais, comerciais e
financeiros. Esses campos da sociedade estavam se desenvolvendo e se
expandindo de sobremaneira que frequentemente requeriam mais a atencdo dos
mais diversos ramos do direito.

Essa fase moderna do direito anglo-saxdnico cria uma maior organizacao de
competéncias, dividindo as cortes em assuntos especificos. O acesso a justica e a
seguranca juridica ganham forca. Os tribunais Superiores, por exemplo, estavam
autorizados a apreciar pedidos de ambas as vertentes (Common e Equity Law),
criando instancias superiores da High Court e a Court Appeal (do inglés, “corte de
apelagédo”), que se encarregava de analisar pedidos de revisdo de decisbes. Em
suma, as cortes de equity ndo poderiam mais se negar a analisar casos que antes
eram de natureza do Common Law, e vice-versa.

Ainda na modernidade, quando os Ingleses expandiram seu dominio pelo
mundo, colonizando outros continentes, levaram consigo o modelo juridico
tradicionalista. Tanto € que os Estados Unidos, Canada, Australia, por exemplo, se

utilizam até hoje do Common Law.

2.1 MECANISMOS E CARACTERISTICAS DO SISTEMA COMMON LAW:

Diante da elucidagéo historica do sistema do Common Law, fica evidente que
seu desenvolvimento se deu de forma ininterrupta, sem maiores influéncias de
modelos externos.

O que ocorre é que, como exposto anteriormente, o fato de a Inglaterra néo
ter passado por fortes revolugdes influenciou de sobremaneira na manutencao da
tradicdo juridica inglesa. Porém néo significa dizer que esse modelo juridico &

imutavel. Percebe-se que o sistema de fato se consolidou de uma forma tradicional,
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todavia sem deixar de acompanhar os costumes sociais que evoluem no decorrer do
tempo para que assim haja uma correspondéncia entre a realidade fatica e o direito.
Um dos pilares do Common Law que € enaltecido desde os primérdios do
direito inglés é a previsibilidade. Também conhecido como a “ndo-surpresa”, a
previsibilidade, conjuntamente a obsessdo pela uniformidade e igualdade, s&o
valores fundamentais que servem como fundamento aos precedentes vinculantes.

Assim explica Teresa Arruda Alvin Wambier (2009, p. 121):

Estabilidade, uniformidade e solidez sdo condicBes para a existéncia de
previsibilidade. Neste panorama a igualdade acaba naturalmente sendo
respeitada. E a igualdade é um dos principais fundamentos do sistema de
precedentes vinculantes.

Marinoni (2016, passim) vai além, e vincula estritamente a seguranga-juridica
a decisao, sendo essa “responsavel pela previsibilidade em relacdo ao direito, e,
portanto, tem que contar com estabilidade. Portanto, conclui-se através desses

raciocinios que os precedentes vinculantes instrumentalizam a seguranca juridica.

2.2 PRECEDENTES, RATIO DECIDIENDI E STARE DECISIS

Sendo o precedente a fonte priméaria do direito anglo-saxénico, é imperioso
ter uma nocdo do que é e como se opera essa fonte do direito. Délio Mota de
Oliveira Junior (2017, passim) ressalta que a “peculiaridade da tradicdo do common
law consiste na doutrina dos precedentes vinculantes”. Passamos entdo a analise
desse instituto.

Entende-se por precedente toda decisdo judicial relevante e inovadora a
ponto de se projetar normativamente para o futuro, servindo de sustentaculo para a
resolucdo de casos similares. Em um linguajar mais simplificado, € um julgado de
um caso concreto que serve de modelo para casos semelhantes que venham a
surgir. Essas decisdes ndo se limitam a letra de lei pura e simplesmente, mas sim
trazem solugbes e interpretacbes ao texto positivado. Marinoni discorre nesse

sentido dizendo que “em suma, € possivel dizer que o precedente é a primeira
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decisdo que elabora a tese juridica ou é a decisdo que definitivamente delineia,
deixando-a cristalina” (2010, p. 216).

Ressalta-se que nao necessariamente uma Unica decisdo forma um
precedente. Esse é um processo que pode abranger um conjunto de casos
analisados.Cumpre dizer também que nem toda decisdo judicial € considerada um
precedente. Marinoni (2010, p. 215) explica ainda que “uma decisdo pode néo ter os
caracteres necessarios a configuracdo de precedente, por ndo tratar de questdo de
direito ou se limitar a afirmar a letra da lei, como pode estar apenas reafirmando o
precedente”. Resumidamente, todo precedente é uma decisdo, mas nem toda
decisdo constitui um precedente. Fredie Didier (2010, p. 385) conceitua precedente
como “a deciséo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial
(ratio decidendi) pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
analogos”.

Superada a conceituacdo do precedente, passamos a analisar sua
formacdo.Se pudéssemos reduzir o precedente a uma formula matemaética, teriamos
0 seguinte: precedente = Racio decidiendi + obter dictum.

Racio decidiendi, também chamada de holding, é a parte vinculante do
precedente. E a tese juridica que fundamenta a decisdo e que servird para
interpretacdo da norma consagrada na decisdao (MARINONI, 2010. p. 215). Ou, em
outras palavras, a interpretacdo que o julgador se propde a aplicar para resolver o
caso concreto.

Ja o obter dictum pode-se dizer que sdo consideracdes acessorias que
acompanham porém nédo representam a esséncia da tese juridica firmada pelo
magistrado. Rodrigo Ramina de Lucca (2017) afirma que “ho common law, apenas a
ratio decidiendi possui eficacia vinculante, embora o obter dictum possa, em alguns
casos, apresentar eficacia persuasiva”. Complementa ainda que obter dictum é “tudo
aquilo que néo é ratio decidiendi” dentro do precedente.

Por sua vez, o Stare Decisis é definido por Rene David como uma regra que
serve para manter a decisao e o sentido aquilo que ja foi decidido. Considerada uma
limitacdo a discricionariedade do juiz, essa regra € basicamente o poder vinculante
dos precedentes, que obriga o magistrado a julgar conforme ja foi julgado
anteriormente, dando ao juiz uma margem de liberdade mais rente ao caso concreto.

Ressalta-se que no modelo norte-americano, ndo ha uma regra positivada obrigando
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0s juizes a respeitar a forca vinculante dos precedentes. Essa forgca vinculante vem
dos costumes tradicionais que desde o berco do Common Law.

Basicamente opera-se da seguinte maneira: 0 juiz vai analisar o caso
concreto (até entdo sem julgados coincidentes anteriores para se basear),
fundamentando sua decis@o primeiramente nos costumes. Feito isso, essa deciséo
agora tem efeito vinculante, ou seja, vira um precedente que deverd ser obedecido
(regra do Stare Decisis). Délio (2017, passim) constata que “a adocao da teoria do
stare decisis revela a preocupacédo de garantir maior seguranca juridica e isonomia,
estabelecendo um limite para criagéo jurisprudencial do direito.”

Todavia ndo se pode confundir o Common Law com o stare decisis
propriamente dito, uma vez que o Common Law ja existia sem esse instrumento.
Como elucida Marinoni, “Assim, o stare decisis é apenas um elemento presente
dentro do modelo juridico baseado na common law”. Partindo da premissa que hoje
no sistema Common Law é imprescindivel o uso do Stare Decisis, temos que o
contrario ndo é verdadeiro, uma vez que, conforme estudaremos mais adiante,
outros sistemas juridicos também fazem uso da regra de precedentes. Claudio
Ricardo Silva (2014) reafirma esta distin¢gdo, elucidando que “Nao somente ha uma
distincdo conceitual entre common law e stare decisis como houve também um
longo periodo em que o direito jurisprudencial inglés ndo conviveu com o preceito
vinculacéo formal aos precedentes judiciarios”.

Para haver a figura do Stare Decisis, € necessario que haja uma corte
superior para ditar os precedentes a serem seguidos pelas cortes inferiores. Assim,
torna-se inconcebivel a ideia de que um magistrado desrespeite o que foi firmado
como referéncia de direito pela Corte Superior.

Cumpre salientar que a eficacia vinculante dos precedentes tem uma
importancia passada e futura. Passada pois o precedente tem efeito retroativo e vai
atingir os casos que ja ocorreram. E futuro, no tocante a obrigatoriedade de
cumprimento e aplicacdo que os julgadores terdo de respeitar.

Roscoe Pound (2016, passim) ilustra o cenario do direito com uma frase: O
direito deve ser estavel, no entanto, ndo pode ser estatico”. Quanto a estabilidade,
entende-se que ela traz seguranca juridica e automaticamente leva o ser humano a
padronizar seu comportamento, sabendo das consequéncias que incidirdo sobre
seus atos. No tangente a estaticidade, entende-se que o direito deve acompanhar a

evolucdo e os conceitos sociais, correndo o risco de, ndo o fazendo, ir na contra-
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mao da sua finalidade de alcancar a justica. Tomando por exemplo a figura da
mulher como sujeito de direitos equiparados aos dos homens, se o direito fosse um
instrumento inerte, estavel e estagnado, até hoje teriamos uma discriminacédo de
género acentuada. Teresa Arruda (WAMBIER, 2009, p. 4) salienta com outros
exemplos em seu artigo sobre histéria e formagdo dos sistemas juridicos, a
importancia e necessidade de acompanhar a evolugdo dos conceitos sociais e
consequentemente, mudar a jurisprudéncia, sendo esta uma pratica “necessaria e
saudavel para a sociedade”.

E sendo o Common Law um sistema tdo bem organizado, por obvio que se
fazem presentes nele alguns mecanismo para dar dinamicidade ao direito, ndo
deixando que ele se torne estético, sendo eles chamados de Overruling e
distinguishing.

O Overruling é o ato de rever conceitos e precedentes, a fim de rediscutir
guestBes anteriormente pacificadas, tornando assim o Common Law um modelo
juridico mais dinamico e flexivel ao se adequar as mudancas sociais. Marinoni
(2010, p. 390) explica que “um precedente deixa de corresponder aos padrdes de
congruéncia social quando passa a negar proposi¢cdes morais”. Se 0s valores sociais
e outras circunstancias contidas nos precedentes estiverem ultrapassadas,
imperiosa a necessidade de rever a tese juridica (ratio decidiendi), propondo assim o
Overruling.

Distinguishing (“distingéo”, traduzindo livremente do inglés) € uma técnica
usada no common law para saber se havera a possibilidade de aplicar determinado
precedente aquele caso concreto que esta nas méaos do juiz para ser decidido.
Basicamente, o0 magistrado vai comparar o caso com a ratio decidiendi de algum
precedente especifico e, em sendo possivel esse cotejo, aplica-lo. Em nédo havendo
correspondéncia entre o litigio que se inicia e tal precedente, afasta-se sua
aplicabilidade. Marinoni explica que a aplicacdo da ratio decidiendi a um caso
concreto ocorre mediante analise das circunstancias faticas, e que “ isso significa
uma diferenciacdo ou distingdo de casos, que assume a forma técnica juridica
voltada a permitir a aplicagdo dos precedentes. Nesse sentido, fala-se, no common
law, em distinguishing.

Feitas essas consideracdes, passo a analisar o papel do juiz no sistema

Common Law.
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O Juiz no Common Law tem um papel extremamente central, vez que € ele o
instrumento do poder jurisdicional do Estado, criando fundamentos e aplicando os
precedentes ao caso concreto. Marcio Carpena (2010, passim) entende que o Stare
Decisis, como anteriormente exposto, vai ser o maior limite a autonomia do
magistrado, eis que este “encontra limites diante das decisbes anteriormente
proferidas pela Corte, em outras oportunidades e demandas, que eventualmente se
encaixem na situacgao juridica entdo posta sob sua apreciacao e jurisdicdo”. Finaliza
ainda dizendo que“com certeza, esta questao é fundamental e nela se encontra todo
o fundamento do Common Law, que o distancia da Civil Law”.

Carpena ainda discorre que a atuacao do juiz, cominada com a forca dos
precedentes ja proferidos, sdo o fundamento do Common Law, tamanha é a
importancia da sua figura nesse sistema.

Logo, ao se deparar com um caso aparentemente sem solugédo anterior ou
precedente, 0 juiz tem a obrigacdo de julgar conforme seu entendimento e esse
julgamento vai ser utilizado como base a outros semelhantes e futuros (o chamado
judge make law), sobrepondo o poder judiciario ao legislativo. Se tratar de um caso
semelhante a outro ja decidido, devera respeitar os precedentes ja existentes. Na
pratica, o juiz analisa Ratio Decidiendi (‘razdo de decidir’), tentando ao maximo
aproximar os fatos do litigio em questdo com os precedentes, para que o magistrado
possa ter elementos suficientes para decidir. Marinoni (2016, passim) assim expde:

Como se pode perceber nos itens anteriores, a aplicacdo dos precedentes,
ou melhor, a decisdo acerca da aplicagdo de um precedente a um novo
caso, depende da aproximacgdo dos fatos do precedente com os fatos do
caso sob julgamento. Tanto é assim que, para alguns doutrinadores, a ratio
decidendi € identificada a partir dos fatos do caso e ndo das razbes
utilizadas para justificar a solugdo encontrada.

Consolida-se portanto a ideia de que o Common Law é um sistema juridico
tradicionalista que se baseia em costumes e precedentes emitidos pelas cortes, que
devem obrigatoriamente ser obedecidos pelos magistrados, com o devido respeito a
estabilidade e uniformidade que garantirdo a seguranca juridica aos jurisdicionados.

Entretanto o carater tradicionalista de conceder ao magistrado tamanha
independéncia e ao mesmo tempo obrigando-o a se utilizar da obediéncia aos
precedentes, ndo torna o Common Law um modelo obsoleto, vez que existem

mecanismos (como o overruling) para reaver o precedentes postulados, e sendo
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assim, assim acompanhar a evolucao social sem o risco de gerar um ambiente de
instabilidade.

Em contrapartida, um outro sistema juridico com mecanismos e
caracteristicas bastante distintas do sistema inglés se faz presente na aplicacdo do

direito: o sistema roméano-germanico do Civil Law.
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3. CIVIL LAW

O sistema juridico Civil Law tem suas origens no direito romano. A
aplicacao do Direito romano vai desde a fundacdo de Roma em 753 a.C. até a morte
do imperador do Oriente Justiniano, em 565 dC. As sociedade na Roma antiga era
dividida em classes bem distintas. Dentro da organizacéo politico-administrativa da
cidade romana, havia a figura do pretor. O pretor era uma espécie de magistrado
que tinha encargo de administrar a justica, interpretar e aplicar a legislacdo vigente.

Ja no periodo que os barbaros invadiram a Italia, houve a divisdo do império
romano em oriente e ocidente. Grande parte dos romanos migraram em peso para
Constantinopla, levando consigo pergaminhos e documentos de cunho juridico.

E foi o imperador Justiniano do império romano do ocidente, que deu origem
a obra mais famosa do Civil Law: o Corpus luris Civile. René David (2014, p. 37)
comenta que “existem, na verdade, certos documentos, aos quais podemos reportar-
nos para conhecer quer o estado do direito romano, quer o dos direitos barbaros: As
compilacdes de Justiniano”.

O imperador Justiniano tinha planos de expandir seu império em
Constantinopla, sentindo a necessidade de organizar as normas da totalidade do
direito romano. Para isso, reuniu estudioso para compilar leis criadas pelos
imperadores e doutrinas, chamando essa compilagdo de Corpus Iuris Civile,
constituindo a primeira sistematizagéo do direito romano.

A compilagdo de Justiniano era subdividida em duas importantes partes:
Digesto e Institutas. Essa subdivisdo em muito se assemelha com a estrutura de
codigos usada até hoje no ordenamento juridico do sistema Civil Law. Essa
compilacdo tinha a mesma distribuicdo interna que oscadigos utilizados atualmente.
Sobre as subdivisbes do Corpus luris Civile, José Eduardo Martins (2016) explica
que no digesto, (do latim digere, “pér em ordem”), haviam normas de organizacéo e
regulamentacdo de principios gerais e especificos, que iam desde as ac¢bes de
direitos reais (posse, propriedade de bens) até a apelagcdo as autoridades
municipais.

O Corpus luris Civile foi portanto, um marco na histéria do Civil Law.
Consolidando em caodigos as leis do império romano, hd uma maior organizagao

juridica e, conforme sera estudado adiante, a criacdo e utilizacdo do Codex compde
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a esséncia e principal caracteristica desse sistema juridico. Nas palavras da Teresa
Wambier (2009, p. 3), “o fato de a lei ser escrita tornava tudo mais facil”.

Durante o inicio da ldade média, o direito foi deixado de lado, perdendo
espaco para as imposicOes da Igreja. Ela ditava as regras de conduta sociais,
dispensando assim regras de jurisdicdo. Paralelamente a isso, as universidades
passavam a ter um papel fundamental na formacdo do pensamento critico e
desenvolvimento da ciéncia. Varios eram o0s assuntos estudados nessas escolas,
inclusive os textos juridicos anteriormente dispensados na sociedade. Assim, 0
direito passou a ser inteiramente absorvido pelas universidades, onde estudiosos se
ocupavam de analisar técnicas juridicas que acabavam também por servir a
propésitos politicos.

Dentre as universidades que comecaram a estudar o direito de uma forma
autbnoma, se destaca entre elas a de Bolonha (WAMBIER, 2009, p. 2) com
expressivo papel na historia da formacéo do sistema Civil Law. Fundada na Italia no
ano de 1.158, essa universidade era tdo bem conceituada que seus alunos eram um
publico seleto.

Surge entdo a figura dos glosadores. Esses estudiosos se debrucavam
sobre os textos juridicos romanos, através do método das glosas, que nada mais €
que anotacdes as margens do documento, a fim de interpretar as elucidacdes.
Lacerda Neto (2013, passim) afirma que os glosadores “analisavam literalmente,
mercé da inteligéncia do sentido das palavras, uma apos a outra, feito o que,
introduziam os seus comentarios entre as linhas do texto”. O trabalho de um
glosador era tdo minucioso, que suas anotacdes eram extremamente fi€is aos textos
objeto de estudo. Cada palavra do Corpus luris Civile era cuidadosamente estudada,
sublinhada e anotada.

Saltando da era medieval para o inicio da era contemporanea, a Revolucao
Francesa também teve seu papel no direito do Civil Law.

A sociedade Francesa daquela época tinha um sistema politico absolutista e
monarquico, ou seja, todos os poderes (legislativo, executivo e judiciario) estavam
reunidos nas méos do Rei Luis XVI. Em resumo, o Estado se materializava nas
maos do monarca.

Dividida em clero, nobreza e pessoas comuns (trabalhadores, camponeses
e burgueses), essa sociedade passava por intensa crise econémica, com crescente

desemprego e situacdo de miséria para essa terceira classe. O fato da nobreza
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ostentar cada dia mais com o dinheiro dos &rduos impostos cobrados dos suditos, e
a falta de interesse dos nobres para com a sociedade num geral, gerou uma
populacao insatisfeita.

Essas pessoas foram as ruas reivindicar seus direitos até entdo esquecidos
pelos governantes, hasteando a bandeira da “igualdade, liberdade e fraternidade”.
Ha entdo a queda da Bastilha, principal monumento que representava a prisdo
politica.

ApoOs a captura dos membros da familia real em 1793, foi promulgada nova
constituicdo, onde os direitos fundamentais até entdo ignorados foram enaltecidos.
Chegava ao éapice o movimento do Liberalismo, agora limitando a intervencao
estatal. Claudio Fernandes (2016, passim) ainda complementa que A partir deste
momento, a Franca revoluciondaria esbocou o0 seu primeiro tipo de novo governo, a
Monarquia Constitucional, que durou de 1791 a 1792.

Teresa afirma que (WAMBIER, 2009, p. 3), “Num certo momento historico,
posterior, todavia, o centro do poder transferiu-se do monarca para a Nacgédo.” E
finaliza ainda dizendo que “esta passagem do poder do monarca para a Nacgéao foi
simbolizada pela Revolugédo Francesa, ambiente no qual nasceu a base do estilo de
raciocinio juridico dos sistemas de civil law”.

Ficou evidente ap0s esses fatos, que uma sociedade onde todo o poder era
condensado em uma s6 pessoa, sendo esta usurpadora, € carente de um julgador
gue pudesse aplicar a lei sem discricionariedade, sendo esta uma figura distinta do
governante. Nao s6 na esfera do judiciario, mas legislativo e executivo também.
Tanto € que na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, o modelo
tripartido foi incorporado a fim de garantir um mecanismo para a averiguacao dos
ideais revolucionarios. Nas palavras de Julio Cesar Couceiro (2016, passim) “O
modelo tripartite atual consiste em atribuir a trés oOrgdos independentes e
harmdnicos entre si as fun¢des Legislativa, Executiva e Judiciaria”.

Essa teoria de reparticdo de poderes, no sentido de repudiar a condensacao
de funcdes nas maos de uma s6 pessoa fez nascer uma nova modelagem do que se
entendia por Direito. Nas palavras de Miguel Reale (1998. p. 74) "dai poder-se dizer
que é com a Revolugao Francesa que nasce o Direito Moderno.”

Mas somente na fase napolednica € que foi criado um codigo propriamente
dito. Teresa Wambier (2009. p. 3) explica que “Durante o periodo revolucionario,

muitos governos poderiam ter tido a iniciativa de criar codigos. S0 sob Napoleéo |,
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entretanto, foi editado, em 1804, o Cddigo Civil’. A lei escrita agora transmitia e
materializava os ideais embrionérios da Revolugcdo, além de obrigar os poderes a
aplica-los na pratica. Isso, de certa forma, restringia por absoluto a funcao
interpretativa do Magistrado, vez que, compreensivel o trauma da sociedade com as
imparcialidades existentes na Franca anterior a Revolu¢do. O Juiz tinha a obrigacéo
de aplicar tdo somente o que estava no cddigo, sem maiores interpretacdes. Sobre o
fendbmeno da codificacdo, René David (2014. p. 66) explica que esta é a “técnica
que vai permitir a realizacdo da ambicédo da escola do direito natural, expondo de
modo metddico, longe do caos da compilacdo de Justiniano, o direito que convém a
sociedade moderna e que deve, por consequéncia, ser aplicado pelos tribunais.”

A lei, pura e simplesmente, ndo se mostrava mais suficiente para as
resolucdes de conflitos. Teresa (WAMBIER, 2009, p. 4), mais uma vez, levanta

questionamentos sobre esse ambiente de insuficiéncia legislativa:

Percebem-se, neste ambiente, dois problemas sérios a resolver, que em
nosso entender, devem ser solucionados sem que sejam comprometidos o0s
objetivos estabilidade e previsibilidade, que consideramos ser o nicleo da
funcdo do direito. Esses dois problemas séo: (a) de que parametros pode
valer-se o0 juiz, além da lei escrita para resolver os conflitos? (b) Como
evitar que se comprometa indesejavelmente o principio da isonomia, como
decorréncia da possivel diversidade de decisdes, que podem ser geradas
pelo uso de pardmetros menos seguros do que a lei escrita? (grifo nosso)

Diante da codificacdo napolednica, entre estes e outros guestionamentos,
uma grande polémica se estendeu pela Europa do século XIX. Como o Cadigo
Napolebnico teve uma abrangéncia continental, os aleméaes, revoltados com essa
imposicéo, além de discordar de algumas ideias contidas na codificagéo, resolveram
criar seu préprio cédigo.

Diferentemente dos franceses, os alemaes entendiam que o direito deveria
ser estruturado e desenvolvido por juristas que, conjuntamente ao direito romano e
0S costumes sociais, criariam as legislagdes codificadas.Foi entdo que surge o BGB
(Burgerliches Gesetzbuch) em 1900. Dividido em varios assuntos do ramo do direito
civil, o BGB foi um cddigo neoliberal, que foi amplamente utilizado por Portugal e
Brasil na constituicdo de seus respectivos codigos.

Fica nitida, portanto, a evolugdo histérica do sistema Civil Law, que
atualmente é chamado de sistema germanico-romano, caminhando sempre no

sentido de positivar e codificar a legislacdo. Mesmo com algumas divergéncias
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filoséficas, a cultura de ter alguém especializado para criar a legislagéo, e uma figura
distinta para aplicar as normas ficou arraigada nesse sistema juridico. Todavia
destaca-se que nédo é o fato de ter codigos ou ndo que define o modelo juridico
adotado, a distincdo é feita a partir da concepcdo de codigo que cada um possui
(MARINONI. 2010, p. 56)

Finalizando com as palavras de René David (2014. p. 142), “Os diversos
paises da familia romano-germanica estdo hoje unidos pela mesma concepcéo da
funcdo primordial que se deve reconhecer a lei”. Assim, a caracteristica escrita do
direito no sistema Civil Law, bem como a divisdo de funcfes entre os entes estatais,
em especial os representantes do poder judiciario, sdo o ponto central de toda sua

estruturacao

3.1 CIVIL LAW E O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Para a inteira compreensao de como o sistema Civil Law se expressa em
nosso ordenamento juridico, mais precisamente no ambito do Processo Civil, é
necessario mostrar um parametro de principios gerais, bem como a organizacado
politico-juridica que compde o cenario brasileiro atual.

O sistema juridico adotado no Brasil, como dito de antemé&o, € o da Civil
Law. A lei positivada é o principal elemento desse sistema juridico, fato que se
consolida na legislacao brasileira, conforme explicito no artigo 5°, Il, da Constituicao
Federal: “ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Este artigo exprime um dos principios mais importantes do nosso
ordenamento juridico: o Principio da Legalidade.

O principio da Legalidade é uma garantia constitucional, e determina que a a
lei, como principal fonte do direito no sistema Civil Law usado em nosso pais, vai ser
imperiosa sobre todas as outras fontes, além de vincular o comportamento dos
individuos a ela.

Podemos dizer que os tracos desse principio advém de uma conquista
historica da Revolucdo Francesa ja abordada anteriormente, conforme Marinoni

(2015 p.1) explica, o Estado Liberal de Direito, tendo em vista os traumas do regime
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anterior,“erigiu o principio da legalidade como fundamento para a sua imposicao.
Esse principio elevou a lei a um ato supremo, objetivando eliminar as tradices
juridicas do absolutismo e do ancien régime.” Assim, conclui o autor, os juizes
ficaram impedidos de evocar direitos que se chocassem com a lei.

Marinoni (2010, p. 59) ainda complementa essa falta de autonomia do juiz
no periodo pos-revolucionario:

Afirmou-se que o juiz, ao ndo poder identificar a norma aplicavel a solucao
do caso, deveria recorrer ao legislativo. Supunha-se, é claro, que estas
situacdes seriam raras, e que- depois de um tempo de consulta ao
legislativo- tenderiam a desaparecer. de qualquer forma, pouca coisa pode
expressar de forma tdo marcante a pretensdo revolucionaria de limitar o
poder judicial.

Por essa influéncia histérica, o Principio da Legalidade € elemento
essencial do Estado Democratico de Direito*, pois delimita tanto as normas que
regulam o comportamento do poder publico quanto as relaces entre particulares.

Portanto imperiosa € a necessidade de haver toda uma legislacdo escrita
para que o Estado possa cumprir com seu dever jurisdicional. Entretanto é
necessario entender a triparticdo de poderes para que entendamos a importancia da
lei e as outras fontes do direito em nosso ordenamento, bem como a aplicacao e
interpretacdo daquela.Se faz necesséario entender como funciona a separagéo dos
poderes, sendo eles Executivo, Legislativo e Judiciario.

Como ja lecionava o pensador iluminista Montesquieu, o ideal € existir uma
separacao dos poderes, para que nenhum deles pudesse usurpar funcées do outro
como medida autoritaria (MOTA, 1998, passim). Cada poder estaria limitado a sua
fungdo, mas deveria fiscalizar a fung&o do outro. Isso chama-se “ sistema de freios e
contrapesos” (SILVA, 2009, passim).

Conforme entendimento de Teresa Arruda Alvin (2009, p. 3) a separacao de
poderes “passou a ser vista como um pressuposto da concepcado de Estado de
Direito”, formando assim um Estado Democratico. A propria Constituicdo da
Republica consagra essa divisdo quando estipula em seu artigo 2°: “Sao Poderes da

Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e 0

Lep expresséo Estado Demaocratico de Direito, contida no art. 1° da CF, representa a necessidade de

se providenciar mecanismos de apuracgédo e de efetivagdo da vontade do povo nas decisdes politicas
fundamentais do Estado, conciliando uma democracia representativa, pluralista e livre, com uma
democracia participativa efetiva” (SANTOS, Maximiliano Kolbe Nowshadi. Manual Simplificado De
Direito Constitucional Para Concursos. Brasilia: Vestcon, 2012, p.125.)
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Judiciario”. Esses poderes sao distintos mas nao possuem funcdes exclusivas, eis
que sdo compostos de fungdes tipicas e atipicas, como veremos adiante.
Resumidamente, o Poder Executivo esta disposto do artigo 71 ao 91 da
Constituicdo Federal. Abrangendo as esferas federais, estaduais e municipais, o
poder Executivo vai (como o préprio nome ja sugere) ter como fungao tipica executar
as leis postas pelo Legislativo, gerindo e administrando o interesse publico e
governando o povo de acordo com as atribuicbes estabelecidas na Carta Suprema.
Em suma, esse poder em qualquer das trés esferas tera um chefe eleito pelo povo,
gue vai gerir, administrar e organizar o ambiente ao qual foi designado para atuar.

Dentro deste poder hd também as fungbes atipicas, quais sejam: legislar e
julgar. Legislar pois além de normas de funcionamento interno, é possivel ao chefe
do Executivo Federal, o presidente da Republica, editar medidas provisorias.

Também € possivel ao chefe do poder executivo propor projetos de lei, por
exemplo. Sobre a outra funcdo né&o tipica do Executivo, podemos citar 0s
julgamentos administrativos.

Sobre o poder legislativo, a funcao tipica deste poder é a elaboracédo de leis,
através de membros eleitos pelo povo para representa-lo por meio de mandato
como forma de democracia. Essa elaboracédo das leis se da através de debates,
discussbes e votacdes internas de cada camara, e deve respeitar 0 processo
legislativo adequado para cada tipo de lei.

Como funcdes atipicas, o Poder Legislativo também vai julgar, quando o
Presidente da Republica for acusado de crime de responsabilidade (artigo 52, inciso
| da Constituicdo Federal). Além de poder vetar alguns atos do Executivo, julgar
contas dos chefes daquele poder.

Cabe ressaltar que esse carater de lei positivada elaborada por um érgéo
competente remete diretamente as caracteristicas do sistema Civil Law. Como esse
sistema tem como fonte primaria a lei, o Legislativo tem papel fundamental pois é ele
guem vai criar o direito. Alias, é ele quem vai criar e organizar os cédigos que serao

aplicados pelo Judiciario.
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3.1.1 Poder Judiciario

As funcdes atipicas do Judiciario compreendem atividades de natureza legislativa e
executiva. Como exemplo de atividade legislativa, temos o regimento interno dos Tribunais,
que véao regulamentar uma série de atos processuais, de organizacdo e funcionamento
interno. Nas de natureza executiva, o artigo 96, inciso I, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988):

Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das
partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos
orgaos jurisdicionais e administrativos;

b) organizar suas secretarias e servigos auxiliares e os dos juizos que lhes
forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicional
respectiva;

¢) prover, na forma prevista nesta Constituicdo, os cargos de juiz de carreira
da respectiva jurisdi¢éao;

d) propor a criagdo de novas varas judiciérias;

€) prover, por concurso publico de provas, ou de provas e titulos, obedecido
o disposto no art. 169, paragrafo Unico, 0s cargos necessarios a
administragcdo da Justica, exceto os de confianca assim definidos em lei;

f) conceder licenca, férias e outros afastamentos a seus membros e aos
juizes e servidores que lhes forem imediatamente vinculados;

O Poder Judiciario tem como funcéo tipica a prestacao jurisdicional, ou seja, é o
poder/dever do Estado em aplicar a lei aos casos concretos conflitantes, buscando
assim a paz social e a seguranca juridica.

A tutela jurisdicional do Estado vai muito além de uma mera obrigacdo do
ente estatal para com o jurisdicionado. Ela tem o patamar de de direito fundamental,
quando a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV (BRASIL, 1988)

assim determina a inafastabilidade do poder jurisdicional:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.
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Esse artigo assegura ndo s6 0os meios, mas também resultados justos e céleres
aos jurisdicionados, obtendo assim a méaxima efetividade dos direitos fundamentais,
reduzindo a distancia entre normatividade e efetividade (CAMBI, 2011. p. 219).

Essa funcdo € exercida pela figura do juiz, pessoa concursada com
formacao na area juridica.Assim, considerando que o magistrado brasileiro atua em
um modelo juridico onde a lei € a principal fonte do direito, seu papel e sua
interpretacdo ao aplicar a norma positivada ao caso concreto é um ponto

fundamental e que merece algumas consideracoes.

3.1.2 Interpretacdo do Juiz no Ordenamento Juridico Brasileiro

Pois bem. O conceito inicial do Civil Law, no sentido de a lei ser suficiente
para garantir a certeza e a seguranca juridica, sofreu mutacdes, principalmente na
modernidade (MARINONI, 2010, p. 100). Primordialmente, e como reflexos da
Revolucdo Francesa, o juiz da Civil Law deveria aplicar a lei de uma forma
mecanica, sem maiores ponderacdes. Eduardo Cambi (2011, p. 81) relata que
antigamente, no apice do positivismo juridico, a caracteristica desse modelo juridico
era “centrada na nocdo de seguranca juridica e na crenca na centralidade da
producdo legislativa como forma de manifestacdo do direito”. Ou seja, seguir
puramente a lei na resolucéo de conflitos era sinbnimo de seguranca juridica.

Atualmente, ainda com tracos de um positivismo juridico, o protagonismo do
julgador se depara com o principio da Legalidade. O primeiro ponto a ser fixado é
que as decisdes dos magistrados brasileiros devem ser embasadas primordialmente
naquilo que esta disposto na lei. Teresa Wambier (2009, p. 8) destaca que atraves
deste principio os juizes tém de decidir os casos de acordo com a lei escrita. As
decisbes devem ser sempre fundamentadas, nelas deve haver referéncia a lei e elas
sdo redigidas para persuadir a comunidade juridica, membros do Judiciario e
juristas, em geral.

Todavia um fator faz com que a legislagdo se torne muitas vezes
insuficientes. René David (2014, p. 142), ao abordar a lei positivada nos paises de
familia romano-germanica, enfatiza que ela“parece abarcar a totalidade da ordem

juridica”. Ora, o verbo “parecer” traz a tona a necessidade de se reconhecer que a
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parte legislativa do sistema n&o vai abranger todas as situacdes que chegam ao
judiciario. Alids, o préprio autor reconhece que a lei “forma o esqueleto da ordem
juridica, mas a este esqueleto vai ser dada vida, em larga medida, por outros
fatores”. Eduardo Cambi (2011, p.81) explica que o positivismo por si sO nédo
consegue resolver os casos dificeis (hard cases), quando a decisédo judicial ndo
pode “ser submetida a uma regra clara e predefinida”.

Com o fenbmeno da globalizacdo, novos modelos de relagbes juridicas se
formam e com isso, nasce a necessidade de ampara-las juridicamente, mesmo que
ndo haja até entdo alguma previsdo legal para aquele caso. Como a sociedade
evolui e se modifica dioturnamente, é utépico imaginar que as leis criadas sirvam
para abarcar todo e qualquer caso. As lacunas legislativas se tornam cada vez mais
corrigueiras. Por Lacunas da lei entende-se que sdo espacos vagos deixados na
legislacdo, podendo ser por termos genéricos ou por omissao legislativa, e que néao
tém previsao legislativa. Mesmo diante disso, “o Judiciario, quando do julgamento do
caso concreto, decide com base em principios, analogias, ou outras fontes do direito
dada a auséncia da legislacéo escrita e codificada” (MALAQUIAS, 2016).

3.1.3 Principios Constitucionais e o neoconstitucionalismo

Pensando nisso, a Constituicdo Federal traz em seu contetdo os Principios.
E é através deles que os juizes adquirem liberdade na interpretacao.Marinoni explica
na obra Etica dos Precedentes (2016, p.94) que “a evolucdo da interpretacdo, bem
como o proprio impacto do constitucionalismo [...] culminaram na dissociacdo entre
texto legal e norma juridica (resultado interpretativo)’. Deste modo, é possivel dar
uma nova interpretacdo a norma e enquadrar 0 caso concreto a uma solucao justa.
Esse novo papel interpretativo da Constituicdo na resolucdo das lides levando em
consideracao primordialmente 0S direitos fundamentais chama-se
neoconstitucionalismo.

Seguindo a tendéncia do neoconstitucionalismo, a legislacao
infraconstitucional trouxe dispositivos que facilitam a aplicacdo de outras fontes do

direito que n&o a lei pura e simples. E o caso da Lei de Introducdo ao Direito
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Brasileiro estipula em seu art. 4° que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”.

No mesmo sentido, o proprio Cbédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015),
ordena em seu art. 1° que “o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste
Caddigo”.

Deste modo, mesmo havendo todo um aparato legislativo, as vezes o julgador
vai se deparar com falhas. Um exemplo pratico dessas falhas € a lei que contenha
cldusula geral. O magistrado dever4d usar todo seu raciocinio juridico e,
conjuntamente aos principios e garantias fundamentais que norteiam direito, chegar
a uma interpretacdo e fazer a subsuncdo do fato a norma. Teresa Arruda Alvin
Wambier (2009, p. 9) expde que as “clausulas gerais desempenham papel de vetor
interpretativo de outras normas. Supfe-se que, com esta técnica, se consiga superar
as dificuldades geradas pela complexidade das situacdes que podem surgir na vida
cotidiana”.

Marinoni (2010, p. 153) vai além, e elenca as clausulas gerais como técnicas
propositais contemporaneas do poder Legislativo para dar mais autonomia ao
judiciario para a construcdo do direito e que se destinam a “permitir ao juiz
considerar circunstancias ndo normatizadas para das solucdo adequada aos casos
concretos”. Ruy Alves Henriques Filho (2008, p. 170) conclui que o juiz deve “fazer
uso de seu discernimento para integrar uma norma, preenchendo as lacunas quando
o direito silencia”.

E diante dessas lacunas é que o Magistrado vai utilizar mecanismos para
“adaptar a norma as novas realidades e valores” (MARINONI, 2010, p. 153).

Assim, conclui-se que essa mecanizacao do intérprete do judiciario foi aos
poucos sendo ultrapassada pela propria esséncia humana da ciéncia do Direito,
conforme Willian Batista de Oliveira (2016) quando ressalta que o Magistrado néo é
um mero aplicador da lei, nem tampouco um “computador programado para apenas
processar a norma e extrair uma solugdo, mas sim, uma pessoa comum, que traz ao
longo de sua vida experiéncias, conceitos, sentimentos, opinides que se refletem de
forma direta na hora de decidir”. Eduardo Cambi (2011, p. 83) afirma que “o juiz, na

auséncia de um padrdo normativo prévio e determinado teria o poder discricionario
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para decidir do melhor modo que parecesse”. Oriana Piske (2006, passim) elucida a

evolucao do judiciario nesse sentido:

As alteracdes produzidas no exercicio da funcéo jurisdicional ndo soé
denunciam um crescimento inédito da sua influéncia social como,
decididamente, arrancam os juizes do elenco de figurantes do Estado
moderno, atribuindo-lhes um protagonismo a que, relutantes, acabaram por
aceder. O Poder Judicial, que advém do liberalismo, justifica-se e legitima-
se como um poder neutralizador de todo o poder.

Portanto, o juiz vai ter de interpretar essas normas de maneira fundamentada,
fazendo com que aquele termo sintatico ganhe efetividade no mundo real e
garantindo que a lei, mesmo que dudbia ou omissa, seja aplicada e resolva as
demandas a qual foram propostas. Afinal, conforme exposto anteriormente, o
Estado-Juiz jamais podera se abster de resolver as lides.

Nas palavras do Ruy Alves Henriques Filho (2017, p. 1001), “cabe ao Poder
Judiciério o exercicio de dizer o direito, interpretando as leis, normas e principios de
modo a solucionar 0os casos concretos coerentemente numa visdo sistémica”. René
David (2014, p.149) reforca essa ideia de obrigatoriedade na prestacao jurisdicional,
mesmo em caso de auséncia de leis para regulamentar tal caso, ratificando que o
juiz da Civil Law deve pronunciar uma decisdo, ndo podendo se refugiar atras da
férmula do non liquet, como era permitido ao juiz na época romana, quando o direito
era incerto. este autor ainda conclui que o juiz deve estatuir como o faria se fosse
ele o legislador, inspira-se, nesta investigacao, na tradicdo e na jurisprudéncia.

Porém é inevitavel se deparar com tal questionamento: essas atribuicfes
dadas ao judiciario nao abalam ou alteram a estrutura da triparticdo de poderes
adotadas em nosso ordenamento? Eduardo Cambi (2011, p. 243) entende que,
muito pelo contrario, “o Poder Judiciario, ao buscar a efetivacdo dos direitos
fundamentais (especialmente os sociais), ndo esta violando o principio da harmonia
e interdependéncia dos poderes entre si”. Essa interpretacéo, baseada em normas e
principios seria entdo um meio de dar efetividade ao direito.

Ocorre que, por mais que o Estado tenha o poder-dever de dar uma solugéo
ao caso que lhe é apresentado, a liberdade interpretativa do juiz pode muitas vezes
gerar inseguranca juridica aqueles que buscam uma soluc&o. Marinoni (2010, p. 61)
afirma que a “a leitura do texto da norma implica um ato de compreensao, que,

assim, abre oportunidade para vérias definicbes e, portanto, interpretagdes”. Um



29

mesmo litigio, com a mesma ratio decidiendi muitas vezes é tratado de maneira
distinta, a depender da visdo de cada magistrado ou turma que vai analisar aquele
caso. Isso gera um ambiente de instabilidade e incerteza, o que afeta e muito a
credibilidade das pessoas frente ao Poder Judiciario. Afinal, “os juizes
frequentemente divergem e proferem inUmeras decisdes diferentes ao aplicarem o
texto da lei” ( MARINONI, 2010, p. 63). Essa instabilidade na pratica constata que “
de nada adianta a lei quando o cidaddo ndo sabe o que esperar dos juizes’
(MARINONI, 2010, p. 63).

Essas interpretagbes do magistrado obviamente deverdo ser fundamentada,
expondo 0s motivos aos quais 0 magistrado se apoiou para decidir aquele caso.
Tamanha é aimportancia da fundamentacdo dos magistrados que foi elevada a um
patamar de principio constitucional, conforme consta do artigo 93, IX, da Magna
Carta (BRASIL, 1988):

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

[...]

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacgdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

Ainda, o artigo 489 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), o qual
estudaremos de maneira aprofundada mais a diante, também é um exemplo de
dispositivo legal que obriga o juiz a explicar os caminhos normativos e interpretativos

que o levaram a decidir daquela maneira.

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

[...]

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decis&o judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar & indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questédo decidida;

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

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

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

A fundamentacdo, a principio, “presta-se para o juiz demonstrar a sua
imparcialidade, bem como para conferir legitimacdo ao exercicio do poder
jurisdicional” (MARINONI, 2010, p. 174). Porém Marinoni elucida que a mera
fundamentacdo ndo garante por si s6 que o principio da imparcialidade seja
aplicado. E preciso que as decisdes guardem uma “coeréncia’. Teresa Wambier
(2009, p. 8) complementa esse raciocinio explicando que “essa decisdo, todavia,
embora ndo esteja de acordo com a letra da lei, esta de acordo com o sistema
juridico visto como um todo”.

Marinoni (2010, p. 204) explica ainda que o “Judiciario, muito mais do que
fixar a interpretacdo da lei, tem o poder de, a partir da Constituicdo, negar a lei,
altera-la ou mesmo cria-la diante de omisséo ou insuficiéncia capaz de inviabilizar a
tutela do direito fundamental”’. O autor arremata essa ideia concluindo que Nesta
dimensao, alids, obviamente também nédo ha como afirmar que a simula vinculante,
por ter eficacia que incide além do Poder Judiciario, viola a separacao dos poderes.

Diante desses dispositivos que permitem aos juizes agir com uma maior
flexibilidade de entendimento, compreende-se que a interpretacdo do magistrado é
um meio de aproximar a prestacéo jurisdicional do caso concreto. E ela que vai fazer
com que a lei seja aplicada, adequando os conceitos sociais ao texto legislativo. E a
discricionariedade que vai fazer a ligacdo entre as lides e a lei positivada para se
alcancar a justica. Mas um questionamento surge com a liberdade de interpretacao
do magistrado: esse ativismo judicial, que surge com o neoconstitucionalismo,
reforca uma inseguranca juridica aos jurisdicionados gerando instabilidade e
imprevisibilidade das decisbes? E exatamente neste ponto que a doutrina enfatiza a
necessidade de utilizar os Precedentes como forma de conter a atividade

jurisdicional e evitar inseguranca juridica.
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4 PRECEDENTES NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Apesar das diferencas existentes entre os sistemas juridicos da Civil e
Common Law, ha de se ressaltar que a seguranca e a previsibilidade “sao valores
almejados por ambos” (MARINONI, 2010, p. 63). Teresa Arruda Alvin (2009, p. 1),
ainda complementa que apesar das diferencas histéricas, o objetivo desses
sistemas se converge: “pretendemos demonstrar que tanto nos sistemas de civil law,
quanto nos de common law, o direito nasceu e existe com o objetivo predominante
de criar estabilidade e previsibilidade.”

Sendo o precedente a fonte priméaria do direito anglo-saxdnico, é imperioso
ter uma nocdo do que é e como se aplica essa fonte no Brasil, e como, por
consequéncia, ele atua no ambiente de instabilidade jurisprudencial e inseguranca

juridica.

4.1 DO CONCEITO DE PRECEDENTE

Entende-se por precedente toda decisdo judicial relevante e inovadora a
ponto de se projetar normativamente para o futuro, servindo de sustentaculo para a
resolucdo de casos similares que aparecerdo. Em um linguajar mais simplificado, é
um julgado de um caso concreto que serve de modelo para casos semelhantes que
venham a surgir.

Essas decisGes ndo se limitam a letra de lei pura e simplesmente, mas sim
trazem solucBes e interpretacdes ao texto positivado. Nesse sentido, discorre
Marinoni (2010, p. 216) explicando que precedente é a primeira decisdo que cria
uma tese juridica (ratio decidiendi), e complementa dizendo “que um precedente ndo
€ somente uma decisdo que tratou de dada questdo juridica com determinada
aptiddo, mas também uma decisdo que tem qualidades externas que escapam ao
seu conteudo”.

Ressalta-se que nao necessariamente uma Unica decisdo forma um
precedente. Esse é um processo que pode abranger um conjunto de casos

analisados. Cumpre dizer também que nem toda deciséo judicial é considerada um
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precedente. Marinoni (2010, p. 216) explica ainda que “uma decisao pode nao ter 0s
caracteres necessarios a configuracdo de precedente, por ndo tratar de questdo de
direito ou se limitar a afirmar a letra da lei, como pode estar apenas reafirmando o
precedente”. Resumidamente, o autor explica que todo precedente é uma decisao,
mas nem toda decisdo constitui um precedente. Portanto, se no sistema Common
Law o precedente € a prépria lei, aqui no Brasil ele tem a funcdo de orientar a
interpretacdo da lei nas decisoes.

Feita a conceituacdo do que € um precedente, passa-se a diferencia-lo de
jurisprudéncia e das sumulas, pois muito se confundem os papéis de cada um.
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 871) criticam a pouca distincdo feita entre
estes componentes do direito quando da redacdo do art. 926, do Cddigo de
Processo Civil, artigo este que sera abordado mais adiante. Para os autores, 0
referido artigo ndo alude as distingbes que podem existir entre os termo
jurisprudéncia, sumula e precedentes, “empregados igualmente em seus

paragrafos”.

4.2 PRECEDENTE, JURISPRUDENCIA E SUMULA

Esclarecendo entdo, jurisprudéncia € um conjunto de decisbes que vém
sendo reiteradamente aplicadas no ordenamento juridico brasileiro, e que norteiam
0S componentes do processo sobre a interpretacéo das leis.

José Rogeério Cruz e Tucci (2015, passim), ao elucidar a necessidade de se
diferenciar esses trés mecanismos do direito brasileiro, explica que a jurisprudéncia
serve para mostrar qual o posicionamento dominante dos tribunais acerca de tal

assunto:

Em sistemas juridicos de civil law, como 0 nosso, nos quais predomina a
legislagdo escrita, o termo jurisprudéncia — que é polissémico geralmente
indica uma pluralidade de decisbes relativas a varios casos concretos,
acerca de um determinado assunto, mas ndo necessariamente sobre uma
idéntica questdo juridica. Esse modo de lidar com a jurisprudéncia, cujo
conhecimento é, via de regra, fornecido pela consulta rapida nos sitios
eletrbnicos dos préprios tribunais revela, em algumas hipoteses, a
tendéncia do posicionamento pretoriano sobre a interpretacdo de
determinado texto legal (grifo nosso).
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René David (2014, p. 150). também elucida que a jurisprudéncia e as leis
criadas pelos legisladores sao de natureza diferente:

A jurisprudéncia abstém-se de criar regras de direito, porque esta é,
segundo os juizes, tarefa reservada ao legislador e as autoridades
governamentais ou administrativas chamadas a completar a sua obra.
Dever-se-a considerar que, apesar desta posicdo de modéstia, as regras de
direito sejam de fato criadas pelos juizes? Entre regras de direito
jurisprudencial e regras de direito formuladas pelo legislador existem, em
todo caso, duas importantes diferencas. A primeira diz respeito a
importancia relativa, num dado sistema, de umas e outras. a Jurisprudéncia
move-se dentro de quadros estabelecidos para o direito pelo legislador,
enquanto a atividade do legislador visa estabelecer esse quadro.

Nota-se que nao obstante, ha situacbes em que havera jurisprudéncia para
defender ambas teses de um mesmo litigio, demonstrando a ndo uniformidade de
entendimento sobre aquela questdo. Tucci (2015, passim) explica que a
jurisprudéncia, muitas vezes conflitante conforme se verifica, por exemplo, em
acordaos contraditérios, tem como natural decorréncia auséncia de uniformidade
consequente inseguranca juridica:

Na verdade, em nossa experiéncia juridica, num universo juridico com mais
de 50 tribunais de segundo grau, a respeito de muitas teses descobrem-se,
nado raro, num mesmo momento temporal, acérdaos contraditérios,
evidenciando significativa auséncia de uniformidade da jurisprudéncia e,
como natural decorréncia, consequente inseguranca juridica. E esse grave
inconveniente pode ser inclusive constatado, por paradoxal que possa

parecer, num mesmo tribunal, revelando divergéncia de entendimento, intra
muros, entre camaras, turmas ou sessoes.

Com relagdo as sumulas, estas sdo enunciados que as cortes superiores
produzem a respeito de um tema bastante especifico, com o fim de gerar
uniformidade no entendimento. Nas palavras de Marinoni (2010, p. 217), “a sumula
faz parte de uma linguagem que descreve decisées”. Enunciados estes que,
diferentemente dos precedentes, ndo provieram de um litigio inicial, com partes e
formacdo de teses juridicas. O autor deixa bem claro em sua obra que no
procedimento de elaborar as sUmulas ndo fazem presentes o0s requisitos do
precedentes, pois estes necessitam obrigatoriamente enunciado tenha sido
elaborado em respeito a adequada participacdo em contraditorio dos litigantes e,
assim, tenha surgido como um resultado do processo judicial (2010, p. 217).

Feitas as devidas distingdes, imprescindivel demonstrar como 0s

precedentes se manifestam no processo civil brasileiro.



34

4.3 APLICACAO DOS PRECEDENTES NO BRASIL

Diante de todo cenario de instabilidade e falta de seguranca juridica nas
decisbes, o legislador passou a incluir no nosso ordenamento um fendmeno que
ocorre em outros paises, “especialmente nos pertencentes a familia do common law,
acontece com o0s juizes e tribunais, independentemente de uma lei os obrigando
para tanto, que € respeitar as decisdes passadas” (KREBS, 2015, p. 180).

A primeira e mais visivel manifestacdo ocorreu no artigo 926 do Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015), quando determina que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Além de
editar os enunciados de sumulas correspondentes a jurisprudéncia dominante, os
juizes e tribunais deverdo ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacdo (redacéo dos paragrafos 1° e 2° deste artigo).

Ao comentarem este artigo, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 868)
retomam a premissa de que “textos sdo equivocos e normas sao vagas”, e que 0
“discurso do legislador ndo é suficiente para guiar o comportamento humano”, e por
isso o Cdédigo de Processo Civil atual se preocupa em “tornar a interpretacédo e a
aplicacdo do direito algo forjado nas fundac¢des do principio da seguranca juridica”
através da estabilidade (sendo este um dos componentes da seguranca juridica,
conforme os autores) conferida pelos tribunais ao direito. E a partir desses
precedentes que os tribunais conseguem controlar a “uniforme aplicacdo” dos
precedentes.

Conforme raciocinio dos autores, as Cortes Supremas (Superior tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal) ndo devem dar repetir diversas vezes o0 mesmo
entendimento aplicado a milhares de casos concretos que chegam até elas. O que
se deve fazer, de fato, € “dar unidade ao direito a partir da solucdo de casos que
sirvam como precedentes para guiar interpretacdo futura do direito pelos juizes que
compdem o sistema”, evitando assim a disperséo do sistema juridico.

Como vemos, o art. 927 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015)

estabelece o dever do magistrado em observar cada um dos seus incisos.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
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| - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

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

IV - 0os 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 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

8§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489,
8§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

Assim, 0 que antes era analisado pela livre conviccgdo do juiz ao julgar o
caso, hoje ganha uma vinculagcdo aos precedentes ditados pelos tribunais
superiores. Se suas partes ingressarem com a demanda judicial com a mesma ratio
decidendi, devem obter o mesmo provimento jurisdicional, sem instabilidade nos
entendimentos sobre aquele assunto.

E é com estes artigos que o Codigo de Processo Civil tenta proporcionar
solucBes para esta problematica da inseguranca juridica, criando maior coesao do
cenario juridico.

Veremos entdo os mecanismos de aplicacéo do precedente no Brasil.

4.3.1 O Distinguishing Aplicado no Direito Brasileiro

7

O Distinguishing € um mecanismo advindo do sistema Common Law que
exige do magistrado uma analise para ver se 0 caso concreto, 0 qual esta prestes a
decidir, estd em conformidade com o precedente, para entdo aplica-lo baseando-se
em semelhancas materiais relevantes. Mais precisamente, a ratio decidiendi do caso
deve ser similar aquela que instrui o precedente. Assim leciona André Luis Bitar de

Lima Garcia e José Anijar Fragoso Rei (2012, passim):

Partindo da ideia de que nenhum caso é rigorosamente igual ao outro,
podemos aferir que o problema da distingdo é identificar que razbes nos
fazem privilegiar as diferengcas ou semelhangas de um caso. Para isso, é
preciso que seja feito um juizo de valor e o melhor fundamento para a
distingdo passa a ser o argumento dos direitos fundamentais. Noutros
termos, se quisermos trabalhar os precedentes de forma menos abstrata,
precisamos trabalhar os pardmetros de justica e equidade no ambito dos
direitos fundamentais.
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Diferentemente do sistema Common Law, o magistrado da Civil Lawnao
necessariamente precisa decidir de acordo e exatamente como as decisdes
anteriormente proferidas. Marinoni (2010, p. 39) explica que nesta situacdo, ele vai
usar o que no outro sistema é chamado de distinguished, isto é, “a diferenciacdo do
caso que esta para julgamento”. O juiz vai poder decidir casos similares de maneira
diversa daquela que foi decidido anteriormente, desde que justificadamente. Essa
regra vai ser derivada do artigo 93 da Constituicdo Federal. O proprio Cédigo Civil
(BRASIL, 2002) traz, no artigo 489, paragrafo 2°, que em caso de colisdo de normas
"0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada,
enunciando as razfes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao”.

Na pratica, podemos citar um exemplo que Marinoni (2010, p. 386) traz em

sua obra sobre como se opera o disitnguishing na subsuncéo do fato a norma:

Assim, por exemplo, a Ministra Nancy Andrigui, ao decidir
monocraticamente o REsp 450659, argumentou que “ a alegada divergéncia
com acordédo desta Corte, que versa sobre revisdo de contratos extintos,
nao ficou devidamente caracterizada, pois o paradigma analisou a situagéo
em que havia prova da continuidade da relagdo negocial, algo que sequer
foi discutido no aresto vergastado. Assim, ndo estando configurada a
similitude fatica entre os casos confrontados, estdo ausentes o0s
pressupostos mencionados nos arts. 541, paragrafo unico, do CPC, e 255,
§2° do RISTJ

Portanto, verifica-se que no caso exposto, a Ministra verificou que a ratio
decidiendi do precedente era distinta daguela que compunha o caso a ser julgado, e
portanto fundamentada e justificadamente aplicou o distinguishing, afastando o
precedente”.

Ora, o0 préprio Coédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) atual, mais
precisamente no art. 489, 81°, incisos V e VI, considera ndo fundamentada a
sentenca que nado expde os fundamentos que determinaram o0 uso de precedente,

sumula e/ou jurisprudéncia, tornando obrigatdria a técnica do distinguishing.

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

[...]

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, 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 fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.
Portanto, se a parte traz um precedente para balizar seu pedido, este deve
ser profundamente analisado, sob pena de, ndo o fazendo, 0 juiz ser omisso na sua
decisdo. Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero e Marinoni (2015, p. 491) nesse

sentido explicam:

Existindo precedente invocado pela parte, esse deve ser analisado pelo
juizo. Se disser efetivamente respeito a controvérsia examinada em juizo,
deve ser adotado como razdo de decidir. Se ndo, a distincdo entre o caso
precedente e caso concreto deve ser declinada na fundamentacdo. A
auséncia de efetivo enfrentamento do precedente constitui violagdo do

dever de fundamentacéo (art. 489, 81°, VI, CPC)

N&o basta, portanto, invocar um precedente. Deve haver uma
fundamentacdo demonstrando porque se rejeita ou se acolhe o paradigma. Note-se
gue o precedente em si ndo perde sua for¢a, apenas ndo se encaixa no caso em
questéo, continuando véalido no mundo juridico.

Epidio Donizetti (2015, passim) salienta em seu artigo que a intencédo de o
legislador adotar esse sistema de precedente € “oferecer solucdes semelhantes para
guestdes que possuam o mesmo fundamento juridico, evitando, assim, a utilizacéo
excessiva de recursos e 0 aumento na quantidade de demandas”. Porém nem todo
precedente tem forca vinculante. Até porque a funcdo dos tribunais em criar um

precedente e do magistrado ao aplicar o precedente é interpretativa, deixando a

funcao legislativa reservada ao Legislativo, em respeito a triparticdo dos poderes.

4.3.2 OVERRULING

A constante evolucdo da sociedade em seus conceitos morais tende a
modificar a interpretacdo das normas, adequando-a a essa nova realidade que se
estabelece. Logo, para que as decisdes tenham efetividade e alcancem a justica,
impossivel pensar em fontes do direito engessadas pela imutabilidade. Portanto, faz-
se necessario rever alguns pontos, principalmente no tocante aos precedentes,

guando estes nao atendem mais as necessidades sociais.
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Conforme exposto anteriormente, essa técnica de rever e superar
precedentes é chamada de overruling. Neste caso, ao contrario do distinguishing, o

precedente perde a sua forca. Marinoni (2010, p. 392) aprofunda este pensamento:

A revogacdo de um precedente depende de adequada confrontacdo entre
0Ss requisitos basicos para o overruling- ou seja, a perda de congruéncia
social e o surgimento de inconsisténcia sistémica- e os critérios que ditam
as razdes para a estabilidade ou para a preservacdo do precedente-
basicamente a confianga justificada e a prevencdo contra a surpresa injusta.

Esta técnica estd presente nos paragrafos art. 927 do Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015):

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - 0os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,

V - a orientagdo do plenério ou do 6érgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

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

§ 3° Na hipdtese 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 segurancga juridica.

§ 4° A modificacio de enunciado de stimula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observarda a
necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia.

§ 5% Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
guestdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

O overruling, neste caso, garante que o precedente, como fonte do direito,
continue tendo forgca normativa, pois quando ultrapassada sua ratio decidiendi, esta
sera modificada para que tenha congruéncia e significado dentro do sistema juridico.
E, conforme disposto no paragrafo 4° desse artigo, a seguranca juridica, protecao

da confianca e isonomia deverdo ser observados. Ressalta-se que esta superacao

do precedente pode ser total ou em partes.
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Tamanha € a importancia do overruling no sistema de precedentes que o
enunciado 322 do Férum Permanente de Processualistas Civis comenta o artigo
927, 8§ 4°, esclarecendo que: “A modificacdo de precedente vinculante podera
fundar-se, entre outros motivos, na revogacao ou modificacdo da lei em que ele se
baseou, ou em alteracdo econdmica, politica, cultural ou social referente a matéria
decidida” (FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2017).

Fica evidente neste dispositivo do Diploma Legal que a superacdo do
precedente devera ser devidamente fundamentada. Como a mudanca do
precedente ndo pode infringir o principio da ndo-surpresa, pegando desprevenidos
os jurisdicionados, € que a “eficacia da alteracdo do precedente somente para o
futuro (prospective overruling) (MARINONI; MITIDIERO; ARENHART, 2015. p. 876).

Além de superar o precedente, a corte devera proferir nova posi¢do “para
aguele contexto, a fim de que as situacdes geradas pela auséncia ou insuficiéncia

da norma néo se repitam” (DONIZETTI, 2015, passim)

4.4 OUTRAS MANIFESTACOES DA CULTURA DO RESPEITO AOS
PRECEDENTES NO NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO

De maneira sucinta, serd demonstrada algumas formas de como o0s
precedentes de encaixam no ordenamento juridico brasileiro. Obviamente ndo € o
intuito desta pesquisa esgotar o entendimento acerca dos demais instrumentos, mas
alguns institutos merecem especial atencéo, sendo eles o Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas e as Sumulas Vinculantes.

Pois bem. Conforme mostrado anteriormente, o art. 927, inciso Il do Cédigo
de Processo Civil (BRASIL, 2015) impde a obrigatoriedade de juizes e tribunas
observarem os acordaos de Resolucdo de demandas repetitivas. No art. 976, esta
estdo dispostas as regras de funcionamento do IRDR (Incidente de Resolucdo de

Demandas Repetitivas):

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucédo de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.
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§ 1° A desisténcia ou o abandono do processo nio impede o exame de
meérito do incidente.

§ 2° Se nao for o requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente
no incidente e devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono.

§ 3% A inadmissé&o do incidente de resolucdo de demandas repetitivas por
auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade n&do impede
gue, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente suscitado.

§ 4° E incabivel o incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando
um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja
tiver afetado recurso para definicAo de tese sobre questdo de direito
material ou processual repetitiva.

8§ 5% N&o serdo exigidas custas processuais no incidente de resolucédo de
demandas repetitivas.

Em uma breve andlise sobre o tema, entende-se que demandas repetitivas
sao “processos individuais e/ou coletivos que, em larga escala, repetem-se no Poder
Judiciario, versando sobre questdes de direito (material ou processual) e/ou fatias de
origem comum e homogénea” (CAVALCANTI, 2016, p. 42).

Este mecanismo consiste basicamente numa facilitacdo para solucdo de
litigios idénticos que chegam ao judiciario. As demandas que se repetem, decorrente
da mesma tese juridica (ratio decidiendi) e do mesmo conflito originario sobre
guestdes unicamente de direito sofrem um julgamento por amostragem pelos
Tribunais Superiores, que vao fixar a tese juridica e uniformizar o entendimento
sobre aquele determinado assunto. Tese esta que devera obrigatoriamente ser
seguida pelos tribunais ad quo em todos os casos idénticos. Marinoni, Sergio e
Daniel entendem que a finalidade deste dispositivo € objetivar que “demandas
repetitivas (ou seja, que envolvam a mesma discussao de questdo exclusivamente
de direito) possam gerar risco a isonomia e a seguranca juridica” ( 2015, p. 876).

Marcos Cavalcanti (2016, p. 249) explica que para revisar o precedente
(overruling) o “interessado deve demonstrar argumentos faticos e juridicos que
podem servir de baliza para demonstrar a necessidade de revisdo da posicao
firmada no IRDR anterior”. O autor cita, como exemplo, mudancas sociais,
econdmicas, culturais ou politicas a que se refere a tese definida em IRDR.

Tanto é a forca vinculante da tese firmada que o relator, ao se deparar com
um recurso de matéria ja consolidada em IRDR, podera negar seguimento, conforme
redacado do art. 932, IV, “c”, do Diploma Processual Civil.

Assim, basicamente o IRDR vai atuar como um instrumento de producéo de
precedentes. Este mecanismo evita que casos idénticos recebam decisdes

diferentes, resguardando assim o0s principios da seguranca juridica e isonomia
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Assim aprofundam os referidos autores (MARINONI; MITIDIERO; ARENHART

2015, p. 876):

Também se exige que para o IRDR que a multiplicagdo, nas varias
demandas, da mesma questdo de direito gere risco a isonomia e seguranga
juridica. Exige-se risco a ambos os valores[...] Em regra, decisbes
diferentes sobre a mesma questdo de direito ofendem a isonomia. Porém
isso ndo basta para admitir o incidente. Para o incidente, é necessario que
esse tratamento anti-isondmico repercuta na seguranca juridica, ou seja, no
grau de cognoscibilidade, estabilidade e confianca, para a populacdo, e
para as proprias estruturas judiciais, a respeito de como dada situagao sera
tratada pela justica.

Ressalta-se que o IRDR cria um precedente para firmar posicionamento

sobre os pontos controvertidos do assunto discutido, mas néo resolve a demanda

individual em si, cabendo aos tribunais ad quo aplicar a ratio decidiendi firmada as

demandas repetitivas.

Ainda, o art. 927, inciso | do Cdédigo de Processo Civil elenca os enunciados

de sumula vinculante. Pedro Lenza afirma que “o instituto do stare decisis

influenciou a criacdo da sumula vinculante no direito brasileiro” (2017, p.905). A

sumula vinculante introduzida em nosso ordenamento juridico através da emenda

constitucional n°45/2004, esta disposta no art. 103-A da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), dispondo que:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés
reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragcdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete
grave inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
guestao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo,
revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a acao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagédo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida

com ou sem a aplicacéo da simula, conforme o caso.

A sumula vinculante em si ndo se confunde com o conceito de precedente,

como ja fora explicado anteriormente. O que analisa-se neste momento é a forca



42

vinculativa da sumula, que muito se assemelha a coercitividade dos precedentes da
common law.

Ressalta-se que a vinculacdo da sumula é de exclusividade do STF, e tem
por objeto “a validade, interpretacéo e eficacia de normas determinadas” (LENZA,
2017, p. 911). Percebe-se que pela redagdo do 81° que o objetivo da sumula
vinculante é pacificar entendimento de controvérsias faticas e interpretativas,
evitando assim a inseguranca juridica.

Além de poder editar de oficio, o STF pode rever ou cancelar a sumula
vinculante, ou seja, pode exercer o overruling naguela tese firmada. Para que isso
ocorra, € necessario que “ocorra superacdo da jurisprudéncia pelo proprio STF;
alteracdo legislativa; ou modificacdo substantiva de contexto politico, econémico ou
social” (LENZA, 2017, p. 913).

Logo, apds esta breve exposicao, resta claro mais uma vezque a cultura dos
precedentes tdo enaltecidos no sistema Common Law estd sendo aos poucos
incorporada ao NO0sso processo civil, com estes e outros mecanismos que garantem
a efetividade da tutela jurisdicional do estado. Esses mecanismos sao essenciais
para realizar o disposto no art. 5° LXXVIII da Constituigdo, ma medida em que
estabelece a isonomia no tratamento dos jurisdicionados e traz maior seguranga

juridica.

4.5 A DOUTRINA E SEU POSICIONAMENTO SOBRE A CONVERGENCIA
DOS SISTEMAS COMMON LAW E CIVIL LAW

Percebe-se que uma boa parte da doutrina e estudiosos do direito
compartilham da ideia de que ndo mais somos um sistema Civil Law positivista ao
extremo, e estamos sim nos aproximando do sistema Common Law como meio de
flexibilizacdo do Processo Civil brasileiro para assim, atingir o fim mor do direito, que
é a justica. Marinoni inicia sua obra “Os Precedentes Obrigatérios” com um capitulo?

abordando exatamente esta tematica. O autor comenta que apesar das

2 “APROXIMACAO CRITICA ENTRE AS JURISDICOES DE CIVIL LAW E DE COMMON LAW E A
NECESSIDADE DE RESPEITO AOS PRECEDENTES NO BRASIL”.
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circunstancias distintas as quais nasceram cada sistema e das transformacgdes que
acontecem no Civil Law, ha alguns institutos do Common Law que trazem uma
“grande importancia ao aperfeicoamento do nosso direito, como € o caso do respeito
aos precedentes”. Nas palavras do autor (MARINONI, 2010, p. 23):
Este capitulo pretende demonstrar, mediante um método histérico-critico, a
aproximacao entre as jurisdi¢cbes do civil law e do common law, e, em
tal dimensdo, a necessidade de se render respeito aos precedentes no
direito brasileiro. Num sistema que, ao expurgar os dogmas, depara-se com
a realidade inafastavel de que a lei é interpretada de diversos modos, nao
ha outra alternativa para se preservar a igualdade perante a lei e a

seguranca juridica, elementos indispensaveis a um Estado de Direito (grifo
Nnosso).

Teresa Arruda Wambier (2011, passim), em um artigo escrito para a Revista
de Doutrina do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, afirma com veeméncia que
estamos sim buscando o0s “mesmos valores por esse sistema prezados,
habitualmente referidos pelas expressdes equality, uniformity, stability, predictability,
mas por caminhos diversos, que, a nosso ver, sao tipicos do civil law”.

Dentre outros posicionamentos, temos o de Donizetti (2015, passim), no
mesmo sentido:

Por essas razdes é que se pode dizer que o Civil law passa, atualmente, por
uma espécie de descaracterizacdo em prol da efetivacdo e modernizagéo
do Direito, aproximando-se cada vez mais do sistema do Common law. Tal
premissa é notada pela doutrina em sua maioria. Como exemplo, permito-
me citar o Professor Luiz Guilherme Marinoni.

Por fim, o Ministro Teori Zavascki, enfatizou que a eficacia expansiva das
decisbGes judiciais gera uma maior valorizacdo dos precedentes no ambiente
processual civil brasileiro, nos faz caminhar “a passos largos para o Common Law”
(informagao verbal)®,

Fica evidente portanto, que apesar de mantermos um sistema juridico de
Civil Law, onde impera a lei codificada, esses mecanismos do direito anglo-saxao
foram introduzidos ao nosso ordenamento, nos aproximando um pouco do sistema
estrangeiro, com o intuito de afastar a instabilidade do cenéario juridico, trazendo

assim maior seguranca juridica.

% Noticia fornecida pelo Ministro Teori Zavascki no 182 Congresso Internacional de Direito
Constitucional realizado em 10 de novembro de 2015, em Brasilia.
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5 CONCLUSAO

Fica nitido, apds toda a evolucéo historica e caracteristicas da Civil Law e
Common Law, que nosso modelo juridico vem adquirindo caracteristicas do sistema
Common Law através do uso dos precedentes que o permite ser mais flexivel,
abandonando aquela ideia de positivismo engessado pela literalidade da lei. Nao
somos mais um modelo que considera e aplica a lei como se ela fosse distante do
mundo fatico.

Os legisladores, ao trazerem ao mundo juridico a Lei 13.105 de 2015, o
atual Codigo de Processo Civil, se preocuparam em inserir em nosso ordenamento
juridico mecanismos do sistema Common Law como forma de assegurar o principio
da seguranca juridica e dar mais dinamicidade ao direito brasileiro. Obviamente que
a nossa fonte priméria continua sendo a lei, mas ela tio somente ndo se mostra
suficiente para acompanhar as evoluc¢des dos conflitos sociais. Assim, a conduta dos
juizes ao decidir as lides deve ser dinamica ao fazer a subsunc¢éo do fato a norma. O
magistrado tem uma responsabilidade que vai além da lide que estd em suas maos.

Respondendo ao questionamento levantado anteriormente, o ativismo
judicial é necessario para suprir as lacunas existentes na legislacdo. Mas esse
ativismo deve observar certos limites impostos pela lei para que ndo haja um
ambiente judicial tumultuado e e desarmonizado. Esses limites sdo impostos de
certa maneira pelos dispositivos que valorizam o uso dos precedentes como
mecanismo de uniformizacdo de entendimento.

E é através da cultura dos precedentes que as decisfes judiciais estardo
cada vez mais coerentes com a evolugcdo da sociedade, sem disparidades e
imprevisibilidades, trazendo assim seguranca juridica aos jurisdicionados, que vao
bater as portas do Poder Judicidrio com a certeza de que serdo tratados com
equidade e ndo enfrentardo decisfes teratoldgicas.

Desta forma, entendo que podemos considerar que 0 processo civil
brasileiro sofre uma modernizagdo na forma como ocorre a prestagéo jurisdicional.
Essa aproximacdo dos sistemas, principalmente no tocante aos precedentes e a
importancia que os segue, auxilia e muito na subsuncgéo do fato a norma, dando a
devida fundamentacéo ao caso em litigio e permitindo que a seguranca juridica seja

intrinseca as decisdes judiciais.
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