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RESUMO

O presente trabalho possui o objetivo de analisar as principais caracteristicas e
institutos dos modelos do Civil Law ¢ do Common Law. Para tanto, foi realizado o
estudo da atuac¢do do magistrado em cada um desses sistemas, bem como a importancia
que a lei assume em cada um deles. Em seguida, foi realizada a andlise do precedente

judicial, instituto oriundo do Common Law, para compreender como a utilizacdo do
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Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas pelo Codigo de Processo Civil afeta

o modelo processual adotado pelo Brasil.

Palavras-chave: sistema de precedentes; Common Law; Civil Law.

ABSTRACT

The following paper aims to analyze the main characteristics and principles of
the Civil Law and Common Law legal systems. To achieve such goal, it studies the role
of a judge in each of these models. Further, it looks to understand the importance that
each system’s laws assign to these public officials. Furthermore, this paper analyzes
the concept of judicial precedents, a principle with its roots in the Common Law system.
The goal of such study is to understand how the adoption of the Incident of Resolution
of Repetitive Demands by the Civil Procedure Code of 2015 affects the procedure
model adopted by Brazil.

Keywords: system of precedent; Common law; Civil law.

INTRODUCAO

O Coédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), cuja vigéncia se deu a partir
de 2016, trouxe diversas previsoes relativas a formacdo de precedentes judiciais por
parte dos tribunais. Como justificativa para fazé-lo, menciona-se o aumento da

seguranga juridica, dada a (maior) previsibilidade e uniformidade das decisdes judiciais.
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Os debates para a elaboracao do novo codigo foram iniciados com a instalagdo de
comissao de juristas instituida pelo Ato 379/2009, da Presidéncia do Senado Federal. Tal
comissao foi coordenada pelo jurista e atual Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz
Fux, sendo formada na conjuntura da implementa¢do da Reforma do Poder Judicidrio que

teve inicio em 1994 e encerrada, em seu plano constitucional, no ano de 2004.

Nesse sentido, o professor Souto Maior lembra que tal reforma foi financiada pelo
Banco Mundial e compreende resultado de um projeto que busca impossibilitar o Direito,
juristas e juizes de organizarem oObices a imposi¢ao da ldégica de mercado. Para tanto, cita
trecho extraido do Documento Técnico n. 319 do Banco Mundial “O Setor Judiciario na
América Latina e no Caribe — Elementos para Reforma” (publicado em junho de 1996)
formulado por Maria Dakolias, no seguinte sentido:

“A reforma econ6mica requer um bom funcionamento do
judiciario o qual deve interpretar e aplicar as leis e normas de forma
previsivel e eficiente. (...) um judiciario ideal aplica e interpreta as leis
de forma igualitaria e eficiente o que significa que deve existir : a)
previsibilidade nos resultados do processo; b) acessibilidade as Cortes
pela populagdo em geral, independente de nivel salarial; c) tempo

razoavel de julgamento; d) recursos processuais adequados.” (SOUTO
MAIOR, 2015)

Essa influéncia dos valores e institutos trazidos pelo Banco Mundial como
orientadores das reformas do Poder Judicidrio pode ser facilmente constatada nas
finalidades declaradas do projeto que deu origem ao novo codigo (PL 8.046/2010). Nessa
linha, os objetivos declarados do projeto aprovado era conceder “novo sentido” as
demandas judiciais, por meio da diminui¢do dos incidentes e solenidades processuais,
diminui¢do da recorribilidade dos atos processuais e a diminui¢do do “tempo morto” do
processo (DIAS, 2015). S6 se consegue atingir tais escopos aumentando a previsibilidade

das decisdes judiciais e buscando maior celeridade processual.

Nessa linha, importante registrar que ha décadas o Poder Judiciario lida com

reformas para tornar sua prestacdo jurisdicional mais célere e efetiva, a exemplo da

Emenda Constitucional n® 45/2004. A partir dela, instituiu-se a adocdo de stimulas
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vinculantes, com a necessidade de observancia por parte dos 6rgdos competentes do
Poder Judiciario e da Administragao Publica, bem como a introdugdo da necessidade de

repercussdo geral como requisito de admiss@o dos recursos extraordinarios.

Todas essas transformacdes colocam em perspectiva o debate sobre o sistema
juridico adotado pelo Brasil, o Civil Law. Tal sistema juridico possui como fonte
primordial do Direito a lei em seu sentido amplo. Logo, estd amparado,
fundamentalmente, na Constituicdo da Republica, nas leis complementares e ordinarias,
além dos atos com poder normativo, a exemplo dos decretos, resolugdes e medidas

provisorias.

Para o sistema do Civil Law, o 6rgdo julgador — o juiz, a turma ou o plendario —
possui uma importancia secundaria. A ele ¢ conferido o papel de ser quem faz a
interpretagdo da lei para a sua posterior aplicagdo. E isso exclui do juiz a possibilidade
de ser o criador do direito. Essa ¢ a principal diferenca entre o sistema de Civil Law para

o outro grande sistema juridico, o de Common Law (OLIVEIRA, 2014, p. 8).

O sistema Common Law, em uma visdo dicotdmica, distingue-se do
anteriormente exposto por ser desenvolvido pela forca dos costumes e por meio das
decisdes dos tribunais, € ndo mediante os legislativos e executivos. Nesse sistema, as
razdes de decidir utilizadas pelo 6rgdo julgador sdo preponderantes, com o constante

aperfeicoamento dos entendimentos (ALMEIDA, 2016, p. 6).

Embora pareca simples, trata-se de complexo sistema juridico. Isso porque a
eficacia (ALMEIDA, 2016, p. 8) de cada precedente ¢ limitada por diversos fatores de
jurisdi¢do, a exemplo da localidade e da instdncia em que se firma. Cita-se, a titulo
exemplificativo, a diferenca de entendimento sobre os mesmos temas de unidades
federativas nas cortes estaduais dos Estados Unidos da América (ALMEIDA, 2016, p.
8).
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Essas diferencas estruturantes fazem com que seja motivo de alvorogo a cada vez
que ha maior valorizagdo do precedente no sistema juridico brasileiro. Os 6rgaos
julgadores, académicos, formadores de opinido e advogados comegam a se questionar
se o Brasil ndo caminha para a ado¢ao do Common Law ou de um sistema jurisdicional
misto. E as implica¢des envolvem a liberdade do magistrado para decidir, a eficicia da

lei e eventual engessamento dos entendimentos do Poder Judiciario.

Para responder a essas indagacdes, o presente trabalho sera realizado a partir do
método dedutivo. A pesquisa ¢ possibilitada por uma extensa revisdo bibliografica,
formada pela documentagdo indireta, consistente na analise de livros, artigos, papers,
periddicos, assim como da legislacdo, em especial da sistematica de precedentes trazida

pelo Cédigo de Processo Civil.

1. O SISTEMA JURIDICO DE CIVIL LAW

A expressdo Civil Law, conforme destaca Canado (2017, p.41), deve ser
entendida como o significado de “sistema juridico romano-germanico”. Torna-se
evidente, portanto, sua origem no Direito Romano. Trata-se de sistema de direito

sistematizado e escrito a partir do século XIII (MARKY, 1995, p. 5), decorrente da

propria evolugado politico-social experimentada pela sociedade romana.

1.1 POSITIVISMO, FORMACAO E CARATER DAS NORMAS,
CODIFICACAO E ENTENDIMENTO DA REGRA A APLICACAO

Para Canado (2017, p. 64), ¢ importante realizar a distingdo entre o que
a adjetivagdo de Civil Law ou Common Law pode implicar ao sistema

juridico estudado, pois os termos podem se referir ao direito positivo, a
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ciéncia do Direito ou mesmo a identificacdo da hierarquizagao das fontes
do direito, a exemplo da lei, dos costumes, da jurisprudéncia, doutrina e
principios. Nesse sentido, destaca que “a caracteristica de leis escritas e
codificadas esta ligada a ideia de certeza do direito, mas ndo no sentido de
seguranga juridica que utilizamos modernamente e, sim, no sentido de se
poder encontrar, literalmente, as regras que regiam direitos e deveres”

(2017, p. 65).

Como ensina Vieira (2007, p.19), tem-se o bom exemplo da Franca,
que no século XVIII optou pela codificagdo das leis, para que essas
pudessem ser claras e de conhecimento de todo e qualquer cidadao, estando
a esses disponiveis na forma escrita, com o intuito de terem ciéncia de seus
deveres e direitos. Para David (2001, p.55), deve ser destacada ainda a
tentativa de na codifica¢do se prever situacdes futuras, dar solugdes para
hipdteses que até entdo ainda ndo se materializaram. Para Canado (2017,

p.66):

Um fator interessante que pode ser destacado depois dessa longa
descricdo sobre a evolucdo do modelo romano-germanico, é que,
parcialmente, a origem da codificagdo sdo os casos concretos: num
processo de abstracdo/generalizacdo, escreveram-se os textos dos
Cddigos a partir da observacdo de diversas ocorréncias passadas
(costumes, interpretacdo dos prudentes). Os Cdodigos surgiram
parcialmente da sistematizacdo, pela aplicacdo do método indutivo,
das normas individuais e concretas emanadas pelos jurisconsultos
romanos. Num primeiro momento, portanto, transformaram-se
decisGes casuisticas em preceitos gerais e abstratos (pela utilizacdo do
método indutivo) para tempos depois, mediante a contingéncia do
processo de aplicacdo das regras, voltar-se ao método dedutivo, do
geral ao especifico, levando questdes controversas a um julgador
(CANADO, 2017, p. 66).
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Diante dessa perspectiva, da codificagdo como a tentativa de prevenir e prover
solugdes para conflitos futuros, nasce o Civil Law tal como o entendemos hoje. Assim,
necessario o estudo da Lei como fonte primaria do direito, para que, em seguida, possa

ser analisada sua relacdo com a jurisprudéncia.

1.2 O PAPEL DA LEI COMO FONTE PRIMARIA DO DIREITO E A SUA
RELACAO COM A JURISPRUDENCIA

Mesmo com todas as peculiaridades inerentes a cada pais, ha um
denominador comum que justifica o agrupamento chamado de “Direito
Romano-Germanico” ou Civil Law, o qual ¢ encontrado no estudo do

Direito como uma Ciéncia. Destaca-se a licao de Canado (2017, p. 67):

A principal semelhanca que destacaremos neste item esta arrigada
na nogdo construida pela Ciéncia do Direito que descreve essa familia
(Civil Law), de que existem basicamente cinco fontes do direito, os
costumes, leis, jurisprudéncia, doutrina e os principios gerais, sendo
a lei a fonte primaria e as demais, incluindo a jurisprudéncia, fontes
secunddrias.Se atentarmos ao item anterior, sobre as origens do
modelo Civil Law, ou seja, sobre a evolucdao do direito romano,
notaremos que grande parte da descricdo é voltada a identificacdo
das fontes do direito. A acepcdo utilizada naguela descricdo evolutiva
ndo guarda qualquer precisao, servindo tdo somente para denotar o
que, em determinada época, era utilizado para ordenacdo da
sociedade.

Para David (2001, p. 88), a lei, considerada lato sensu, ¢ a fonte
primordial do direito conhecido por Civil Law ou Romano-Germéanico. Com
o direito escrito, os juristas buscam a solugdo para os problemas em regras

decorrentes de textos de natureza legislativa ou regulamentar, emanados de
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autoridades governamentais, administrativas e legislativas. Canado (2017,
p. 68) defende que “a funcao dos juristas parece ser fundamentalmente a de
descobrir, com auxilio de varios processos de interpretacao, a solugdo que

em cada caso corresponde a vontade do legislador”.

Vieira (2007, p. 19) sustenta que a lei, nos paises de Civi/ Law,deve
ser suficiente para guiar todos os seus destinatarios, dos cidadaos aos 6rgaos
julgadores. Isso implica o dever de, em face a uma situacao concreta, o juiz
ser capaz de resolver o conflito a partir da lei. E essa seria a principal
diferenca entre o Civil Lawe o Common Law, com o distanciamento entre
as funcoes da Lei e da Jurisprudéncia. David assim comenta a respeito das

distingoes (2001, p. 91):

Dirijamos agora a nossa atencdo para as fontes formais do direito.
Uma funcdo muito diferente é atribuida a lei, ao costume, a
jurisprudéncia, a doutrina, a equidade nos diferentes sistemas.
Quando se estuda um direito estrangeiro, é necessario saber que as
ideias no nosso pais, referentes as relagdes que existem entre estas
diferentes fontes possiveis das regras juridicas, ndo sdo as mesmas
em todos os paises e que os métodos de raciocinio, aplicados pelos
juristas para a descoberta das regras de direito e o desenvolvimento
do corpo do direito, podem ser, por consequéncia,variados.
Determinado direito pode ter um carater religioso ou sagrado, e
nenhum legislador pode modificar as suas regras. Num outro, a lei
apenas constitui o modelo, entendendo-se como natural, a sua
derrogacdo pelo costume. Em outros, ainda, os acorddos da
jurisprudéncia tém reconhecida uma autoridade que ultrapassa o
circulo daqueles que tomaram parte no processo.No ambito da
familia romano-germanica, se procurarem descobrir as solu¢des de
justica do direito pelo recurso a uma técnica que tem como ponto de
partida a lei, enquanto na familia de Common Law se pretende o
mesmo resultado, utilizando uma técnica que toma prioritariamente
em consideragdo as decisGes judiciarias.
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Como se destaca na obra de Merryman e Pérez-Perdomo (2006, p.
23), a lei enquanto fonte primdria do direito deriva da ideia de soberania
nacional, além da formacdo de um Estado com respeito a triparticdo de
poderes, caracteristicas predominantes na Europa renascentista. Nesse
sentido, a tarefa de criar a legislacdo ¢ uma atribuicao exclusiva do Poder

Legislativo, o poder representante do poder popular.

O triunfo do modelo de separacdo dos poderes reside justamente no
fato de que ndo se admite que os juizes possam criar regras (CANADO,
2017, p.73). A esséncia do positivismo juridico €, portanto, a aceitacao de
que s6 o Poder Legislativo pode ser considerado apto para a criacao de leis
que regulem as condutas individuais e, consequentemente, para o
fundamento das decisdes judiciais (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO,
2006, p. 23). Canado faz a seguinte conclusdo sobre a lei como fonte

primaria do direito:

“O resultado disso é que somente as regras gerais e abstratas (leis em
sentido estrito e em sentido amplo) produzidas pelo Poder
Legislativo e Poder Executivo (neste ultimo caso, desde que dentro
dos limites da lei em sentido estrito) seriam aceitas como fontes do
direito, no sentido de fonte primaria (como determinante para a
regulacdo de condutas).

()

Dizer que a jurisprudéncia é fonte secundaria significa afirmar que
ela ndo tem aptidao de regular primariamente as condutas gerais e
futuras, ja que esta prerrogativa precisa estar reservada a lei (ainda
que em sentido amplo).
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Por conseguinte, cria-se ainda a no¢ao nos juizes de que ndo apenas
nao podem criar o Direito a partir de suas decisdes, como também nao
podem, nem devem, exceder os poderes e limites estabelecidos pela Lei.
Para Monteiro (1995, p .12), a Lei ¢ “fonte direta e imediata”, suficiente
para gerar a regra juridica, razdo pela qual € elencada no topo da

hierarquizacao quando sdo elencadas as fontes do direito.

A tradi¢do juridica do Civil Law esta fundada, portanto, na
compreensao de que a Lei deve ser o ponto de partida para o 6rgao julgador,
da mesma forma como ¢ também o seu limite. E dai decorre que, mesmo se
outras fontes forem essenciais, por exemplo, para uma decisao judicial, essa

deve ser com o fundamento primario na legislacao.

1.3. AS LIMITACOES ENFRENTADAS PELO MODELO DA CIVIL LAW

Para David (2001, p. 82), ha o reconhecimento das limitagdes inerentes ao
modelo de Civi [Law por seus teoricos, especialmente a dificuldade de
regular condutas futuras a partir da producdo de leis de carater geral e
abstratas. Carvalho (2006, p.35-36) define a generalidade da norma a partir
da sua destinacdo a um “conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao
numero”, enquanto o carater de abstrato se refere “a0 modo como se torna
o fato descrito no antecedente”. Canado (2017, p. 89) assim introduz o tema

das limitacoes do modelo do Civil Law:
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Sabemos ser ontologicamente impossivel prever, no exercicio
presente da atividade legislativa, hipotéticas situacGes futuras que
devem ser reguladas. Neste sentido, a caracteristica de “abstracdo”
é, a0 mesmo tempo, pressuposto de existéncia e de falibidade dos
enunciados prescritivos do direito positivo (leis em sentido amplo).A
atividade legislativa, ou seja, a producdao de enunciados prescritivos
qgue preveem situagOes hipotéticas destinadas a sujeitos
indeterminados, decorre de um processo de generalizacdo das
situacdes que se quer reguladas;

Conforme lecionam Alchourrén e Bulygin (2006, p. 41), a lacuna
normativa pode ser compreendida como a auséncia de uma resolugdo
juridica adequada para um determinado caso concreto. E essa auséncia de
solucao decorre do proprio reconhecimento de que ndo € possivel identificar
sem que os enunciados prescritivos estejam em teste diante de um caso

concreto (ALCHOURRON; BULYGIN, 2006, p. 41-43).

O reconhecimento da existéncia de lacunas no modelo do Civi [Law
suscita o debate sobre a margem de atuagdo e discricionariedade do juiz
quando da aplicagdo da Lei, sob a perspectiva de se efetivar a “justica” no
caso concreto. Canado sintetiza a dificuldade da seguinte forma: “(...) ‘o
mal’ de que padecem as normas gerais e abstratas, se descolam de seu
contexto de producdo para serem aplicadas, de acordo com as variaveis
possiveis de serem previstas no presente, a situagdes futuras” (CANADO,

2017, p.106).

Para Rodrigues (2009, p. 63), torna-se mais custoso superar a Lei
como a fonte priméaria e principal do Direito, pois a ligacdo dessa com o

Poder Legislativo e a separagdo entre poderes leva a crenca de que os
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cidadaos possuem controle sobre as normas. Do contrario, caso um juiz ndao
a aplique, poder-se-a ter a sensa¢do de que o Estado sujeita seus cidaddos a

regras das quais ndo tomaram parte. Ferraz Janior (2003, p. 73) comenta:

O fato de o direito tornar-se escrito contribuiu muito para
importantes transformacGes na concepcdo de direito e de seu
conhecimento. A fixacdo do direito na forma escrita, ao mesmo
tempo em que aumenta a seguranca e a precisao de seu
entendimento, aguca também a consciéncia dos limites. A
possibilidade do confronto dos diversos conjuntos normativos cresce
e, com isso, aumenta a disponibilidade das fontes, na qual esta a
esséncia do aparecimento das hierarquias. Estas, no inicio, ainda
afirmam a relevancia do costume, do direito ndo-escrito sobre o
escrito. Pouco a pouco, no entanto, a situagao inverte-se. Para tanto
contribuiu o aparecimento do Estado absolutista e o
desenvolvimento progressivo da concentracao do poder de legislar.
Nesse periodo, a percep¢do da necessida de regras interpretativas
cresce, o que pode se observar por sua multiplicacdo com vistas na
organizacdo e articulacdo das diversas fontes existentes. Essas
transformacdes iriam culminarem duas novas condicionantes, uma
de natureza politica, outra de natureza técnico-juridica. Quanto as
primeiras, assinale-se a nocdo de soberania nacional e o principio da
separacdo dos poderes; quanto as segundas, o carater privilegiado
gue a lei assume como fonte do direito e a concepc¢do do direito como
sistema de normas postas.

A conclusdao de Ferraz Janior importa ao estudo a medida em que
trata a hierarquiza¢dao das normas como decorrente da inflexibilidade e da
insuficiéncia do direito positivo. E o reconhecimento dessa insuficiéncia
teria levado ao reconhecimento de outras fontes, para tentar regular a
conduta humana. Para consubstanciar esse pensamento, valiosa € a licdo do
filosofo John Rawls (2002, p. 261), que afirma so ser a lei valida se os

cidaddaos compreendem tais normas.
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Canado explica que “o grande problema de se entender a lei como
fonte primaria para a regulacdo de condutas esta na sua incapacidade natural
de transmitir claramente a mensagem aos seus destinatarios” (2017, p. 116).
Para Vieira (2007, p. 63), sO se pode admitir a primariedade da Lei entre as
fontes do direito enquanto se reconhecer a existéncia de outras fontes
capazes de colaborar para a regulacao da conduta humana. Nesse sentido, a
Lei ¢ tratada como o ponto de partida. Canado (2017, p. 118) comenta que:

Ora, se quem preenche o contetddo da moldura é, em ultima analise,
o Poder Judiciario, sé é possivel admitir a primariedade da lei no
sentido cronoldgico (ponto de partida para delimitacdo da norma
juridica que obriga ao pagamento de tributos), nunca no sentido

estrito hierarquico (como se dele tudo derivasse sem
transbordar).

Verificadas as principais caracteristicas do Civil Law, deve ser objeto de igual
estudo o sistema do Common Law. Assim, serd possivel, como feito em relacdo ao ora
descrito, conhecer os fundamentos sobre os quais se firma, em especial a importancia
dos precedentes judiciais, para que se discorra sobre a criagdo de um sistema de
precedentes no ordenamento juridico patrio, a partir do Cédigo de Processo Civil de
2015, no intento de se responder a pergunta: o sistema brasileiro transformou-se em um

sistema misto entre o Civil Law € o Common Law?

2. O SISTEMA JURIDICO DO COMMON LAW

O Common Law ¢ o sistema juridico conhecido como pertencente aos
paises anglo-saxdes, notabilizado pela grande valorizacdo das decisOes

judiciais, as quais, com o passar do tempo, se tornam precedentes. Nesse
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sistema, os precedentes ocupam posicao central entre as fontes do Direito,
servindo de base para os julgamentos futuros, uma vez estabelecidos pelas

Cortes em suas respectivas jurisdi¢des (SABINO, 2010, p.62).

2.10 DESENVOLVIMENTO DO PAPEL DOS JUIZES NO SISTEMA
JURIDICO DO COMMON LAW E A SUA CRESCENTE IMPORTANCIA NO
PAPEL DE CRIADOR DO DIREITO AO LONGO DAHISTORIA

Para se contrapor ao antigo Direito Romano, sobre o qual os
monarcas e imperadores exerceram grande influéncia, subjugando a lei a
seus interesses, o “Direito da Razao”,ou Direito Natural, desenvolvido a
partir do século XVIII, foi o instrumento encontrado pela burguesia
insatisfeita para se contrapor a opressao do Estado. Sobre o tema assim trata
Caenegem (2010, p.64):

O direito natural fora a arma da burguesia do século XVIII contra o
absolutismo e seus aliados, os apdstolos eruditos do Direito romano.
Mas, na época dos grandes cédigos napolednicos, a burguesia, tendo
sobrevivido a tempestade do terror de 1792- 94, obteve o que queria:
liberdade de comércio, igualdade, o confisco das terras da Igreja e

sua entrada no mercado, e o dominio do legislador. Assim, a grande
‘paz burguesa’ do século XIX foi estabelecida.

Merece destaque a construcao historica de Marinoni (2010, p. 52), o
qual contrapde o papel dos juizes na Franga para evidenciar o papel deles
no Direito inglés. Para o autor, “antes da Revolucdo Francesa, os membros
do judiciario francés constituiam classe aristocratica ndo apenas sem

qualquer compromisso com os valores da igualdade, da fraternidade e da

e

E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte

Volume XVII, nimero 2, dezembro de 2024 — ISSN: 1984-2716 — ecivitas@unibh.br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




liberdade — mantinham lagos visiveis e espurios com outras classes

privilegiadas (...)".

Dessa forma, o aumento do processo de codificagdao experimentado

pelos paises do Civil Law nao foi apenas um fator de limitagdo de poder aos

governantes, mas também aos juizes. Para Caenegem (2010, p. 75), a

Revolugdo Francesa legou aos juizes um papel secundario, bastante
afastado da ideia de criacdo do Direito. E essa ideia ¢ constantemente

reforcada pela nogao de Triparticao de Poderes, a qual ¢ adotada no Brasil.

Como demonstrado nesse trabalho, consubstanciado pela licdo de
Plucknett (2010, p. 123), a propria origem do Common Law destaca a
relevancia dos juizes, tendo em vistaque, a partir de casos considerados de
interesse nacional e que deveriam servir de base para os demais, os
responsaveis pelo julgamento poderiam se valer de uma sintese de principios
e costumes arbitrarios para tomar a decisdo que considerassem mais

razoavel. Como bem sintetiza Ashton (2009, p.8):

O Common Law era um conjunto de usos e costumes locais, ou seja,
todo o direito comum da Inglaterra sax6nica.Temos entdo que no
principio o juiz medieval inglés deduz livremente dos costumes que
encontra a regra de direito aplicavel ao caso. A common law vive
portanto na consciéncia do juiz que somente é o seu oraculo. Entende
André Tunc que as antigas compilacbes de decisGes parecem
confirmar que o juiz medieval ndo buscava escrupulosamente uma
regra admitida em todos os costumes. Buscava somente asregras que
eram normalmente admitidas e se inspirava fortemente no que lhe
parecia ser razoavel. A partir do século Xll e Xlll passa a inspirar-se
também, em parte, no direito romano e candnico. Pode entdo
afirmar-se que a formagao da common law se processava de maneira
arbitraria, pois o juiz gozava de um amplo poder de apreciacdo e de
formacdo da sua convicgdo, embora |Ihe fosse vedado resolver o

e

E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte

Volume XVII, nimero 2, dezembro de 2024 — ISSN: 1984-2716 — ecivitas@unibh.br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




16

litigio caprichosamente ou segundo a equidade. Podia o juiz
prescindir de uma particularidade de um costume local ou até mesmo
de uma regra bastante difundida mas que fosse pouco satisfatdria.
Era obrigado, no entanto, a respeitar as regras costumeiras bem
estabelecidas e ater-se sempre a razdo.

Entendida a importancia do juiz na formacdo do Common Law,
estudar-se-4 o a perspectiva do sistema juridico norte-americano, a fim de
que se compreendam a importancia e o papel dos Tribunais Superiores no
modelo, a partir dos sistemas juridicos dos Estados Unidos e do Reino

Unido.

2.20 DESENVOLVIMENTO JURIDICO DO COMMON LAW NO MODELO NORTE-
AMERICANO

Para o autor Bryan A. Garner (1990, p. 293), o Common Law ¢ o
sistema juridico derivado das decisdes judiciais (judge made law), € nao
diretamente da Constitui¢do, dos Codigos ou mesmo da lei. H4, no entanto,
a necessidade de reconhecer, mesmo com o nascimento € a importancia
adquirida no Reino Unido, que ndo h4 apenas um modelo do sistema
juridico. No caso, merece destaque o Common Law exercido nos Estados
Unidos da América (ALMEIDA, 2016, p. 5). O autor ainda consigna o

seguinte sobre a relagdo do Common Law americano com o britanico (2017,

p. 6):

e
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“Nos Estados Unidos, como deixa claro Burnham, o sistema da
common law inglés foi muito bem desenvolvido quando as col6nias
norte-americanas eram as que resolviam os conflitos, o que se deu
primeiramente por intermédio de colonos ingleses. Na época da
Declaracdo de Independéncia e, posteriormente, o sistema da
common law inglés foi formalmente recebido da Inglaterra pelos
novos Estados independentes. Depois de 200 anos de existéncia em
separado, o common law nos Estados Unidos assumiu vida propria.
Embora o método do sistema seja basicamente o mesmo, existem
inimeras diferencas nas regras de common law substantivas nos
Estados Unidos das regras da Inglaterra e é raro nos Estados Unidos
atualmente decisdGes dos juizes americanos invocando o direito
inglés.

Os americanos importaram muito do processo inglés, porém,
tornaram-no consideravelmente mais simples. E isso pode ser creditado,
principalmente, a perda de relevancia da distingdo de jurisdi¢des, entdo
consistente em law e equity. Embora estados como Delaware, New Jersey
e New York tenham importado o modelo britanico com as duas formas de
jurisdicdo, Connecticut ¢ New Hampshire ja se valeram de um tribunal
uniforme, ao qual se conferiu a competéncia para as duas formas de

julgamento (HAZARD; LEUBSDORF; BASSET, 2011, p.21).

A licdo de Burnham (2006, p. 11) destaca que o sistema juridico dos
Estados Unidos s6 pode ser compreendido se igualmente for entendido o
modelo de federalismo, o que também acontece em relacdo a separagao de
poderes. Sobre esse Ultimo, deve ser feita a sintese por Laurence H. Tribe
(1998, p. 19), de que a separacao de poderes estabelece que nenhuma das
trés fungdes do governo — legislativa, executiva e judiciaria — serd exercida

em desrespeito aos limites dos demais, em relagdo aos quais mantém
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independéncia e com os quais possui interdependéncia.

Também deve ser destacado o papel do federalismo para a formagao
do Common Law americano. Como aponta Almeida (2017, p. 6), a
existéncia de 51 (cinquenta) e uma jurisdigdes estatuais, sendo uma a nivel
federal e cinquenta a nivel estadual, leva a construcao paulatina da
segurancga juridica, entre erros e acertos. Embora haja um “codigo de
processo civil” a nivel federal, a aderéncia as regras unificadas ¢ opcional.
A seguranca juridica do pais, reside, portanto, na sua Constitui¢do, que ¢

concisa, solida e ha muito tempo em vigéncia. Destaca-se do autor (2017,

p.8):

Em sintese, a base estrutural que estabelece certa unidade ao
sistema juridico dos Estados Unidos esta na Constituicdo daquele
Pais, que é sintética e congrega principios gerais, mas que preserva a
ampla autonomia entre os entes que integram o federalismo norte-
americano. Cada Estado norte-americano possui o seu proéprio
sistema juridico, composto, geralmente, por normas proprias sobre
direito processual, sobre direito civil etc. Por exemplo, a adogdo da
Federal Rules of Civil Procedure, que tem funcdo de um Cédigo de
Processo Civil, ndo é obrigatdria para os Estados. Cerca de 35 (trinta
e cinco) Estados da federagdo americana, entre os 50, opcionalmente
adotam a Federal Rules of Civil Procedure. Alguns Estados preferem
sua propria estrutura de normas de direito processual civil.

Diante do conhecimento do desenvolvimento do Common Law e de
suas caracteristicas no Reino Unido e nos Estados Unidos da América, deve
ser compreendido o sistema de precedentes e a vinculacao desses, a partir
dos julgamentos das cortes superiores nesses paises. Compreendida a

vinculacao dos precedentes, estudar-se-4 a transformacao introduzida pelo
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Codigo de Processo Civil de 2015 no Brasil, para averiguar se o pais

caminha para a adogdo de um sistema jurisdicional misto.

2.3 A IMPORTANCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES NO DIREITO INGLES
E A SUA RELACAO COM O SISTEMA DO COMMON LAW

Os tribunais reais de Westminster foram os verdadeiros responsaveis
pela criagdo do sistema compreendido como Common Law, o qual, nas
palavras de Garcia, € “um direito de criacao judicial extraido da aplicagao
da doutrina do precedente” (1994, p. 53). Para o autor David (2001, p. 74),
¢ um sistema jurisprudencial em seus aspectos formais, mas

substancialmente fundado nos costumes.

Se antes os precedentes possuiam carater meramente persuasivo
(TORRE, 2015, p. 55), tem-se que os tribunais superiores britdnicos
ganham for¢ca com o Administration of Justice Act, datado de 1970, e o
Courts Act, de 1971. Foram atos legislativos responsaveis pela disciplina e
organizagdo da administragdo da justica britanica, tida até entdo como
“extremamente complexa”. Assim comenta Torre (2015, p. 55) sobre anova
estrutura:

A Supreme Court of Justice constitui a assim chamada “alta justica do
pais, sendo formada pela High Court of Justice, a Crown Court (apenas
para matérias penais) ea Court of Appeal. Esta, por sua vez, serve

como uma segunda instancia — revisora, portanto, - das decisGes
proferidas pelas duas primeiras.
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Para Andrews (2010, p.301), o acesso a House of Lords, desde 1934,
deu-se apenas com a autorizac¢do do juizo do caso em instancia inferior ou
com a aceitacao do caso pela prépria corte. Nesse sentido, ¢ acertado dizer
que a Corte decidia, efetivamente, quais casos julgar. Como consequéncia
do processo evolutivo do sistema inglés, merecem destaques o evento de
1966, quando a Corte passou a rever suas proprias decisdes (TORRE, 2015,
p. 56) e 2005, quando se iniciou o processo de transferéncia da competéncia,

com a extingao da Corte em 2009.

A House of Lords, como destaca Torre (2015, p. 57), teve como ponto
bastante positivo a contribui¢dao para a doutrina e jurisprudéncia, ofertada
por seus 110 (cento e dez) membros. Durante o periodo, principios
fundamentais foram consolidados. Como pontos negativos, ensejadores da
extingdo, destaca-se a incompatibilidade do modelo da Corte com a
separacdo de poderes, ja que ali se reunia poderes tipicos do Executivo,

Legislativo e Poder Judiciario (ANDREWS, 2010, p. 305).

Sobre o processo, destaca Andrews (2010, p. 308) que a criagdo da
Suprema Corte “tornou realidade a separagdao dos poderes exercidos pelo
Judiciario e a casa superior do Parlamento no Reino Unido”. Como explica
Torre (2015, p.57), “as decisdes da Suprema Corte declaram qual direito
aplicavel de forma vinculante para os demais 6rgaos do Judiciério inglés e

galés, inclusive para todo o Reino Unido em determinadas matérias.”

Ainda ¢ motivo de dificuldade a compreensao do que constitui a ratio

decidendi utilizada no Direito inglés, pois as Cortes Superiores realizam os

julgamentos com cada juiz elaborando e proferindo os seus votos por
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escrito, em separado. Fundamentam-se com base em pesquisas
independentes, realizada pela pesquisa de cada assessoria, o que resulta em

“acordaos densos e com farta fundamentacao” (TORRE, 2015, p.57).

Os tribunais superiores do sistema juridico inglés ajudaram a
consolidar o sistema de precedentes, bem como a dogmatica e os
fundamentos do Common Law. Ao terem poderes conferidos para criar as
orientacoes e vinculagdes aos demais orgaos julgadores, cria-se um material

denso a respeito de cada caso paradigmatico.

2.4 OS TRIBUNAIS SUPERIORES NO DIREITO NORTE-AMERICANO E A
RELACAO COM O COMMON LAW

Para Tucci (2004,p.165), os Estados Unidos, por forca da colonizagao
inglesa, sdo fortemente influenciados pela cultura de utilizacdo do
precedente vinculante do direito consuetudinario inglés. Em obra classica,
Hughes (1997, p. 37) destaca que as diferencas entre os sistemas residem,
principalmente, na existéncia de uma Constituicdo escrita nos Estados
Unidos desde 1787, o que consagrou a separacdo de poderes e,
principalmente, atribuiu ao Congresso a tarefa de legislar, tornando os
juizes apenas os intérpretes da lei. Destaca-se a licdo de Torre (2015, p. 59)

Quando chegamos a Suprema Corte, principal figura em torno da
qual se assenta a democracia americana, apontada como
responsavel por catalisar o progresso do pais e por quica por ser o
tribunal mais poderoso do mundo, todas as decisGes possuem

eficacia vinculante para os demais 6rgdos jurisdicionais, federais e
estaduais, ou seja, eles sdo capazes de revogar os precedentes
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emanados do circuito no sistema federal, como bem apontas Charles
Cole.

N3do obstante, como vistas a evitar o congelamento do sistema e do
pensamento juridico no ambito da Suprema Corte, hd 0 mecanismo
do“overruling”, que, adaptado ao contexto brasileiro, seria uma
figura andloga a acdo rescisodria, cabivel para rever a coisa julgada.

Como explica o autor Stern (1980, p. 64), o aperfeicoamento
continuo da Suprema Corte Americana a tornou seletiva e estavel, com a
missdo de julgar questdes de relevancia nacional, e ndo erros ordinarios.
Nesse sentido, cerca de 60% (sessenta) por cento dos casos submetidos sdo
rejeitados. Historicamente, a Suprema Corte passou a exercer importante
papel de controle das politicas publicas, bem como do controle e

manutenc¢ao das liberdades civis (BAUM, 1987, p.247).

Como explica Silva (2008, p. 636), a transformacao no papel da
Suprema Corte Americana, de um tribunal eminentemente de recursos para
a guardid da Constituicdo americana e de seus postulados, passa pelo case
manegement, definido como o “planejamento da conducdo de demandas
judiciais para a mais adequada resolucdo dos conflitos com o menos

dispéndio de tempo erecursos.”

O sucesso da utilizagdao dos precedentes depende muito da técnica de
julgamento (TORRE, 2015, p. 62), além de ser responsavel por explicar o
sucesso do modelo do Common Law. Com essa compreensao, passa-se ao
estudo da criacdo de um sistema de precedentes no Brasil, para que se
investigue se caminhamos a ado¢ao de um modelo misto entre 0 Common

Law e o Civil Law.
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3. A CRIACAO DE UM SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL A
PARTIR DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O precedente pode ser compreendido como a decisdo tomada a partir da analise
de um caso concreto, que pode servir de parametro na apreciagdo posterior de
caso semelhantes. Nesse sentido, ¢ importante a licdo de Marinoni (2015,
p. 606):

A percepcdo de que a norma é o resultado da interpretagcdo (em
outras palavras, a tomada de consciéncia de que o discurso do
legislador ndo é suficiente para guiar o comportamento humano,
tendo em conta a sua dupla indeterminacgdo) abriu espago para que
se pensasse na decisdo judicial ndo s6 como um meio de solucdo de
determinado caso concreto, mas também como um meio para a
promocdo da unidade do direito. Mais precisamente, chegou-se a
conclusdo de que em determinadas situacdes as razdes adotadas na
justificacdo das decisGes servem como elementos capazes de reduzir

a indetermina¢do do discurso juridico, podendo servir como
concretiza¢des reconstrutivas de mandamentos normativos.

A criacdo de um precedente se configura, de certa forma, como uma
instrugdo aos orgaos julgadores seguintes, a partir da consolidagdo de um
determinado entendimento. Sendo assim, ¢ importante que se entenda quais

sdo os elementos que compdem o precedente judicial.

Porém, conforme apontam Cesar Pritsch, Fernanda Antunes Marques
Junqueira e Ney Maranhao (2020, p. 333), ¢ importante lembrar que, no
Brasil, o termo precedente tem sido equivocadamente adotado como norma

geral e abstrata, fruto de uma familiaridade apenas com o positivismo
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juridico, de forma que sua aplicagdo tem ocorrido a partir de sua literalidade
ao inves de partir da andlise dos fatos que lhe deram origem. Os precedentes
surgem com a constante interagdo entre fatos-decisdes judiciais, logo ndo ¢
aplicado de maneira arbitraria, mas sim a partir de uma analise acerca da
sua pertinéncia para a solugdo em um dado momento historico, ndo

ocorrendo uma automatizagao das decisoes judiciais.

Para os autores citados, se adotada essa perspectiva de que o
precedente deve estar alinhado a um texto pré-definido, estaria ocorrendo
uma contribuicao para o engessamento do direito, que foi um dos motivos

que ensejaram a adogdo do sistema de precedentes por parte do Judiciario,

pois este busca solucionar problemas respeitando as necessidades da sociedadee

primando pela igualdade e seguranga juridica das decisdes.

A critica dos autores ¢ importante para demonstrar o caminho equivocado que os
operadores do direito costumam realizar ao tentar aproximar a pratica da utilizacao dos
precedentes no cotidiano juridico patrio ao que acontece no sistema da common law.
Tais consideracdes merecem destaque e devem estar presentes nas pesquisas

relacionadas ao tema abordado.

Feitas essas consideracdes, os proximos itens realizardo a andalise dos institutos

processuais relacionados aos precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 OS ELEMENTOS DO PRECEDENTE JUDICIAL: AREALIDADE
FATICA ENSEJADORA E AS RAZOES DE DECIDIR
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O precedente judicial ¢ composto de duas partes diferentes, sendo a
primeira delas, as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e, a
segunda parte, a tese juridica que motiva a decisdo judicial — a ratio
decidendi —. Ademais, pode-se asseverar que um terceiro elemento compoe
o precedente judicial, qual seja, a argumentagdo juridica acessoOria — o obiter
dictum—,que nada mais ¢ do que os fundamentos utilizados para formar o
precedente (DIDIER JR., 2016). A titulo exemplificativo, meritoria ¢ a
analise do Recurso Especial Repetitivo n°® 1.424.792/BA:

INSCRICAO DO NOME DO DEVEDOR EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES. RECURSO  ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. QUITACAO DA DIVIDA. SOLICITACAO DE
RETIFICACAO DO REGISTRO ARQUIVADO EM BANCO DE DADOS DE
ORGAO DE PROTECAO AO CREDITO. INCUMBENCIA DO CREDOR.
PRAZO. A MINGUA DE DISCIPLINA LEGAL, SERA SEMPRE RAZOAVEL
SE EFETUADO NO PRAZO DE 5 (CINCO) DIAS UTEIS, A CONTAR DO DIA
UTIL SUBSEQUENTE A QUITAGAO DO DEBITO.

1. Para fins do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil: "Diante das
regras previstas no Cddigo de Defesa do Consumidor, mesmo
havendo regular inscricdo do nome do devedor em cadastro de 6rgao
de protecdo ao crédito, apds o integral pagamento da divida,
incumbe ao credor requerer a exclusao do registro desabonador, no
prazo de 5 (cinco) dias uteis, a contar do primeiro dia «util
subsequente a completa disponibilizacdo do numerario necessario a
quitacdo do débito vencido".

2. Recurso especial ndo provido. (REsp 1424792/BA, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 10/09/2014,
Dje 24/09/2014, em sede de recurso repetitivo)

Como pode ser visto, no caso acima descrito, o qual constitui um
precedente judicial obrigatorio, em conformidade com o artigo 927 do

Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), tem-se que as circunstancias de

fato devem ser utilizadas para a anélise de casos analogos. Ja a tese juridica
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motivadora da decisdo judicial — ratio decidendi — consolidou-se com base
na fundamentacao dos dispositivos da legislagdo aplicavel, estabelecendo a

responsabilidade do credor pela retirada nos 6rgaos de proteg¢do ao crédito.

A relevancia dos fundamentos de uma decisdo ¢ independente
daquela atribuida a sua parte dispositiva. Isto se da pelo fato de o decisério
ndo ser visto como uma simples solu¢do de um determinado litigio, mas
como a constituicdo de um precedente, interessando, assim, também ao
magistrado e ao jurisdicionado, que procuram, nos fundamentos do julgado,
os motivos da decisdao, como forma de conhecer o direito nele assentado

(MARINONI, 2015, p. 219).

A ratio decidendi é, em uma dimensao descritiva, o motivo da
decisao final. O sentido realmente importa para o estudo, porém, deve ser o
prescritivo, que atribui a ratio o carater implicito ou explicito do proposition
of law, tornando-a o centro da decisdo, a rule, ou, em sintese, o contetido
responsavel pela transformacao do decisorio em um precedente (ARRUDA

ALVIM; WAMBIER, 2012, p. 43). Na ligao de Tucci:

“Em sistemas juridicos de civil law, como o0 nosso, nos quais
predomina a legislacdo escrita, o termo jurisprudéncia — que é
polissémico — geralmente indica uma pluralidade de decisGes
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 eletronicos
dos préprios tribunais revela, em algumas hipdteses, a tendéncia do
posicionamento pretoriano sobre a interpretacdo de determinado
texto legal” (TUCCI, 2016, p.2)
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De acordo com Mello (2008, p. 118):

O holding ou ratio decidendi constitui a norma extraida do caso
concreto que vincula os tribunais inferiores. Trata-se de uma das
mocdes mais importantes para a operagao com julgados normativos
e, paradoxalmente, uma das mais controvertidas, como ja
antecipado”

O “obter dictum, por sua vez, consiste na parte da decisdo judicial
sem forca vinculante dentro do proprio precedente judicial. Sdo os
comentarios feitos pelo proprio julgador com a finalidade de explicar a
argumentagdo por ele realizada. Nesse sentido, € importante a ponderacao
de Didier Jr., no sentido de que essa argumentacdo juridica, secundaria e
acessoria, ndo pode servir como se vinculante fosse. O autor assim trata a
questao:

O obter dictum (obter dicta, no plural), ou simplesmente dictum, é o
argumento juridico, consideracdo, comentdrio exposto apenas de
passagem na motivacdo da decisdo, que se convola em juizo
normativo acessdrio, provisorio, secundario, impressdo ou qualquer
outro elemento juridico-hermenéutico que ndo tenha influéncia

relevante e substancial para decisdo (“prescindivel para o deslinde da
controvérsia. (DIDIER JR., 2016, p. 444)

Compreendido o instituto do precedente judicial, merece destaque o
estudo dos elementos que compdem o precedente judicial, da introdu¢do do
Incidente de Resolug¢do de Demandas Repetitivas, o IRDR, e da superacao
de um precedente judicial, para se estudar a aproximagdo entre 0 modelo do
Civil Law e o Common Law. Mediante o entendimento da técnica de
estabelecimento dos precedentes no Direito brasileiro, avaliar-se-4 se o

Brasil passou a adotar um sistema juridico misto.
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3.2 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015, O EFEITO VINCULANTE DOS
JULGAMENTOS E O INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Para se tornar as decisdes judiciais mais coesas, estaveis e harmonicas
entre si, o Brasil, a partir do Codigo de Processo Civil de 2015, adotou uma
sistematica de precedentes, com a finalidade de servir de modelo para as
decisoes futuras (FRANCO, 2016, p.522). Nesse sentido, o art. 926
prescreve que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia emante-

la estavel, integra e coerente” (BRASIL, 2015).

Trata-se de comando legal que evidencia a finalidade de um sistema
de precedentes, que ¢ a “consolidacdo de um sistema coeso, estavel, integro,
harmonico e coerente de uniformizacdo jurisprudencial e de elaboragao,
interpretacao e aplicacdo de decisdes judiciais” (FRANCO, 2016, p. 530).
Traz-se a redacdo do artigo 927 acerca das decisdes que devem ser

observadas pelos tribunais inferiores:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

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

II - os enunciados de simulavinculante;

III - os acdrddos 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
matériainfraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiveremvinculados.

§ 12 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art.
489, § 19, quando decidirem com fundamento neste artigo.
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§ 22 A alteracgdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou
em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, érgdos ou entidades
gue possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 32 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 modulagado
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica.

§ 42 A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da segurancga juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia.

§ 52 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-
0s por questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores. (BRASIL, 2015).

O artigo 928 do Codigo de Processo Civil, por sua vez, estabeleceu
que sao considerados julgamentos de casos repetitivos também as decisdes
proferidas em incidentes de resolugdo de demandas repetitivas e em
recursos extraordinarios. O que se tem, portanto, € a expansao das decisdes
dos tribunais que possuem carater vinculante. E como anota Franco (2016,
p. 523), isso se justifica pela busca por um sistema processual que se
harmonize com a Constituicao da Republica Federativa do Brasil a medida
em que se busca assegurar a uniformidade e a estabilidade das decisdes.
Sobre o tema, assim foram feitas as consideragdes quando da elaboracdo de

projeto e exposi¢dao de motivos (BRASIL, 2010):

e
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“Mas talvez as alteracbes mais expressivas do sistema processual
ligadas ao objetivo de harmoniza-lo com o espirito da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, sejam as que dizem respeito
a regras que induzem a uniformidade e a estabilidade da
jurisprudéncia. O novo Cddigo prestigia o principio da seguranca
juridica, obviamente de indole constitucional, pois que se hospeda
nas dobras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger e a
preservar as justas expectativas das pessoas. Todas as normas
juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais,
tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes
sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto
grau, as consequéncias juridicas de sua conduta.(... ) Proporcionar
legislativamente melhores condicGes para operacionalizar formas de
uniformizacdo do entendimento dos Tribunais brasileiros acerca de
teses juridicas é concretizar, na vida da sociedade brasileira, o
principio constitucional da isonomia.

()

A tendéncia a diminuicdo do numero de recursos que devem ser
apreciados pelos Tribunais de segundo grau e superiores é resultado
inexordvel da jurisprudéncia mais uniforme e estavel. Criaram-se
figuras, no novo CPC, para evitar a dispersdo excessiva da
jurisprudéncia. Com isso, haverd condicbes de se atenuar o
assoberbamento de trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer
a qualidade da prestacao jurisdicional.

De acordo com o Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015, art. 985),
o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas, o IRDR, possui a
finalidade de fixar teses juridicas, as quais deverdo ser aplicadas a todos os
processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de
direito e estejam na respectiva area de jurisdicdo do Tribunal em que
tramita. No modelo brasileiro, adotou-se a competéncia do tribunal que

julgard o meérito para a analise da admissibilidade do recurso.

O artigo 976 do Codigo de Processo Civil estabelece que o IRDR ¢

e
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cabivel quando, simultaneamente, (I) houver efetiva repeticao de processos
que contenham controvérsia sobre a mesma questao de direito e (II) risco

de ofensa a isonomia e a seguranca juridica (BRASIL, 2015).

Conforme dispde o artigo 977 do Codigo de Processo Civil, o pedido
de instauracao do Incidente deve ser enderecado ao Presidente do Tribunal
competente para o seu julgamento e pode ser requerido: (I) pelo juiz ou
relator, por oficio; (II) pelas partes por peti¢ao; (I11) pelo Ministério Publico
ou pela Defensoria Publica, também por peticdo. Em seu paragrafo tnico,
o artigo 977 estabelece que a peti¢ao ou oficio devera ser instruido com os
documentos necessarios a comprovacdo do preenchimento dos
pressupostos para a instauracdo do incidente (BRASIL, 2015). Sobre os
referidos artigos, importante a licado de Bueno (2015, p.612-616):

O ‘incidente de resolucdo de demandas repetitivas’, proposto desde
o Anteprojeto elaborado pela Comissdo de Juristas, é, sem duvida
alguma, a mais profunda modificacdo sugerida desde o inicio dos
trabalhos relativos ao novo CPC. O instituto quer viabilizar uma
verdadeira concentracdo de processos que versem sobre uma
mesma questdo de direito no ambito dos tribunais e permitir que a
decisdo a ser proferida nele vincule todos os demais casos que
estejam sob a competéncia territorial do tribunal julgador. (...) é
correto afirmar que o Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas, tal qual regulado pelo novo CPC, acabou se conformando
com o carater preventivo que o Anteprojeto e o Projeto do Senado
Ihe davam. Isto por duas razdes. A primeira é que sua instauragdo
depende da ‘efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito’(inciso |
do art. 976 do novo CPC). No novo CPC, contudo — e esta é a segunda
razdo anunciada acima -, nada ha de similar a exigéncia do Projeto da
Camara (o precitado §22 do art. 988 daquele Projeto) sobre o
incidente somente poder ser suscitado na pendéncia de qualquer
causa de competéncia do tribunal.

e
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A mencdo feita pelo inciso lll do art. 977 ao Ministério Publico e a
Defensoria Publica merece ser interpretada amplamente, tanto
guanto a do § 12 do art. 947, que trata do Incidente de Assunc¢ao de
Competéncia. A legitimidade daqueles érgados da-se tanto quando
atuam como parte (em processos coletivos, portanto) como também
guando o Ministério Publico atuar na qualidade de fiscal da ordem
juridica e a Defensoria estiver na representacdo de hipossuficiente
ou, de forma mais ampla, desempenhando seu papel institucional em
processos individuais. (...).

Quanto aos seus aspectos procedimentais, caso o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas seja aceito pelo tribunal, o relator (1)
devera determinar a suspensdo de todos os processos pendentes que
tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso, (II) poderad requisitar
informagdes a 6rgdos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o
objeto do incidente, que as prestardo no prazo de 15 (quinze) dias; e (I1I)
intimara o Ministério Publico para, querendo, manifestar-se no prazo de 15

(quinze) dias (BRASIL, 2015, art.782).

Torre trata da inspiragdo do IRDR no direito alemao, consignando
que “a decisdo oriunda desse incidente, no direito alemdo, serve como
modelo para os demais processos em que as partes estejam em idéntica
situacao, ainda que nao se trate do mesmo autor ou do mesmo réu” (2015,
p.149). Para Jos¢ Manuel de Arruda Alvim Netto (2017, p. 98), “o que fez
o Projeto foi estabelecer, para as demandas repetitivas, uma disciplina
analoga aquela referente aos procedimentos da repercussdo geral nos

recursos extraordinarios e do julgamento dos recursos repetitivos no STJ”.
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O legislador, na oportunidade da elaboracdo e promulgacdo do
Cddigo de Processo Civil, estabeleceu nos tipos de julgamento que possuem
o conddo de gerar o efeito vinculante aos demais tribunais e Orgaos
julgadores. Entre esses, destaca-se o instituto do Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas, com o objetivo de consolidar teses juridicas ja a

partir dos tribunais estaduais.

3.3 SUPERACAO DOS PRECEDENTES POR MEIO DAS TECNICAS DO DISTINGUISHING E DO
OVERRULING

Compreendidos os elementos que compdem o precedente judicial,
por meio da introducdo do Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas, o IRDR, no ordenamento juridico brasileiro pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, ¢ importante estudar as formas de sua superagdo. A
partir do meétodo de comparagdo, com base na analise da comparacao dos
casos concretos, deve ser feito o distinguishing e o overruling. Para Didier
Jr. (2016, p. 491):

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingcdo
entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque
nao ha coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles
gue serviriam de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no
precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximacao

entre eles, alguma peculiaridade no caso em julgamento afasta a
aplicacdo do precedente.

()
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o distinguishing é um método de confronto, “pelo qual o juiz verifica
se 0 caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao
paradigma”. Sendo assim, pode- se utilizar o termo “distinguish” em
duas acepgoes: (i) para designar o método de comparagdo entre o
caso concreto e o paradigma (distinguish-método) — como previsto
no art. 489, §12, V e 927, §19, CPC; (ii) e para designar o resultado
desse confronto, nos casos em que se conclui haver entre eles alguma
diferenca (distinguish - resultado), a chamada “distin¢do”, na forma
em que consagrada no art. 489, §19, VI, e 927, §12,CPC.

A constante evolucao de nossa sociedade, evolucdo essa inserida
dentro do processo de globalizacdo, faz com que as decisdes tomadas a
partir de um dado caso concreto, com o passar dos anos, tornem-se
obsoletas, tendo em vista as mudancas ocorridas na interpretacdo das

normas juridicas pelos Tribunais.

Diante deste cendrio, e levando-se em conta que a justica ndo poderia
ficar adstrita a determinado posicionamento juridico eternamente, sob pena
de engessar-se o direito, os Paises que adotam a tradi¢do juridica da
Common Law, atento a estas circunstancias, criaram um método de
superacao ou revogacdo dos precedentes, € que chamam de overruling.

Nesse sentido, Donizette (2015, p. 7) escreve que:

Através dessa técnica (overruling) o precedente é revogado, superado,
em razdo da modificacdo dos valores sociais, dos conceitos juridicos,
da tecnologia ou mesmoem virtude de erro gerador de instabilidade
em sua aplicacdo. Além de revogar o precedente, o érgao julgador terd
gue construir uma nova posic¢ao juridica para aquele contexto, a fim
de que as atuagOes geradas pela auséncia ou insuficiéncia da norma
nao se repitam.

e
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O Codigo de Processo Civil, com atengdo devido a essa peculiaridade
no trato dos precedentes judiciais, importou técnica semelhante a adotada
pelos paises anglo-saxdes acerca da superacao dos precedentes. Mesmo sem
mencao expressa a técnica do Common Law, o Codigo de Processo Civil
trouxe a técnica no artigo 927, paragrafos 2°, 3°, e 4°. Didier Jr. (2016, p.
494) aduz o seguinte sobre o assunto:

Overruling é a técnica através da qual um precedente perde a sua
forga vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente. O
proprio tribunal, que firmou o precedente pode abandona-lo em
julgamento futuro, caracterizando o overruling. Essa substituicdo
pode ser: (l) expressa (express overruling), quando um tribunal
resolve, expressamente, adotar uma nova orienta¢do, abandonando
a anterior, () tacita ou implicita (implied overruling), quando uma
orientacdo é adotada em confronto com posi¢do anterior, embora
sem expressa substituicdo dessa ultima. O implied overruling ndo é,
porém, admitido no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista
a exigéncia de fundamentacdo adequada e especifica para a
superacdo de uma determinada orientagdo jurisprudencial (artigo

927, paragrafo 42, CPC). E preciso dialogar com o precedente anterior
para que se preceda ao overruling.

Ainda ha a mencdo ao que deve ser compreendido como
transformation, consistente na justificativa dada pelo tribunal para que esse
possa tomar uma decisdo distinta em relacdo ao precedente judicial ja
estabelecido, porém o fazendo sem o superar ou revogar, no entendimento
de que ainda ndo é a hipotese para tal. E a hipotese em que se comeca a
estabelecer as linhas para a superagao do precedente, por entendé-lo em

descompasso com a realidade fatico-juridica (TORRE, 2015, p. 76).
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O overruling pode ser implementado de duas formas diferentes. A
primeira delas, de maneira difusa, ocorre quando o precedente judicial
formulado em determinado caso ¢ superado em um caso concreto isolado,
analisado pelo proprio tribunal posteriormente. J4 a segunda forma de
overruling ocorre pelo meio concentrado, em que ¢ instaurado um
procedimento auténomo, com intuito de revisar, superar ou revogar
determinada tese juridica ja consolidada por meio de determinado

precedente judicial. (TORRE, 2015, p. 78).

Essa superagdo ou revogacdo do precedente judicial pelo meio
concentrado, esta prevista no art. 986 do Cdodigo de Processo Civil. Sobre o

tema, ¢ importante a extensa licdo de Bueno (2015, p.627-628):

O art. 986 prevé a possibilidade de o Tribunal, de oficio, ou a pedido
dos legitimados referidos pelo inciso Il do art. 977 (Ministério Publico
e Defensoria Publica) revisar ‘a tese juridica firmada no incidente’ que
julgou. O dispositivo é pertinentissimo para a construgdo e para a
vivéncia de uma verdadeira ‘teoria dos precedentes a brasileira’,
trazendo a tona, destarte, as anotac¢des dos §§ 22 a 42 do art. 927. E
fundamental que as questdes juridicas, ainda que fixadas para
aplicacdo presente e futura (art. 985, | e Il), possam ser revistas
consoante se alterem as circunstancias faticas e/ou juridicas
subjacentes a decisdo proferida. E assim com a edicdo de novas leis e
ndo haveria razdo para ser diverso com os ‘precedentes judiciais’.
Peca o artigo, contudo, ao ndo esclarecer nada sobre como a revisao
serd efetivada. Destarte, tanto quanto evidenciado nas anotagGes ao
art. 927, importa entender aplicavel, ao menos por analogia, o
disposto na Lei n. 11.417/2006, que deve guiar, embora ndo
exclusivamente, a disciplina regimental que venha a ser dada a esta
iniciativa, sempre franqueada a ampla participacdo de amicus curiae
nesta empreitada, ainda que no ambiente das audiéncia publicas. O
dispositivo, contudo, padece de inconstitucionalidade formal,

e
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decorrente da revisdo a que o texto do novo CPC foi submetido antes
de ser enviado a sancdo presidencial. A remissdo por ele feita ao
inciso lll do art. 977 sé surgiu naquela etapa do processo legislativo e
se justifica por forca do desdobramento que, na mesma
oportunidade, foi efetuado no art. 977, até entdo — e em consonancia
com o art. 930, §19, do Projeto do Senado e com o art. 988, §39, do
Projeto da Camara — com dois incisos. O resultado da distin¢do entre
a legitimidade das partes (inciso Il do art. 977) e do Ministério Publico
e da Defensoria Publica (o novo e sé entdo criado inciso Il do art. 977)
€ o de que somente essas entidades passaram a ter legitimidade para
o pedido de revisdo do art. 986, ndo as partes. Ocorre que — é isto
gue importa evidenciar — as partes ostentavam, até entdo,
legitimidade para aquele mesmo fim.”

Feitas essas consideragdes, ¢ possivel verificar que mesmo quando os
tribunais brasileiros fixam um precedente com forca vinculante, tal iniciaiva
ocorre com fundamento na lei, que, em sentido amplo, ¢ a principal fonte

do direito no pais.

Portanto, a ado¢do de um sistema de precedentes no Codigo de
Processo Civil ndo transforma o sistema juridico patrio em sistema misto,
formado pela combinagcdao do Common Law e do Civil Law, mas importa

apenas um instituto processual para que se crie uma versao propria dele.

Nesse contexto, compreendida a dindmica de precedentes, com a
introdugdo de sistema de precedentes a partir do Codigo de Processo Civil
de 2015, com o entendimento das formas de estabelecimento e superacao do
instituto, € possivel concluir no sentido de que o modelo nacional
compreende um sistema que permite a independéncia do magistrado, sem
que o Brasil esteja inserido em um sistema misto, que combine elementos do

Civil Law e o Common Law.

e
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Mesmo assim, ¢ evidente a aproxima¢do do ordenamento juridico

patrio a um sistema misto. Logo, ndo h4 a criacdo de um sistema misto com
a introducdo da vincula¢do a precedentes no Brasil, em virtude de ainda

existir um abismo entre as fontes do Direito ¢ toda a construc¢ao histéria do

Civil Law e o modelo adotado no Brasil. E, por isso, criou-se um sistema a brasileira, mas
com a preservacdo do império da lei, das regras de interpretagdo propria e,
principalmente, da independéncia do magistrado para enfrentar, distinguir e provocar a

superacao dos precedentes.

CONSIDERACOES FINAIS

O Cédigo de Processo Civil de 2015 foi motivo de grande preocupacao para os
magistrados, estudantes, professores, doutrinadores e operadores do Direito de um modo
geral. H4 a preocupacdo se os juizes estardo ou ndo presos aos precedentes estabelecidos,
tendo em vista que se aumenta a hipotese de necessidade de observancia dos julgamentos
dos tribunais, inclusive com a introdu¢do do Incidente de Resolu¢do de Demandas

Repetitivas.

Tal situagdo representa um retrocesso em relacdo a Constituicdo da Republica de
1988, a qual fortaleceu o Poder Judiciario, prestigiando sua autonomia institucional ao

garantir-lhe autonomia financeira e administrativa.

Ha o receio, portanto, de que o Poder Judiciario seja contaminado com impetos
autoritarios, em que magistrados seriam transformados em meros burocratas, cuja
funcdo resumir-se-ia apenas a de reproduzir as decisdes ja tomadas pelas instancias
superiores — ¢ ndo mais de interpretar o direito. E isso feriria a independéncia do
magistrado, pois ninguém poderia, previamente, conduzir o entendimento do magistrado

acerca das agdes e decisdes de sua responsabilidade.
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Em uma visao contréria ao receio mencionado, importante destacar que as fontes
do direito que devem ser observadas pelos juizes no exercicio da jurisdicao sdo todas
aquelas reconhecidas pela ordem constitucional, o que, no caso brasileiro, inclui as
sumulas vinculantes. A conclusdo a que se chega, portanto, ¢ a de que a Constituicdo da
Republica ja abriga a hipétese de vinculagdo dos magistrados aos entendimentos das

Cortes Superiores.

Com efeito, admite-se que a instituicdo de decisdes vinculantes atinge a
independéncia dos magistrados, mas de forma legitima, porquanto as decisdes dos
tribunais sdo fontes do direito no sistema brasileiro. Além disso, a existéncia de
interpretacdes vinculantes prestigia outros principios constitucionais, tais como a
isonomia e a seguranca juridica. Casos iguais devem ter decisdes iguais, sob pena de ser

negado a populacao o ideal de justica prometido pela Constitui¢do da Republica.

Dessa forma, ndo pode ser admissivel a producao de resultados diferentes para
casos iguais. E isso decorre da propria valorizagdo da Constituicdo em relagdo a sua
consagragdo dos principios da isonomia e da seguranca juridica. Por isso, quando o

magistrado exerce sua funcdo, deve observar também que determinadas decisdes

judiciais compdem as fontes do direito, dado o seu carater vinculante e o &mbito em que

sdo tomadas.

Defende-se, ainda, que a independéncia do magistrado ndo se confunde com
discricionariedade no julgamento, pois o juiz esta vinculado a um poder estatal, ao qual

deve respeito.

Por todo o exposto, ¢ imperioso reconhecer que o magistrado e os tribunais nao
estdo completamente vinculados aos precedentes judiciais, pois o Codigo de Processo
Civil permitiu a superagdo deles por meio da utiliza¢ao das técnicas do distinguishing e

do overruling.

Logo, na hipotese de o magistrado entender que as razdes e as fundamentagdes

legais do caso com que se depara sdo diferentes daquelas que formaram o precedente
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judicial, podera decidir com base em argumentagdes distintas, com a simples explicagao
do seu posicionamento distinto, o que pode ser feito mesmo de forma implicita. Reside,
no proprio conhecimento do caso concreto e das razdes mais adequadas para decidir, a

independéncia do juiz, que podera adotar os pardmetros que entenda mais razoaveis.

Reconhecida a independéncia do magistrado, caracteristica predominante no
ordenamento juridico patrio, inerente ao modelo da Civil Law, deve ser analisado se o
Brasil passa a adotar um sistema misto, que combine simultaneamente elementos do
sistema do Common Law e do Civil Law. De antemao, essa ideia deve ser afastada, pois

a base desses dois modelos ¢ distinta.

Mesmo quando os tribunais brasileiros estabelecem um precedente com forca
vinculante, fazem-no principalmente com amparo na lei, que, em sentido amplo, ¢ a

principal fonte do direito patrio.

Nesse sentido, a adogdo de um sistema de precedentes ndo transforma o sistema
juridico patrio em sistema misto, mas importa um instituto para que se crie uma versao

propria dele.

Mesmo que se considere um grau de aproximagao entre os sistemas, o que se
verifica também no sentido inverso, a exemplo do aumento da atividade de codificagao
no Reino Unido, principal expoente do Common Law, a resposta a que se chega a partir
do estudo ¢ de que ndo ha a criacdo de um sistema misto com a introducao da vinculagao
a precedentes no Brasil, em virtude de ainda existir um abismo entre as fontes do Direito
e toda a construgdo histéria do Civil Law e o modelo adotado no Brasil. E, por isso,
criou-se um sistema a brasileira, mas com a preservac¢ao do império da lei, das regras de
interpretacdo propria e, principalmente, da independéncia do magistrado para enfrentar,

distinguir e provocar a superagao dos precedentes.
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