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RESUMO

O recente processo de aproximagao entre as tradi¢des juridicas da Common Law, caracterizada
pela primazia da jurisprudéncia e dos precedentes judiciais, e Civil Law, guiada pelo primado
da lei, atingiu, mais recentemente, o ordenamento juridico brasileiro, apds a promulgacdo do
Novo Cédigo de Processo Civil, que inaugurou um novo regime de precedentes vinculantes no
pais. Até entdo, poucas eram as hipoteses de vinculacao das decisdes judiciais proferidas pelos
Tribunais Superiores e de segundo grau, as quais foram, entretanto, ampliadas pelo novo
diploma processual. Dessa forma, decisdes judiciais dotadas, até entdo, de mero efeito
persuasivo passaram a possuir efeito vinculativo, se tornando obrigatéria a ado¢@o dos seus
respectivos entendimentos pelas demais instincias do Poder Judicidrio. Por esse motivo,
perquire-se de que forma, uma vez constatada a vigéncia e atualidade do alusivo diploma, as
novas regras serdo compatibilizadas com a garantia da independéncia da magistratura judicial
no Brasil, que assegura aos magistrados o livre exercicio da atividade judicante, especialmente
no que concerne a interpretacdo da norma juridica e ao convencimento da solucdo aplicivel ao
caso concreto? Destarte, para tanto, realiza-se, inicialmente, a partir da utilizacio do método
comparativo, um estudo acerca do modus operandi dos precedentes vinculantes (binding
precedents), no direito inglé€s e estadunidense, os quais pertencem a tradi¢do juridica anglo-
saxd da Common Law, aonde surgiram e foram desenvolvidos os seus principais conceitos,
categorias e institutos. Posteriormente, analisa-se, a partir de uma interpretacdo sistematica, o
sistema de precedentes vinculantes inaugurado no direito brasileiro (pertencente a familia
romano-germanica da Civil Law) através do texto do Novo Cddigo de Processo Civil - objeto
do presente estudo, destacando-se, para tanto, as principais inovagdes e alteracoes legislativas
por ele implementadas. Por fim, adentra-se, a partir do emprego da técnica de pesquisa
bibliografica, na discussdo relativa aos novos contornos da independéncia da magistratura
judicial no Brasil, apds a inauguracdo do mencionado sistema de precedentes vinculantes,
destacando-se, para tanto, os principais argumentos e posicionamentos adotados pela doutrina
processual civil brasileira, no ambito de trabalhos cientificos € manuais académicos.

Palavras-chave: Common Law. Civil Law. Novo Codigo de Processo Civil. For¢a vinculativa
dos precedentes. Independéncia da magistratura judicial.



ABSTRACT

The recent process of approximation between Common Law, characterized by the primacy of
jurisprudence and judicial precedents, and Civil Law legal traditions, guided by the rule of law,
more recently reached the Brazilian legal system, after the promulgation of the New Code of
Civil Procedure, which inaugurated a new regime of binding precedents in the country. Until
then, there were few hypotheses to link the judicial decisions handed down by the Superior and
Secondary Courts, which were, however, extended by the new procedural law. Thus, judicial
decisions endowed, until then, with a mere persuasive effect began to have a binding effect,
making it mandatory to adopt their respective understandings by the other instances of the
Judiciary. For this reason, there is a doubt about how, once verified the validity and relevance
of the allusive diploma, the new rules will be made compatible with the guarantee of the
independence of the judiciary magistracy in Brazil, which assures magistrates the free exercise
of judicial activity, especially with regard the interpretation of the rule of law and the
convincing of the solution applicable to the particular case? Therefore, a study on the modus
operandi of binding precedents in british and american law, which belong to the Anglo-Saxon
legal tradition of the Common Law, is carried out initially using the comparative method, where
its main concepts, categories and institutes emerged and were developed. Subsequently, a
systematic interpretation of the system of binding precedents established in Brazilian law
(belonging to the Roman-Germanic family of Civil Law) is analyzed through the text of the
New Code of Civil Procedure - object of the present study, to this end, the main innovations
and legislative changes it has implemented. Finally, from the use of the technique of
bibliographical research, the discussion on the new contours of the independence of the
judiciary in Brazil, after the inauguration of the aforementioned system of binding precedents,
arguments and positions adopted by the Brazilian civil procedural doctrine, in the scope of
scientific works and academic manuals.

Keywords: Common Law. Civil Law. New Code of Civil Procedure. Binding force of
precedents. Independence of the judicial magistracy.
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1 INTRODUCAO

A humanidade se encaminha para finalizar mais uma década de existéncia, no contexto
do presente século XXI.

Dessa forma, ¢ importante destacar que, muito embora, estejamos ainda no inicio deste
centendrio, ja se torna possivel tracar um panorama da sociedade contemporanea.

O avango cientifico e tecnoldgico vivenciado, ao longo dos dltimos anos, tem levado a
formacdao de uma verdadeira sociedade global de massa, e, por consequéncia, a geracao de
litigios de massa, no dmbito do Poder Judiciario (RODRIGUES, 2011, p. 905).

Além disso, considerando-se as peculiaridades do Estado brasileiro, caracterizado por
uma série de omissdes, deficiéncias e inefici€éncias na prestacdo dos servicos publicos —
inclusive no que concerne a prestagao jurisdicional, constata-se um abarrotamento de processos
judiciais, nas instancias do Poder Judiciario brasileiro.

Nesse contexto, diante da massifica¢do do acesso a justica (MELLO; BARROSO, 2016,
p. 11), o legislador brasileiro inaugurou, em 16 de Marco de 2015, por intermédio da
promulgacdo do Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC), um novo sistema de precedentes
judiciais vinculantes no pais, visando, dentre outros objetivos, solucionar o problema das
demandas repetitivas (SERRA JUNIOR, 2016, p. 131-132).

Destarte, impende destacar que os precedentes vinculantes sdo oriundos da tradi¢ao
juridica da Common Law, caracterizada pela primazia da jurisprudéncia e dos precedentes
judiciais, e, dessa forma, pela for¢a vinculativa das decisdes judiciais. No ambito daquela
tradicdo, caso chegue a apreciacdo do Poder Judiciario determinada questdo controversa, que
ja tenha sido devidamente analisada e julgada anteriormente, deverd haver a aplicacdo da
solucgdo juridica anterior ao novo caso em discussdo, estando, portanto, o magistrado vinculado
ao conteudo daquela primeira decisao judicial (MELLO e BARROSO, 2016, p. 12).

Por esse motivo, a ado¢do do stare decisis, ou seja, da doutrina de vinculagdo dos
precedentes judiciais, no ordenamento juridico brasileiro (pertencente a tradi¢do juridica da
Civil Law', aonde impera o primado da lei), revela-se como uma tentativa de se garantir uma

maior seguranc¢a juridica, isonomia e simetria a prestacdo jurisdicional, conferindo-se ao

' E importante ressaltar a multiplicidade de modalidades e classificacdes de tradi¢des juridicas

identificadas pela doutrina especializada, as quais nfo se limitam, portanto, aos modelos do Common
Law e do Civil Law, objetos do estudo, em tela. Conforme adverte Barboza (2018, p. 1456), “existem
ainda outras concep¢oes da ordem social e do Direito, como os Direitos Socialistas, o Direito
Muculmano, que se liga estritamente a religido, o Direito da comunidade Hindu, Direitos do Extremo
Oriente como o Direito Chinés e o Direito Japonés”.
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jurisdicionado a certeza de que, diante da existéncia de julgados antecedentes, nao serd aplicada
a sua demanda uma contrapresta¢do jurisdicional diferente daquela dispendida, anteriormente
(CURY, 2017, pp. 13-14).

A inauguracio do referido sistema resulta do recente processo de aproximagao entre as
tradi¢des juridicas da Common Law e da Civil Law, o qual resta devidamente evidenciado, nos
paises de tradicao romano-germénica — a exemplo da maioria dos sistemas juridicos da América
Latina, a partir da adocao de alguns institutos tipicos da tradicao anglo-saxa.

No caso do ordenamento juridico brasileiro - de tradi¢do, majoritariamente, romano-
germanica, o mencionado processo pode ser comprovado através da inauguracdo do
referenciado sistema precedentes vinculantes? instituido pelo Novo Cédigo de Processo Civil,
cuja inspiracdo deriva da tradi¢do juridica anglo-saxa.

Por tal motivo, no primeiro capitulo do presente estudo, serdo explanadas, de maneira
suscinta, as origens histdricas e principais caracteristicas das tradi¢cdes juridicas da Common
Law — assim como da Civil Law, aonde foram desenvolvidos os principais conceitos, categorias
e institutos do precedente judicial vinculante, objeto da presente andlise. Posteriormente, no
segundo capitulo, serd analisado o sistema de precedentes vinculantes inaugurado pelo Novo
Cédigo, destacando-se as suas principais inovacdes e alteragdes legislativas implementadas.
Por fim, no terceiro capitulo, serdo abordados os novos contornos da independéncia da
magistratura judicial no Brasil, ap6s a inauguracdo do mencionado regime, destacando-se, para
tanto, as principais discussoes realizadas, no campo doutrinario brasileiro.

Por essa razdo, utiliza-se neste estudo, primordialmente, a técnica de pesquisa
bibliogréfica, a partir do emprego de trabalhos cientificos € manuais académicos, assim como
o método de estudo comparativo, tendo em vista a necessidade de andlise do instituto dos
precedentes vinculantes no contexto da Common Law, e interpretativo, haja vista ser imperiosa

a compreensao das disposi¢des contidas no texto do Novo Cddigo atinentes a presente temética.

2 0 Novo Codigo de Processo Civil faz uso de uma série de expressdes, tais como “precedente”,
“jurisprudéncia”, “enunciados de simula”, “acérddo” e “entendimento”, com o objetivo de fazer
referéncia ao sistema de precedentes judiciais vinculantes criado, ao longo do seu texto, com o propdsito
precipuo de fazer com que as referidas decisdes sejam obrigatoriamente respeitadas pelas demais
instancias do Poder Judicidrio nacional. Dessa forma, impende ressaltar que o sistema de precedentes
vinculantes desenvolvido pelo Novo Cédigo serd melhor abordado, mais a frente, no presente trabalho,
devendo-se ter em mente, por ora, que, embora as mencionadas expressdes, individualmente falando,
possuam “/...] um significado proprio, especifico e técnico, parece ser suficiente entender que o CPC
de 2015, a despeito dos mais de dois meses que seu texto ficou sendo revisado antes do envio a sangdo
presidencial, ndo conseguiu encontrar uma formula redacional adequada que pudesse albergar de
modo minimamente uniforme as situagoes em que ele préprio quer que determinadas decisoes,
sumuladas ou ndo, sejam observadas pelos orgdos do Poder Judicidrio para os fins por ele
generalizadamente pretendidos” (BUENO, 2018, p. 976).
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2 O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES

2.1 As tradicoes juridicas da Common Law e da Civil Law

Incialmente, € importante asseverar que o Common Law e o Civil Law devem ser
compreendidos como modalidades de “tradi¢cdes juridicas” — e ndo enquanto ‘“‘sistemas
juridicos”, tendo em vista o aspecto cultural e, portanto, mais abrangente, contido naquela
primeira expressao, quando comparada com a ultima.

Segundo os ensinamento de Streck e Abboud (2015, p. 21):

A tradicdo juridica consiste, verdadeiramente, em um conjunto de praticas,
costumes e habitos profundamente arraigados em uma comunidade,
historicamente condicionados, a respeito da natureza do direito, do papel do
direito na sociedade e na politica, a respeito da organiza¢do e da operacio
adequada de um sistema legal, bem como a respeito da forma que deveria
criar-se, aperfeicoar-se, aplicar-se e ensinar-se o direito. Assim, a tradicio
juridica relaciona o sistema juridico (conjunto de regras normativas) com a
cultura, ela insere o sistema legal dentro e a partir da perspectiva cultural.

Neste prisma, observa-se que as tradi¢des juridicas, de modo geral, sdo formadas, a
partir da confluéncia instaurada entre diferentes sistemas juridicos, os quais, diante de uma
convergencia histdrica, cultural e conteudistica, apresentam caracteristicas em comum, as quais
ddo origem a tradi¢do juridica respectiva (BARBOZA, 2011, p. 27).

Portanto, as tradicdes juridicas abrangem um conjunto de ordenamentos juridicos
diversos, os quais apresentam uma afluéncia de similitudes e assumem, portanto, uma fei¢ao
mais generalista.

Por sua vez, os sistemas juridicos podem ser compreendidos como o conjunto de normas
legais aplicaveis a jurisdicdo de um unico pais — razao pela qual apresentam uma feicao mais
especifica, as quais sdo construidas com base nos conceitos, categorias e institutos da tradi¢ao
juridica que exerce(u) maior influéncia durante a sua consolida¢do, ao longo do tempo.

Dessa forma, feitas essas breves consideracgdes iniciais, passa-se, a seguir, ao estudo das
origens histdricas e principais caracteristicas das tradi¢des juridicas da Common Law e da Civil
Law, necessario a melhor compreensao do tema em cotejo.

No caso do modelo anglo-sax@o, tomar-se-a por base os sistemas juridicos inglés e
estadunidense, aonde resta evidenciada a génese, formacdo e maturagdo daquela tradicio
juridica.

Por sua vez, no que concerne a Civil Law, analisar-se-4 as peculiaridades do

ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista os objetivos tragados no presente estudo.
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2.1.1 A Common Law inglesa

2.1.1.1 Um breve historico

A tradicdo juridica da Common Law surgiu na Inglaterra e, posteriormente, foi adotada
pela maior parte dos paises de colonizagdo inglesa, tendo permanecido, até os dias atuais, como
a tradi¢ao juridica majoritaria dos seguintes paises: Inglaterra, Estados Unidos da América (a
excecao do Estado da Louisiana), Canada (a excecdo da provincia do Quebec), Austrilia, India
e outros paises-membros da Comunidade das Nacdes (Commonwealth) (SILVA; LEITE, 2014,
p. 277).

Conforme assevera Assis (2015, pp. 295-296), o desenvolvimento da Common Law, na
Inglaterra, ocorreu, de forma gradativa, durante um periodo de mais de mil anos, o qual pode

ser dividido em quatro momentos historicos distintos:

7

O primeiro deles é o periodo anglo-sax@o, que perdura até a conquista
normanda da Inglaterra em 1066. O segundo, que compreende o interregno
entre 1066, com a ascensdo de Guilherme I ao trono inglés, até o inicio da
Dinastia Tudor, em 1485, retrata o surgimento e o desenvolvimento do
common law. O terceiro, que se inicia em 1485 e perdura até 1832, é marcado
pelo desenvolvimento do sistema da equity, de cunho complementar a
common law. Finalmente, o quarto é o periodo moderno, que comeca em 1832
e vai até os dias atuais, caracterizado pelo desenvolvimento sem precedentes
da lei, pela intervencdo da Administracdo Publica na sociedade e, ainda, a
partir da segunda metade do século XX, apds o fim da segunda guerra
mundial, pela consagracdo dos direitos humanos no plano doméstico e
internacional.

Ainda segundo Assis (2015, p. 296), durante o periodo anglo-saxdo, o Direito inglés
fundamentou-se basicamente na aplicacdo dos costumes locais, tendo em vista a influéncia
exercida por tribos de origem germanica, tais como os anglos, saxdes e dinamarqueses, que
ocuparam o pais durante o alusivo periodo’.

O Direito ndo era aplicado, de forma uniforme, a todos os cidaddos ingleses, diante das
especificidades de cada costume local, sendo a jurisdicao exercida pelas ““/...J cortes judiciais
(as Hundred Courts e as County Courts) compostas por servidores ndo profissionais que

administravam a justica de acordo com os costumes locais”’ (SILVA; LEITE, 2014, p. 277).

3 Importa asseverar, contudo, que o Império Romano dominou o territério inglés, até meados do século
V d.C., razdo pela qual foram aplicadas, na Inglaterra, normas do regime juridico romano, até o século
X1 d.C., mesmo apds o fim da dominagdo romana, que ocorreu, mais precisamente, no século V d.C.
(ASSIS, 2015, p. 296).
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Contudo, deve-se esclarecer que, somente apds a conquista da Inglaterra pela
Normandia, no ano de 1.066 d.C., através da Batalha de Hastings, deu-se inicio ao segundo
periodo do Common Law e, consequentemente, a0 seu momento histdrico mais importante,
responsavel pela sua formagdo e consolidacao propriamente dita (BARBOZA, 2018, p. 1458).

O periodo € marcado por um intenso processo de centralizacdo do poder, caracterizado
pela formacdo de um governo forte e centralizado (SILVA; LEITE, 2014, p. 277), e, por
consequéncia, pela unificacao da jurisdicdo em torno da Realeza inglesa (STRECK; ABBOUD,
2015, p. 24).

A aplicagio do Direito se dava através das Cortes Reais de Justica*, a partir da anilise
de julgados anteriores, que serviam de parametro para o julgamento dos novos casos,
favorecendo, assim, o surgimento do sistema de precedentes judiciais® que conhecemos,
atualmente (STRECK; ABBOUD, 2015, pp. 24-25).

Nesse sentido, impende asseverar que, diante desse processo de centralizagdo da justica,
os magistrados passaram a formular procedimentos rigidos e remédios preestabelecidos, assim
como um novo leque de direitos substantivos, os quais passariam, posteriormente, a incidir
sobre todos os cidadaos ingleses, dando origem assim a expressao Common Law, que pode ser
compreendida como um “direito comum a todos”, o qual revela-se diverso, portanto, aquele
produzido no periodo anterior (BARBOZA, 2018, p. 1458).

Conforme afirma Barboza (2018, pp. 1458-1459), o “/...] common law significava o
direito comum a todo Reino da Inglaterra, comum justamente porque se decidia de maneira
centralizada pelas Cortes Reais de Justica de Westminster”, em que pese fosse facultado “/...J
aqueles que ndo estivessem satisfeitos com as decisoes poderiam recorrer ao Rei para que ele

reformasse a decisdo, uma espécie de perdao realizado pelo Chefe do Executivo atualmente”.

4 Os conquistadores normandos instituiram trés Cortes Reais de Justica, quais sejam, o Tribunal de
Apelagio (Court of Echequer), o Tribunal de Pleitos Comuns (Court of Common’s Pleas) e o Tribunal
do Banco do Rei (Court of King’s Bench), também denominados de Tribunais de Westminster (ASSIS,
2015, p. 297). Os julgamentos proferidos, nesses tribunais, ocorria de forma ptiblica e oral (ROSA, 2016,
p. 21).

> O estudo dos precedentes judiciais sera realizado, mais a frente, no presente trabalho, conforme
afirmado, anteriormente. Contudo, com vistas a favorecer uma melhor compreensdo dos temas
abordados, no presente capitulo, disponibilizar-se-a, a seguir, uma explanacdo bastante concisa,
realizada por Serra Junior, acerca do que se entende do termo precedente. Senao vejamos, o que afirma
o mencionado autor: “O precedente pode ser compreendido como uma decisdo judicial proferida em
determinado caso concreto, cujo niicleo essencial pode servir como pardmetro para o julgamento
posterior de casos andlogos (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 201 5). A diretriz estabelecida
com base em determinado caso concreto, tendo sido enfrentadas as questdes juridicas envolvidas,
servira de ‘modelo’ para o julgamento de futuras demandas que passem pelo crivo do Judiciario,
garantindo a isonomia, a seguranga juridica, a previsibilidade e a uniformizagdo da jurisprudéncia.”

(SERRA JUNIOR, 2017, p. 133).
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Revela-se bastante evidenciada, portanto, a influéncia exercida pela Realeza inglesa
sobre a atividade jurisdicional, devendo-se esclarecer que esta passou a ocorrer, de forma mais
efetiva, a partir da criacdo do sistema processual dos brevia o writs® - instituto tipico da tradi¢do
juridica da Common Law (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 25).

Os writs podem ser compreendidos como “/... ] agdes judiciais que consistiam em uma
ordem dada pelo Rei as autoridades para processar e julgar dados litigios. Possuiam formulas
rigidas, de sorte que deveria haver um remédio apropriado e especifico para cada tipo de
litigio ” (ASSIS, 2015, p. 299).

Portanto, na hip6tese de ndo haver um writ preestabelecido para cada caso, ndo seria
possivel a resolucdo judicial da situagdo demandada, tendo em vista que o processo se
sobrepunha ao direito substantivo (remedies precede rights) (BARBOZA, 2018, p. 30).

Entretanto, ainda segundo a licdo de Assis (2015, p. 298), a Histéria da Inglaterra foi
marcada pela luta dos studitos, na busca pela limitacdo dos poderes monarquicos da Realeza
inglesa.

Por esse motivo, 0 mesmo sistema de writs também fora utilizado pelos bardes com o
objetivo precipuo de tentar evitar o avanco do poder real exercido através da jurisdicdo das
Cortes Reais, a qual foi restringida, por intermédio do Estatuto de Westminster II — 1215, apenas
as situagcdes em que ja houvessem precedentes anteriores, decidindo a demanda no mesmo
sentido (ASSIS, 2015, p. 298).

Ocorre que, “/...] constantemente, deparava-se com um injusto e insustentdvel quadro
de denegacgado da prestagao jurisdicional e, por conseguinte, de auséncia de solugdo do litigio”,
razdo pela qual, “[...] com o passar do tempo, os writs previstos no common law,
excessivamente formalistas e bastante limitados pelo Estatuto de Westminster II, tornaram-se
insuficientes para atender as novas demandas por justica” (ASSIS, 2015, p. 299).

Por esse motivo, deu-se inicio a terceira fase do Common Law, caracterizada pela
formacao do sistema equity - e das suas consequentes Cortes de Equidade (Court of Chancery),

o qual, nas palavras de Rosa (2016, p. 21), pode ser compreendido como ““/...] o conjunto de

6 O sistema de writs foi utilizado pela Realeza inglesa com o objetivo precipuo de garantir a perpetuacgio
do Poder real, a partir da seguinte 16gica estruturante: “Tal sistema assegurava que o poder judicial do
rei descansasse trés fundamentos diferentes: 1) como senhor feudal supremo, era competente para
Jjulgar os litigios entre seus tenants in chief (feudatdrios que haviam recebido a investidura diretamente
do rei): 2) na qualidade de rei da Inglaterra, era competente ainda para julgar os placita coronae, ou
seja, os litigios nos quais a Coroa estava diretamente interessada, e.g., os litigios que perturbassem a
paz do Rei (King’s peace); 3) por ocupar o cume da pirdmide feudal, tinha poder sobre os demais
tribunais inferiores, isso porque aquele que ndo tivesse conseguido fazer valer seu direito perante seu
senhor (a quem estava diretamente subordinado), caberia-lhe apelar ao rei” (STRECK; ABBOUD,
2015, p. 25).
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regras juridicas advindas das decisoes da Corte de Equidade. Inspirado no direito candnico e
romano, o processo da equity era secreto e escrito, com decisoes buscando a justica do caso
das partes”.

O contexto de surgimento do sistema equity remonta ao século XVI, quando a Realeza
britanica passou a permitir, em carater excepcional, que os suditos que niao concordassem com
as decisoes proferidas pelos Tribunais de Westminster, pudessem peticionar ao Rei e requerer
a reconsideracio do julgamento (ASSIS, 2015, p. 299).

Diante do aumento expressivo de peticdes direcionadas ao monarca, se tornou
necessaria a indicagdo de um Conselheiro do Rei (chancellor), a quem foi delegada a fungado de
decidir os casos levados a sua apreciacdo, o que culminou, posteriormente, na criacdo de um
Tribunal paralelo ao Common Law, qual seja, uma Corte de Equidade (Court of Chancery).
Nela, as decisdes eram proferidas com base, inicialmente, na equidade do caso particular e,
posteriormente, em doutrinas equitativas derivadas dos principios aplicados pelas Cortes de
Justica, de forma diversa daquelas proferidas pelos Tribunais Reais, as quais eram baseadas,
primordialmente, no direito (BARBOZA, 2018, p. 1459).

Conforme esclarece Barboza (2011, p. 31), “a equity foi importante na formagdo do
direito inglés, especialmente para estabelecer principios gerais do direito, além de promover
a justi¢a e os anseios da sociedade”

Durante um certo periodo, passaram a coexistir, no territorio inglés, as jurisdi¢des dos
Tribunais de Westminster, que aplicavam, de forma ordinaria, o direito jurisprudencial da
Common Law e da Corte de Equidade, que, por sua vez, adotava, de forma subsidiéria, os
principios de equidade do sistema de equity (ASSIS, 2015, p. 300).

A partir do século XIX, entretanto, ocorreu a unificacdo das jurisdigcdes do Common

Law e do equity’, dando-se origem, assim, ao quarto periodo do Common Law, marcado,

7 Streck e Abboud (2015, p. 26) apontam as principais diferencas entre as duas tradigdes. Sendo vejamos:
“De forma esquematica, podem ser apontadas cinco diferencas fundamentais entre o common law e a
equity, sdo elas: a) as regras de equity, desenvolvidas pelo Tribunal da Chancelaria, possuiam origem
historica diferente das do common law, que eram oriundas dos Tribunais de Westminster;, b) a
aplicacdo das regras da equity era feita exclusivamente pelos Tribunais da Chancelaria, a excecdo dos
Tribunais de Westminster; c) o processo de equity ndo comportava um jiiri, diferentemente do common
law; d) as solucoes que podiam ser solicitadas ao Tribunal de equity ndo coincidiam com as que se
submetiam ao tribunal do common law; e) A outorga de uma solucdo de equity possuia cardter
discriciondrio. A ultima caracteristica é a mais importante para demonstrar a diferenca entre o sistema
da equity e do common law. Os tribunais do segundo tinham maior comprometimento com o rigor iuris,
e a partir de meados do século XIV acentuaram sua independéncia, rechacando todo tipo de juizo que
conferisse o reconhecimento de poder puramente discriciondrio ao magistrado. Jd a equity, em seus
Jjulgamentos, ndo primava a obrigatoriedade de seguir o direito, de modo que sua caracteristica
essencial era admitir julgados fundados precipuamente na consciéncia”.
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portanto, pela possibilidade de o magistrado utilizar conceitos, categorias e institutos de ambas
as tradi¢des juridicas, no momento de prolacdo das decisdes judiciais.

Por esse motivo, a Lei de Organizacao Judiciaria (Judicature Act), de 1973, instituiu a
Supreme Court of Judicature, formada pela High Court of Justice e Court of Apeal, que se
subsumiu na jurisdi¢do dos antigos Tribunais Reais e do sistema equity (STRECK; ABBOUD,
2015, p. 26).

Nesse sentido, importa asseverar que houve apenas uma fusdo procedimental entre as
jurisdi¢oes da Common Law e do sistema de equity, as quais nao deixaram de existir, na pratica,
sendo possivel a utilizagcdo de categorias e institutos de direito substantivo de ambas as tradicoes
nas decisdes tomadas pelos novos tribunais (SILVA; LEITE, 2014, p. 279)®.

Além disso, é importante registrar que, do ponto de vista da aplica¢do do Direito, houve
um grande avang¢o durante o alusivo periodo, no que se refere ao modo como os juizes passaram
a decidir as lides, ja que “/...J] se tornou possivel a existéncia de erro judicial, concretizando a
distingdo entre fatos e o direito substancial”’, sendo, portanto, “/...] mais clara a possibilidade
de se precisar o acerto ou desacerto da decisdo judicial em confronto com a prépria tradi¢do
Jjuridica” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 27-28).

Por fim, impende ressaltar que, além da Common Law e do sistema de equity, a Historia
do Direito, na Inglaterra, também foi marcada pela presenca do statute/statutory law, ou seja,

pelas regras — sob a forma de leis - criadas pelo Parlamento britanico (ROSA, 2016, p. 21).

2.1.1.2 Principais caracteristicas

Ap6s a alusiva explanacdo histdrica, pretende-se delimitar, na presente secdo, as
principais caracteristicas do Common Law, na Inglaterra.

Antes de tudo, deve-se relembrar que o Common Law, na condi¢do de tradigdo,
apresenta algumas peculiaridades que a distinguem de outras modalidades de tradi¢@o juridica.

Nesse sentido, merece destaque a explanacdo feita por Barboza (2011, p. 31), no sentido
de expor as particularidades do Common Law gestacionado na Inglaterra, o qual teria se

desenvolvido

8 Conforme advertem Silva e Leite (2014, p. 279), “[...] os dois sistemas foram unificados pelo
Judicature Acts, de 1873 e de 1875. Houve, na verdade uma fusdo procedimental, mas ndo substantiva
do common law em sentido estrito e da equity, ou seja, apesar de os Tribunais terem se unificado, os
dois corpos de direito subsistiram. Dessa forma, todas as jurisdicdes passaram a ter competéncia para
aplicar as regras do Common Law ou da equity, diversamente da situagdo mais antiga em que era
necessdario recorrer a Tribunais distintos”.
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[...] com base nas decisdes judiciais, com pouco ou quase nenhuma influéncia
do direito romano, podendo se apresentar as seguintes distin¢cdes do civil law:
i) € um direito histérico, sem rupturas; ii) € um judge-made-law, em que a
jurisprudéncia exerce papel de grande importancia no sistema juridico; iii) é
um direito Judiciirio; iv) € um direito ndo codificado; v) sofreu pouco
influéncia do direito romanista.

A historicidade da Common Law resta evidenciada através da anélise do seu proprio
processo de formacdo e desenvolvimento, o qual, conforme demonstrado anteriormente,
ocorreu de forma gradativa, ao longo de mais de um milénio.

Além disso, deve-se esclarecer que a constru¢ao dessa tradicdo ndo foi marcada por
movimentos revoluciondrios ou periodos de rupturas com o passado, como ocorreu, por
exemplo, nos paises de tradicdo de Civil Law da Europa Continental, especialmente, a Franca,
a qual, através da Revolugdo de 1789, rompeu com a ordem absolutista até entdo vigente
(BARBOZA, 2011, p. 31).

Outra peculiaridade da Common Law, na Inglaterra, € exatamente a inexisténcia de uma
Constituicio escrita’, uma vez que as suas normas juridicas sdo elaboradas historica e
continuamente, de maneira preponderante, pelo Poder Judiciario, tratando-se de um direito
jurisprudencial (case law) (ROSA, 2016, p. 21) - e, portanto, ndo codificado!’.

Por esse motivo, a jurisprudéncia manifesta-se como a sua fonte primaria, tendo a lei

(statutory law), por sua vez, desempenhado, historicamente no contexto ingl€s, uma funcao

meramente secundaria (SILVA; LEITE, 2014, p. 282-283).

 Segundo a preciosa li¢io de Barboza (2018, p. 1462), é preciso considerar que aquilo “/...] que os
ingleses chamam de Constituicdo, na verdade, é o conjunto de regras de origem jurisprudencial ou
legislativa que garantem as liberdades e os direitos fundamentais e estabelecem limites as
autoridades.”

10°A codificagdo sempre foi uma ideia que encontrou resisténcias, no Ambito juridico inglés, mesmo em
areas do conhecimento aptas a ensejar a formacdo de um sistema de cédigos, como é o caso do Direito
Contratual. Conforme adverte Andrews (2012, p. 39-41): “/...] até o momento, houve trés tentativas de
codificagdo, duas delas bem-sucedidas. No entanto, nenhuma dessas tentativas afetou a Inglaterra ou
o Pais de Gales. [...] alguns renomados juizes e juristas ingleses sdo avessos a ideia de codificar o
direito contratual. Essa posigcdo ndo deve ser repudiada como mera complacéncia ou conservadorismo.
Podem-se citar trés razoes para defender a preservacdo do método jurisprudencial do Common Law
na drea de direito contratual. A primeira delas é: se o direito atual funciona razoavelmente bem, por
que tentar modifica-lo? A Inglaterra adota um sistema juridico unificado, ao contrdrio dos Estados
Unidos da América, onde hd diversas jurisdi¢oes estatais dentro da federagdo. Nos Estados Unidos, o
Restatement of Contracts e 0 Uniform Commercial Code contém normas aplicdveis em nivel nacional.
Em segundo lugar, a forca pragmdtica do direito contratual inglés é resultado de seu refinamento em
casos concretos, ndo constituindo uma doutrina abstrata e excessivamente intelectual, mas sim normas
arduamente amoldadas ao longo de debates judiciais. Por fim, prova da atratividade do direito
contratual inglés é a frequéncia com que é escolhido, por partes contratantes ‘transnacionais’, como
direito aplicdvel. A negociagcdo de contratos comerciais e a solugdo de conflitos decorrentes dos
mesmos sdo excelentes negdcios internacionais, nos quais muitos advogados londrinos contribuem com
seu trabalho™.
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Consoante o ensinamento de Assis (2015, p. 303-304), a funcdo da lei, na Inglaterra,
limitou-se, “/...] no mais das vezes, a complementar ou corrigir, pontualmente, o direito criado
pelos tribunais”, sendo que “/...] a norma contida na lei so era definitivamente revelada e
plenamente incorporada no direito inglés apos sua interpretacdo e aplicacdo pelos tribunais,
momento em que se tornava efetivamente cognoscivel”.

Mesmo apdés a Revolucao Gloriosa de 1688, que culminou na consagracdo da
Supremacia do Parlamento (Supremacy of the Parliament), nao houve uma mudanca
significativa da primazia da Common Law em relacao ao papel desempenhado pelo Parlamento
ou pela lei, na Inglaterra, uma vez que “/...J consolidou-se a nogdo de que o direito existe para
resolver casos concretos e ndo para formar um edificio logico e sistemdatico” (ROSA, 2016, p.
22).

Por essa razdo, a autoridade do Direito, no contexto da Common Law inglesa, nao
decorre propriamente da lei ou de quem a promulgou — como ocorre na Civil Law -, mas apenas
das suas origens histdricas e da sua consequente aceitacdo, no ambito da sociedade, ao longo
do tempo (BARBOZA, 2018, p. 1461).

Por sua vez, no que se refere a funcido exercida pelos magistrados, no direito inglés,
importa elucidar que a este é destinado o papel de criador do Direito!! (judge-made law), sendo-
lhe assegurado, assim, “/...] o poder de criar o direito, o qual se encontra precipuamente nas
regras e principios gerais extraidos dos precedentes” (ASSIS, 2015, p. 303).

Dessa forma, resta evidenciado que a Common Law, na Inglaterra, apresenta nitido
carater pratico, pragmético e casuistico, revelando-se, assim, como um verdadeiro direito

Judiciario, na medida em que ndo se revela como

[...] um direito académico e, portanto, ndo tem principios abstratos nem
juristas tedricos; ao contrario, € um sistema de case-law, em que os juizes sdo
praticos e cuja funcdo € de aplicar a justica e ndo alguma férmula de direito
preestabelecida. A cada nova situagéo corresponde uma nova regra, e a ligacao
ao passado existe para transmitir o procedimento que permite ao juiz chegar a
novidade normativa que, por sua vez, ndo vem a ser criada ex nihilo, mas é
elaborada com base nas regras juridicas ja formadas pelos precedentes,
devendo o juiz apresentar as razdes e os fatos que distinguem ou n@o o caso
atual daquele ja julgado anteriormente. O common law pode ser considerado
um sistema aberto, na medida em que € possivel encontrar a solucao juridica
mais adequada a posteriori, pois normas sdo elaboradas e reinterpretadas
continuamente, baseadas principalmente na razdo. Em contrapartida, o civil

' Conforme aduz Rosa (2016, p. 22), é possivel vislumbrar-se a existéncia de uma dupla-funcéo
exercida pelos magistrados, na tradi¢do juridica da Common Law, na Inglaterra, quais sejam: “/...J (i)
voltando-se ao passado, tem a fungdo de resolver as disputas das partes, fornecendo uma solugcdo ao
caso concreto; (ii) dirigindo-se ao futuro, tem a funcdo de enriquecer o ordenamento juridico,
contribuindo para a provisdo de regras juridicas”.
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law pode ser considerado fechado, eis que presume que, para cada lide, pelo
menos em tese, deve haver uma norma aplicavel (BARBOZA, 2011, p. 34).

Dessa forma, na Common Law inglesa, as regras e principios utilizados, na resolucao
das demandas judiciais, sdo aplicados caso a caso (reasoning case by case), tomando-se por
base as decisOes proferidas em casos semelhantes anteriores (ASSIS, 2015, p. 305).

Por fim, é importante destacar que a Common Law, na Inglaterra, sofreu pouca
influéncia do Direito Romano, muito embora, tenha havido uma recepcao do direito romanista,
durante o final do século XV e inicio do século XVII, a partir, por exemplo, da introdug¢do do
seu ensino nas Universidades de Oxford e Cambridge (BARBOZA, 2018, p. 1463).

A existéncia de um corpo funcional qualificado, no manejo das normas de origem
normanda, assim como a rejei¢do de normas ligadas a Igreja Catodlica, principalmente apos a
Reforma Anglicana, foram as duas principais caracteristicas que favoreceram a pouca utilizacdo

do Direito Romano, na Inglaterra (BARBOZA, 2018, p. 1463-1464).

2.1.2 A Common Law estadunidense

Primeiramente, € importante ressaltar que a colonizacdo inglesa realizada nos Estados
Unidos da América, a partir do século X VI, ensejou, por consequéncia, a importagdo da tradicao
juridica da Common Law e do seu sistema de precedentes, baseado no direito jurisprudencial
(SILVA; LEITE, 2014, p. 283).

Entretanto, € importante ressaltar que a Common Law desenvolvida nos Estados Unidos
fora construida sob pilares diferentes daqueles adotados na Inglaterra, tendo em vista a
existéncia de alguns ideais do povo estadunidense, intrinsecamente interligados a sua cultura e
histéria, os quais modificaram as caracteristicas dessa tradi¢do juridica, naquele pais (ROSA,
2016, p. 20).

Os anseios de liberdade e independéncia, que ensejaram a Independéncia dos Estados
Unidos, em 1776, assim como a posterior promulgacao da Constituicdo americana, no ano de
1787, e da Declaragao dos Direitos dos Cidadaos dos Estados Unidos (Bill of Rights), em 1791,
levaram o pais “/...J a adotar um Constituicdo escrita, abstrata, geral e rigida, portanto, uma
lei, no estilo romano-germanico” (SILVA; LEITE, 2014, p. 284).

Nesse sentido, impende relembrar que uma das principais caracteristicas da Common
Law inglesa € exatamente o oposto, ou seja, a ndo adog¢ao de uma Constitui¢ao escrita. Por esse
motivo, resta evidenciado que essa particularidade inglesa se revela como uma das principais

diferencas existentes entre 0 modelo estadunidense e aquele desenvolvido na Inglaterra.
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Conforme adverte Rosa (2016, p. 22-23),

Nos Estados Unidos, ndo se adotou o principio da supremacia do Parlamento
(que j4 era mitigada na prépria Inglaterra), mas sim a Constituicio como base
e norte do ordenamento juridico. Os trés poderes estavam (ou melhor, estdo,
até os presentes dias) adstritos a Constitui¢do, como a manifestacdo da
vontade do povo estadunidense e dos valores caros a este. Assim, toda a
legislagao advinda do Legislativo, os atos do Executivo e as decisdes Judiciais
— como posteriormente reconhecido pelo Judge Marshall no caso Marbury v.
Madison — deveriam observar e respeitar a Constitui¢do do povo.

Por essa razdo, pode-se afirmar que a Rule of Law (Estado de Direito), nos Estados
Unidos da América, fora construida com base nas noc¢des de fragmentacdo do poder e de
protecdo das liberdades individuais (BARBOZA, 2011, p. 45).

A Constitui¢do do pais, influenciada pelos movimentos emancipatérios do século
XVIII, encontra-se alicer¢cada no principio da separacdo dos poderes, o qual, além de prever
uma limitacdo vertical do Poder, através da adocao de um sistema federalista de Estado, fora
aperfeicoado também para assegurar uma limitacdo horizontal, por intermédio da nog¢do de
checks and balances (pesos e contrapesos), a qual estabelecia a necessidade de um controle
reciproco entre os Poderes (BARBOZA, 2018, p. 1470).

Por esse motivo, a Constituicdo americana - e, posteriormente, o Bill of Rights - , se
tornou um instrumento de limitacio do Poder do Estado e, por outro lado, de garantia dos
direitos de liberdade dos cidaddos estadunidenses (BARBOZA, 2011, p. 48).

Consequentemente, o Poder Judiciario passou a ganhar especial destaque, na sociedade
estadunidense, uma vez que, através das suas decisdes, passou a averiguar a compatibilidade
dos atos dos demais Poderes com a Constituicdo (judicial review) e assegurar o exercicio dos
direitos e das liberdades individuais (ROSA, 2016, p. 24).

Nesse contexto, adotou-se, no pais, a doutrina do stare decisis (doctrine of stare decisis),
segundo a qual, a partir do momento em que a Suprema Corte dos Estados Unidos decide acerca
de qualquer questdo constitucional, a sua decisdo se torna vinculante para todos os demais
orgdos judiciais, adquirindo, portanto, eficacia erga omnes (BARBOZA, 2018, p. 1474).

Por essa razdo, afirma-se que a vinculacdo dos precedentes se tornou uma
“[...] ideia intrinseca ao proprio ordenamento norte-americano: porque para garantir a
funcdo da Suprema Corte estadunidense como intérprete da Constituicdo, é preciso que suas
decisoes sejam respeitadas e observadas” (ROSA, 2016, p. 25).

O sistema fora construido, portanto, através dos pilares centrais do respeito aos
precedentes judiciais e da aplicacdo da doutrina dos direitos humanos fundamentais com a

particularidade de ter conseguido “/...] compatibilizar a ado¢do de uma Constituicdo escrita
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com a construcdo jurisprudencial do direito, comum a tradi¢do do common law ” (BARBOZA,
2011, p. 51).

Por esse motivo, com base nessas premissas, os estadunidenses criaram um dos modelos
de constitucionalismo mais importantes da atualidade, aonde surgiram as ideias de supremacia
da constitui¢do e de controle de constitucionalidade das normas, os quais integram o nucleo
duro do rule of law, nos Estados Unidos, regido pela Suprema Corte daquele pais (SILVA;
LEITE, 2014, p. 284).

2.1.3 A Civil Law

A tradicdo juridica da Civil Law surgiu nos paises da Europa Continental (a exce¢do dos
paises escandinavos), e, posteriormente, foi adotada pela maior parte dos paises que foram
colonizados ou que sofreram algum tipo de influéncia destes tltimos'?, como foi o caso dos
paises da América Latina (SILVA; LEITE, 2014, p. 273-274), incluindo-se, portanto, o Brasil.

A Civil Law — também conhecida como modelo romano-germanico — deriva do Direito
da Antiga Roma, embora muitas de suas principais caracteristicas sejam também advindas do
Direito Canonico, Direito Comercial, das Revolugdes e da propria Ciéncia do Direito
(BARBOZA, 2018, p. 1474).

As origens da tradi¢do remontam, provavelmente, a data de 450 a.C., quando teria sido
publicada a Lei das 12 Tabuas, devendo-se esclarecer, contudo, que a publica¢do do Corpus
Juris Civilis, no ano 533 d.C., pelo Imperador Justiniano, revela-se como um dos principais
marcos histdricos da Civil Law (BARBOZA, 2011, p. 51).

Os objetivos maiores da compilacdo foram, em primeiro lugar, romper com o sistema
de direito vigente, até entdo, e, secundariamente, organizar e sistematizar a legislacao, por meio
de codigos (codificacao) (ROSA, 2016, p. 27).

Impende ressaltar, contudo, que, do ponto de vista cientifico, a Civil Law somente teria
surgido, enquanto um modelo de tradi¢do juridica propriamente dito, a partir do século XIII, no
ambito das Universidades, durante o periodo do Renascimento, conforme esclarecem Silva e

Leite (2014, p. 30):

12 Consoante o ensinamento de Barboza (2018, p. 1481), atualmente, “/...] o sistema da civil law ou
romano-germdnico ¢é adotado pela maioria dos paises Europeus, na América Latina e em muitas partes
da Asia e Africa, além de existirem algumas partes em paises de tradicdo do common law, como a
provincia do Québec, no Canada e no Estado da Louisiana nos Estados Unidos.”
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Foi por meio do Corpus Juris Civilis que o direito romano foi adotado em
grande parte da Europa ocidental-continental, culminando no surgimento do
jus commune (direito comum) e da tradicdo de civil law durante o
Renascimento operado nos séculos XII e XIII. E o direito romano continuou
a ser a base do ensino nas universidades até o século XX e as codificacdes.

Dentre as principais caracteristicas da Civil Law, pode-se destacar, inicialmente, o fato
de a sua principal fonte do Direito ser, exatamente, a lei escrita/positivada, a qual se constitui
em “/[...] um comando geral e abstrato, que se propoe a abranger, em sua moldura, uma
variedade de casos futuros. A sua aplicacdo firma-se em um raciocinio dedutivo, que parte do
comando geral para regular a situacdo particular’ (MELLO; BARROSO, 2016, p. 12).

De forma diversa da tradi¢do da Common Law, que ndo se preocupa em antever ou ditar
uma possivel solugdo para casos futuros (ASSIS, 2015, p. 305), na Civil Law, a ldgica se inverte,
na medida em que se pretende prever, por intermédio da lei, todas as possiveis situagdes a
serem, eventualmente, submetidas a apreciacao do Poder Judiciario, adotando-se, assim, “/.../
a logica abstrata antecedente ao fato. Por isso, diz-se que é o direito dos codigos e das leis
(statute law) ” (TORRES, 2015, p. 131).

Na civil law, garante-se, portanto, “/...] ao juiz ter sempre na lei a resposta para
resolver os problemas que lhe fossem submetidos. E como se a norma jd estivesse prevista a
priori, bastando ao juiz descobri-la, desvendd-la, quando da andlise do caso concreto”
(BARBOZA, 2018, pp. 1478-1479).

O modelo romano-germanico da Civil Law fora construido, portanto, sob a perspectiva
do primado da lei - ou do Parlamento -, cabendo aos magistrados - ou ao Poder Judiciario -

desempenhar uma fungio secundaria de apenas interpretar e aplicar as leis, de forma diversa,

portanto, do modelo anglo-saxdo, conforme adverte Barboza (2011, pp. 55-57):

No Estado-Nacgiao presente na Europa Continental tem-se o Poder Legislativo
como o 6rgdo competente para elaboracdo das leis, uma vez que representa a
vontade do povo, devendo, portanto, o Judicidrio subordinar-se ao mesmo.
[...] Busca-se, destarte, limitar o Poder Judiciario que deveria apenas
interpretar e aplicar a lei, sem ter a possibilidade de criar o Direito. Para tanto,
a Codificacdo ndo s6 se faz necessaria, como foi preciso pensar num sistema
completo, coerente e claro que nao ensejasse dividas em sua aplicagdo. Se o
juiz tivesse que suprir uma lacuna da lei entdo ele estaria legislando e haveria
uma afronta ao principio da Separacdo dos Poderes. [...] Desse modo, as
decisdes judiciais ndo eram aceitas como fonte do Direito. [...] O Judicidrio,
num sistema de civi/ law tradicional, estaria relegado a um papel menor, como
um mero operador do direito, a realizar uma interpretacdo mecanicista da lei.

Nessa perspectiva, as decisdes judiciais ocupam, por consequéncia, no ambito da Civil

Law, uma posig¢do distinta daquela existente na tradi¢@o juridica da Common Law.
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Na Common law, “[...] as decisoes judiciais sdo a principal fonte do direito e produzem
efeito vinculante e gerais. A norma de direito corresponde ao comando extraido de uma decisdo
concreta, que serd aplicado, por indu¢do, para solucionar conflitos idénticos no futuro”; por
sua vez, na Civil Law, “[...] as decisoes judiciais, geralmente, ndo produzem efeitos vinculantes
para o julgamento de casos futuros e, por isso, afirma-se que, como regra, desempenham um
papel secunddrio como fonte do direito” (MELLO e BARROSO, 2016, p. 12).

Os precedentes judiciais possuem, portanto, no contexto da Civil Law, a fungdo precipua
de orientar a interpretacao da lei, embora ndo obriguem nem vinculem o julgador a adotar, nas
novas demandas, o mesmo fundamento aplicado anteriormente, em situacdes juridicas
semelhantes (DONIZETTI, 2015, p. 05).

Por esse motivo, impera na tradicdo romanistica, de forma diversa da Common Law, o
principio basilar da independéncia da magistratura judicial, que assegura ao magistrado realizar
o julgamento da demanda segundo a lei e a sua propria consciéncia, conforme adverte Ferraz

Junior (2018, p. 255-256):

O sistema romanistico, assim, em oposi¢do ao anglo-saxonico, caracteriza-se,
em primeiro lugar, pela ndo vinculagdo dos juizes inferiores aos tribunais
superiores em termos de decisdes; segundo, cada juiz ndo se vincula as
decisdes dos demais juizes de mesma hierarquia, podendo decidir casos
semelhantes de modo diferente; terceiro, o juiz e o tribunal ndo se vinculam
sequer as proprias decisdes, podendo mudar de orientacio mesmo diante de
casos semelhantes; em suma, vige o principio (regra estrutural do sistema) da
independéncia da magistratura judicial: o juiz deve julgar segundo a lei e
conforme sua consciéncia.

Ocorre que, ainda segundo o ensinamento de Donizetti (2015, p. 04), embora, no

contexto romano-germanico, a lei seja

[...] considerada como fonte primaria do Direito, ndo € possivel conceber um
Estado exclusivamente legalista. Seja porque a sociedade passa por constantes
modificacdes (culturais, sociais, politicas, econdmicas, etc) que ndo sdo
acompanhadas pelo legislador, seja porque este nunca serd capaz de prever
solugdo para todas as situagdes concretas e futuras submetidas a apreciagio
judicial, ndo se pode admitir um ordenamento dissociado de qualquer
interpretacdo jurisdicional. Igualmente ndo se pode negar a seguranga juridica
proporcionada pelo ordenamento previamente estabelecido (positivismo
juridico). Essas as razdes por que os dois sistemas se aproximam. Os paises
de cultura anglo saxdnica cada vez mais legislam por intermédio da lei e, em
contrapartida, os paises de tradicdo germano-romanica estabelecem a forga
obrigatoria dos precedentes judiciais.

Por esse motivo, constata-se que, ao longo dos tultimos anos, a Civil Law tem sofrido

uma crescente influéncia de algumas concepgoes e institutos da Common Law — da mesma
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forma que o modelo anglo-saxdo tem aderido a algumas constru¢des da tradicio romano-
germanica -, visando, dentre outros objetivos, modificar a for¢a dos precedentes judiciais e,
portanto, sanar o problema da formacio de um Estado de Direito, exclusivamente legalista'>.

Conforme esclarecem Perrone e Barroso (2016, p. 14), existe uma tendéncia atual, nos
paises de Civil Law, no sentido de se “[...] conferir efeitos vinculantes e gerais as decisoes
judiciais proferidas pelas cortes constitucionais”, como pode ser observado, “/...J
exemplificativamente, nos efeitos atribuidos aos julgados das cortes constitucionais da
Alemanha, da Itdlia e da Espanha, todas produtoras de precedentes vinculantes, e, porque ndo,
na eficdcia atribuidas as proprias decisoes do Supremo Tribunal Federal”.

Por esse motivo, resta evidenciada a importancia do estudo do sistema de precedentes
judiciais vinculantes inaugurado pelo Novo Codigo de Processo Civil, na medida em que este
se revela como um exemplo pratico de todo esse processo.

Portanto, considerando-se que os precedentes vinculantes sdo uma construgdo tipica da
tradicdo juridica da Common Law e que o Novo Cddigo ja se encontra em vigéncia, demonstra-
se necessario tecer alguns consideracOes gerais acerca das principais caracteristicas do

ordenamento juridico brasileiro - de matriz eminentemente romano-germanica.

2.1.4 O modelo brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro fora construido, a partir do século X VI, apds o inicio
da colonizagdo europeia realizada no Brasil, sob a forte influéncia exercida por sistemas
juridicos de paises-membros da Europa Continental, destacando-se, nesse aspecto, o
ordenamento juridico portugués.

Por esse motivo, o sistema juridico brasileiro apresenta fortes lacos com a tradi¢ao
juridica da Civil Law, devendo-se ressaltar, contudo, a inevitavel influéncia da tradi¢do juridica
da Common Law.

Conforme afirma Rosa'* (2016, p. 43), o traco mais marcante da influéncia anglo-saxa,

no pais, resta evidenciado através da construcio do controle de constitucionalidade brasileiro,

13 De forma mais precisa, “/...] a partir da segunda metade do século XX, os sistemas comecam a se
aproximar, especialmente pela ado¢do de Cartas de Direitos Fundamentais em Constituicoes escritas
e a presenca de controle de Constitucionalidade, enquanto a Inglaterra passa a adotar um judicial
review com base na Convengdo Europeia de Direitos Humanos, num primeiro momento pela ado¢do
do Human Rights Act em 1998 e num segundo momento pela edicdo do Constitutional Act em 2005,
com a criagdo, inclusive de uma Suprema Corte do Reino Unido” (BARBOZA, 2018, p. 1481).

14 Ainda segundo Rosa (2016, p. 45), outros “/...] exemplos de influéncia da common law podem ser
observados no ordenamento brasileiro: (i) a sujeicdo cada vez maior as decisoes proferidas pelo
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caracterizado pela sua dualidade, tendo em vista o fato de abarcar, a um s6 tempo, o controle
“[...] concentrado — importado da Austria e segundo o qual o controle de constitucionalidade
deve ser realizado pela Corte Constitucional - e o controle difuso - adquirido dos Estados
Unidos da América, onde o controle pode ser realizado por todos os juizes”.

Além disso, importa asseverar que, durante certo periodo da histéria, os precedentes'
judiciais, no Brasil, possuiam efeito vinculante aos moldes da tradi¢cdo juridica da Common

Law, conforme esclarece Torres (2015, p. 132-133):

No Império, por exemplo, os precedentes eram obrigatérios. Vigorava, a
época, a figura portuguesa dos “assentos”, oriunda das Ordenacdes
Manuelinas (1518), e que consistia na fixagcdo, por um colegiado de
desembargadores (a “Mesa Grande”), do entendimento que se deveria dar a
determinada ordenacdo. Os assentos eram gerais, abstratos e dotados de for¢a
obrigatoria. Eram inscritos no chamado “Livro da Relacdo”, e deveriam ser
observados nos casos posteriores. Os juizes ou desembargadores que nio os
observassem poderiam, inclusive, ser suspensos. Como ndo havia assentos
preexistentes, inicialmente o Decreto Imperial n® 2.684, de 23 de outubro de
1875 (BRASIL, 1875), conferiu forca de lei aos assentos da Casa de
Suplicagdo de Lisboa — 6rgdo que funcionava como Corte Superior de
Portugal — e determinou a competéncia do Supremo Tribunal de Justiga para
fixar outros. O art. 156, § 3°, da Consolida¢do das Leis do Processo Civil
(BRASIL, 1879), manteve o procedimento previsto no Decreto n°® 2.684/1875.

Por esse motivo, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo se encontra
desassociado do recente movimento de aproximagao entre as tradi¢des juridicas da Civil Law e
da Common Law, conforme explanado anteriormente.

Seguindo essa tendéncia, o Novo Codigo de Processo Civil buscou adaptar o sistema de
precedentes judiciais brasileiro'® a sistematica da vinculago estabelecida pela Common Law, a
partir da utilizacdo de uma série de conceitos, categorias e institutos anglo-saxdes, conforme

serd demonstrado, no segundo topico do presente trabalho.

Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica; e (ii) a utilizacdo dos critérios e métodos
usados pela Suprema Corte norte-americana para o manejo de precedentes (como as nocoes de ratio
decidendi, obiter dicta, overruling e distinguishing, por exemplo) .

15 Importa esclarecer que, no &mbito do Civil Law, de forma diversa da tradicdo anglo-sax, utiliza-se,
costumeiramente, a expressdo “precedentes” — no plural - ou “jurisprudéncia” ao invés de “precedente”
— no singular -, uma vez que “/...] sdo necessdrias vdrias decisdes para que os julgados sejam
observados pelos orgdos judiciais (uma so sentenca ndo cria jurisprudéncia). Além disso, e como a
Jjurisprudéncia muda com muito mais frequéncia, os entendimentos mais recentes é que sdo valorizados,
desprezando-se os mais antigos” (TORRES, 2015, p. 131-132).

16 Conforme pontua Donizetti (2015, p. 05), “/...] no sistema do civil law, apesar de haver
preponderdncia das leis, ha espaco para os precedentes judiciais”. Por essa razdo, pode-se falar,
portanto, na existéncia de um sistema de precedentes brasileiro, uma vez que “/...J s6 porque ndo temos
um sistema idéntico ao norte-americano, ao alemdo ou ao italiano, por exemplo, ndo significa que o
ordenamento ndo possa contar com um sistema de precedentes proprio — ainda que influenciado, em
partes, por nogoes advindas de varios ordenamentos” (ROSA, 2016, p. 46).
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Antes, contudo, sera realizada, na sequéncia, uma breve explanacio acerca do instituto

dos precedentes judiciais vinculantes.

2.2 O precedente judicial vinculante

O estudo do sistema de precedentes judiciais vinculantes criado pelo Novo Cédigo de
Processo Civil requer o conhecimento prévio de algumas questdes preliminares necessarias a
melhor compreensdo do préprio instituto do “precedente judicial vinculante”.

Por esse motivo, pretende-se descortinar, na presente se¢do, as principais caracteristicas
do mecanismo em tela.

Primeiramente, impende asseverar que os precedentes judiciais, do ponto de vista

conceitual, englobam

[...] todas as decisdes jurisdicionais anteriores ao julgamento de determinado
feito. Sdo, assim, resolu¢des de uma mesma questdo juridica que, posta para
andlise do judicidrio, j4 conta com decisdo em caso similar. Em outras
palavras, tratam-se de decisdes modelos, paradigmas, que servem como ponto
de partida para a nova apreciacao judicial (BERTAO, 2016, p. 02).

Os precedentes revelam-se, portanto, como decisdes judiciais pretéritas, que abordam
matéria semelhante aquela que se encontra em discussdo, utilizadas pelo magistrado no
julgamento de novos casos, a partir da aplicagdo do entendimento adotado anteriormente.

Nessa perspectiva, o magistrado, antes de prolatar uma decisdo judicial, realiza uma
verificacdo acerca da (in)existéncia de decisdes judiciais ja prolatadas, anteriormente, em
situagdes juridicas semelhantes aquela que se encontra em discussao (ROSA, 2016, p. 54).

De acordo com Streck e Abboud (2015, p. 42-44), o termo “precedente” teria sido

utilizado, pela primeira vez, em 1557, tendo ocorrido, somente a partir do final do século X VII,

a formac¢do de uma doutrina de precedentes, a qual pode ser caracterizada como uma

[...] teoria que alca as decisdes judiciais como fonte imediata do Direito junto
a equidade e legislacdo. Dessa maneira, a doutrina dos precedentes vincula as
Cortes no julgamento dos casos andlogos. Essa doutrina, para ser aplicada,
demanda dos juizes a avaliac@o de quais razdes juridicas foram essenciais para
o deslinde das causas anteriores. Os fundamentos juridicos que foram
imprescindiveis para solu¢do da demanda constituem a holding, ja o que néo
foi essencial € mera dictum que deve ser desconsiderada no julgamento dos
casos futuros. Todavia, uma vez detectada a holding, ela constituira a rule of
law que vinculara a solucdo dos casos futuros.

Impende ressaltar, contudo, que diversas sdo as classificacdes e modalidades de

precedentes judiciais.
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Entretanto, tomando-se por base os objetivos tracados no presente trabalho, dar-se-a
maior énfase a classificacio dos precedentes, no que concerne a sua vinculagio'’.

Destarte, importa esclarecer que os precedentes judiciais, sob a perspectiva da
vinculagdo, sdo divididos em “obrigatdrios/vinculantes” ou “persuasivos”.

Os precedentes “persuasivos” sdo aqueles que servem apenas de mera orientacdo para o
julgamento de casos futuros e semelhantes, uma vez que ndo sdo dotados de nenhum efeito
vinculante, razao pela qual o magistrado ndo esta obrigado/vinculado a segui-los, embora possa
utiliza-los como parametro para a solugdo razoavel e adequada do caso concreto, em discussao
(SERRA JUNIOR, 2017, p. 135).

Por sua vez, consideram-se como ‘“vinculantes” os precedentes judiciais que deverao
ser, necessariamente, seguidos pelo magistrado do caso concreto, quando do julgamento de
casos juridicos semelhantes aqueles decididos anteriormente (PEIXOTO, 2015, p. 03).

Dessa forma, constata-se que, tradicionalmente, o sistema de precedentes judiciais dos
paises de Common Law sdo dotados, de modo geral, de efeitos vinculantes, enquanto, na
maioria dos paises de Civil Law —como € o caso do Brasil -, os precedentes ndo possuem forca
vinculante, mas apenas persuasiva (MELLO; BARROSO, 2016, p. 12).

Por esse motivo, pode-se afirmar que a atribui¢do de eficicia vinculante aos precedentes
judiciais se trata, portanto, de uma medida tipica da tradi¢do juridica da Common Law, uma vez
que foram ali gerados e desenvolvidos as suas premissas fundamentais (SERRA JUNIOR,
2017, p. 132).

Ocorre que, diante do recente fendomeno aproximativo evidenciado entre as duas

tradi¢cdes juridicas, ao longo dos ultimos anos, os sistemas juridicos de paises de tradi¢do

17 Segundo os ensinamentos de Serra Jinior (2017, p. 136), os precedentes judiciais podem ser também
classificados quanto a sua dire¢do e o seu conteido. De acordo com o autor, essas modalidades de
precedentes apresentam as seguintes caracteristicas e peculiaridades: “No que se refere a sua diregdo,
o precedente pode ser considerado como vertical ou horizontal. O precedente vertical se funda
basicamente sobre a autoridade e o respeito do orgdo que emitiu a decisdo, de modo que o precedente
deve ser observado pelos orgdos hierarquicamente inferiores em um caso idéntico ou similar ao
decidido anteriormente. Jd a expressdo precedente horizontal serve para apontar a eficdcia vinculante
de um precedente judicial em relacdo aos orgdos judicidrios que pertencem a mesma hierarquia
daquele que pronunciou a primeira decisdo [...] Quanto ao conteiido dos precedentes judiciais, é
possivel classificd-los como declarativos ou criativos. O precedente declarativo é aquele que
simplesmente aplica uma norma juridica preexistente, ao passo que o precedente criativo é aquele que
cria e aplica a norma juridica para o caso concreto. Entretanto, mesmo precedentes de natureza
declarativa ndo anulam a criatividade judicial, haja vista a criacdo de uma norma juridica
individualizada pelo magistrado ao decidir um caso concreto a luz da Constituicdo e dos direitos
fundamentais [...] .
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romano-germanica, como o Brasil, tém aplicado os mencionados efeitos vinculativos aos
precedentes judiciais, nos moldes da Common Law.

Portanto, uma vez enfrentadas as questdes alusivas ao conceito e a natureza
classificatoria dos precedentes vinculantes, revela-se necessario descortinar os seus principais
elementos constitutivos — construidos, no contexto anglo-saxao, repise-se -, a fim de se melhor
compreender o sistema de precedentes vinculantes criado pelo Novo Codigo de Processo Civil

— objeto da presente analise.

2.2.1 Stare decisis: a doutrina de vinculag@o dos precedentes

A Stare Decisis pode ser compreendida como a doutrina de vinculacdo dos precedentes
judiciais (doctrine of binding precedents), resultante do processo de “/...] desenvolvimento que
a doutrina dos precedentes do common law obteve no século XIX, tanto das cortes da
Inglaterra quanto nos Estados Unidos” (ROSA, 2016, p. 54; STRECK; ABBOUD, 2015, p.
46).

Trata-se, portanto, de uma teoria que surgiu, durante o desenvolvimento histérico da
Common Law, embora com ela ndo se confunda, nem muito menos lhe seja exclusiva'®.

A abreviacdo stare decisis deriva da expressdo latina ‘“stare decisis et non quieta
movere”, que significa, na literalidade, “mantenha a decisdo e ndo se disturbe o que foi
decidido” (SARTORI; SCHNEIDER, 2016, p. 77).

Ainda segundo a ligdo de Assis (2015, p. 306), a regra do stare decisis prescreve que

[...] as regras e principios juridicos emanados dos precedentes judiciais
exarados pelos tribunais (ratio decidendi) vinculam o proprio tribunal e os
demais 6rgaos jurisdicionais inferiores, que devem aplici-lo a casos iguais ou
substancialmente semelhantes. Em termos mais singelos, a doutrina do stare
decisis simplesmente preconiza ser dever dos juizes e dos tribunais seguir os
precedentes, aderir ao direito ja posto.

Dessa forma, de acordo com a regra, caso chegue a apreciacdo do Poder Judiciario

determinada questdo controversa, que ja tenha sido devidamente analisada e julgada

18 Conforme adverte Assis (2015, p. 306), “/...] common law e stare decisis ndo se confundem. O
primeiro, como jd assinalado, consiste no direito comum do reino estabelecido pelos tribunais por meio
de suas decisdes, e que surgiu e consolidou-se entre os anos de 1066 e 1485, muito antes do segundo,
cujo reconhecimento formal pela House of Lords somente ocorreu na segunda metade do século XIX.
Além disso, o stare decisis ndo é um principio juridico exclusivo ou inerente ao common law. Ele existe
também sistema da equity e existiu, v.g., no Direito Romano, tendo sido expressamente previsto no
Codigo de Justiniano a obrigatoriedade de os juizes, em casos futuros, seguirem a decisdo tomada pelo
imperador apos examinar a causa’’.
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anteriormente, devera haver a aplicacdo da solu¢do juridica anterior ao novo caso em discussao,

estando, portanto, o magistrado vinculado ao contetddo daquela primeira decisdo judicial.
Consoante a preciosa licado de Ferraz Junior (2017, p. 254), a for¢a vinculante dos

precedentes judiciais, instituida pela doutrina do stare decisis, é respaldada pela tradi¢io

juridica da Common Law, através da seguinte estruturacdo pratico-forense:

[...] primeiro, os tribunais inferiores estdo obrigados a respeitar as decisdes
dos superiores, os quais se obrigam por suas proprias decisdes; segundo, toda
decisdo relevante de qualquer tribunal é um argumento forte para que seja
levada em consideragdo pelos juizes; terceiro, o que vincula no precedente é
sua ratio decidendi, isto é, o principio geral de direito que temos de colocar
como premissa para fundar a decisao, podendo o juiz que a invoca interpreta-
la conforme sua prépria razdo; quarto, um precedente (sua ratio decidendi)
nunca perde sua vigéncia, ainda que os anos o tenham tornado inaplicivel as
circunstancias modernas: ele permanece valido, e pode ser invocado desde que
se demonstre sua utilidade para o caso.

Por esse motivo, o fundamento norteador da sua aplicacdo inspira-se, nos ideais de
isonomia, previsibilidade, estabilidade e seguranca juridica, com base na premissa de que casos
iguais deverdo ser, necessariamente, decididos da mesma maneira (SARTORI; SCHNEIDER,
2016, p. 77).

Portanto, mesmo na hipdtese de existéncia de apenas uma unica decisdo judicial
prolatada individualmente pelos tribunais, a regra deverd ser observada, na medida em que
“[...] um so precedente é o bastante para constituir direito e gerar obrigacdo” (BARBOZA,
2011, p.168).

O seu surgimento teria ocorrido “/...] oficialmente apenas em 1898, no direito inglés,
estabelecida com exatiddo durante o julgamento do caso London Street Tramways Co. Ltd. v.
London County Council ”, enquanto, “/...J no direito estadunidense, apresentou-se desde antes
da Revolucdo Americana, no fim do século XVIII, mas nunca apresentou contornos tdo rigidos
quanto a versdo inglesa” (ROSA, 2016, p. 55).

Impende ressaltar, contudo, que o stare decisis ndo deve ser confundido com a regra de
solucdo andloga para casos iguais, uma vez que essa Ultima regra (freat like cases alike) ja era
aplicada, anteriormente, pelas Cortes Reais da Franca e da Inglaterra. (STRECK; ABBOUD,
2015, pp. 40-41).

A doutrina do stare decisis teria surgido, posteriormente, mediante um processo de
sistematizacdo das decisdes judiciais estabelecido através da diferenciacdo entre os conceitos

de holding/ratio decidendi — elemento responsavel por vincular os casos futuros - e o de dictum
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- argumentos ndo possuidores de efeitos vinculantes utilizados para o simples deslinde do feito
(STRECK; ABBOUD, 2015, pp. 40-41).

Nessa perspectiva, importa esclarecer ainda que, segundo os ensinamentos de Streck e
Abboud (2015, p. 45), a doutrina do stare decisis também nao deve ser confundida com a

doutrina dos precedentes, uma vez que o seu surgimento teria ocorrido apenas

[...] no século XIX, quando a apreciagdao de um determinado caso passou a ser
tratada como obrigatéria em um tribunal no julgamento de um caso
semelhante mais tarde. A doutrina do stare decisis origina-se da doutrina dos
precedentes, contudo, ela almejava fazer com maior clareza a distin¢ao entre
a holding e a dictum. Entretanto, a doutrina dos precedentes estava mais
vinculada ao costume dos juizes, e consistia em uma linha de casos em vez de
apenas uma Unica decisdo que poderia ter efeito vinculante conforme admite
o stare decisis.

O stare decisis € vertical, quando os tribunais inferiores seguem as decisdes dos
tribunais superiores, ou, por outro lado, horizontal, na hipdtese de o Tribunal seguir a orientagao
dos seus proprios precedentes (BARBOZA, 2011, p. 168).

Nesse sentido, € importante ressaltar que, no contexto da Common Law, os precedentes,
ao contrario do que se pensa, nao siao aplicados, de forma automéatica (SARTORI;
SCHNEIDER, 2016, p. 78).

Consoante os ensinamentos do jurista Edward D. Re (1994, p. 282), o caso decidido,
anteriormente, serve apenas como um ponto de partida para o magistrado, que julgard o novo

caso em discussdo, tendo em vista o fato de que o precedente

[...] estabelece um principio, e ele é na verdade um principium, um comego,
na verdadeira acepc¢do etimoldgica da palavra.

Um principio é uma suposi¢do que ndo pde obsticulo a maiores indagagdes.
Como ponto de partida, o juiz, no sistema do common law afirma a pertinéncia
de um principio extraido do precedente considerado pertinente. Ele, depois,
trata de aplica-lo, moldando e adaptando aquele principio de forma a alcancar
a realidade da decisdo do caso concreto que tem diante de si. O processo de
aplicacdo, quer resulte numa expansdo ou numa restri¢do do principio, € mais
do que apenas um verniz; representa a contribuicdo do juiz para o
desenvolvimento e evolucio do direito.

Portanto, ainda segundo Re (1994, p. 283), é preciso que o magistrado, em primeiro
lugar, determine a autoridade do precedente, ou seja, analise o seu carater vinculativo ou
meramente persuasivo, e, posteriormente, realize uma analise acurada acerca dos fundamentos
da decisdo paradigmatica (ratio decidendi) e dos outros argumentos ndo-vinculativos (dictum),

a fim de verificar as similaridades de fato e de direito porventura existentes entre 0s casos.
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Dessa forma, demonstra-se necessario analisar, mais a fundo, os elementos constitutivos
do precedente judicial, no contexto da Common Law, a fim de se melhor compreender o alusivo

processo de vinculagdo aplicado as novas decisdes proferidas pelo Poder Judiciério.

2.2.2 Elementos e premissas fundamentais: ratio decidendi e obter dictum

Primeiramente, € importante asseverar que o primeiro elemento a ser examinado, pelos
magistrados, nos paises de tradicdo juridica anglo-saxa, trata-se, exatamente, do elemento
paradigma do precedente vinculante, o qual norteard o julgamento da causa sob analise, tendo
em vista o seu carater vinculante.

Nos paises da Common Law, o mencionado elemento recebe a denominacio de ratio
decidendi ou holding, uma vez que corresponde “/...] a questdo de direito ou ao entendimento
Jjuridico firmado pela corte vinculante para decidir o caso concreto” (MELLO, 2016, p. 269).

Conforme adverte Marinoni (2016), a razdo de decidir do precedente vinculante
encontra-se integrada, essencialmente, a parte da fundamentacdo da decisdo judicial, embora

com ela nao deva ser confundida:

O significado de um precedente deve ser buscado nas razdes pelas quais se
decidiu de certa maneira ou nas razdes que levaram a fixacao do dispositivo.
E claro que a fundamentacio, para ser compreendida, pode exigir menor ou
maior atenc¢do ao relatério e ao dispositivo. Esses dltimos ndo podem ser
ignorados quando se procura o significado de um precedente. O que se quer
evidenciar, porém € que o significado de um precedente esta essencialmente
na sua fundamentag@o e que, portanto, ndo basta somente olhar a sua parte
dispositiva.

A razdo de decidir, numa primeira perspectiva, ¢ a tese juridica ou a
interpretacdo da norma consagrada na decisdo. De modo que a razdo de decidir
certamente ndo se confunde com a fundamentacdo, mas nela se encontra.
Ademais, a fundamenta¢do pode ndo s6 ter véarias teses juridicas, como
também as considerar de modo diferenciado, sem dar igual atencdo a todas.
Além disso, a decisdo, como € 6bvio, ndo possui em seu contetido apenas teses
juridicas, mas igualmente abordagens periféricas, irrelevantes enquanto vistas
como necessarias a decisdo do caso.

s

Além disso, é importante destacar que, na Common Law, a identificacdo da ratio
decidendi, no ambito da decisdo paradigmatica, pressupde a avaliacdo prévia de alguns aspectos
essenciais, quais sejam: i) os fatos relevantes, ii) a questdo juridica posta em juizo, iii) os
fundamentos da decisdo, iv) a solucdo determinada pela corte e v) a posi¢do adotada pela
maioria dos julgadores, quando se tratar de julgamento realizado em tribunal, que adote um

sistema de votacdo em série para definir o caso concreto (MELLO; BARROSO, 2016, p. 27).
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Dessa forma, embora a ratio decidendi de um precedente vinculante configure-se como
a regra juridica a partir do qual o Poder Judiciario justifica a decisdo do caso concreto,
demonstra-se evidenciado que a sua andlise ndo ocorre de maneira isolada, mas em estrita
correspondéncia com as questdes fatico-juridicas abordadas, ou seja, a partir das peculiaridades
do caso concreto solucionado (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 47).

Afirma-se, nesse sentido, que a autoridade do precedente nao s6 depende, como €
limitada aos fatos e condi¢des particulares do caso que o processo anterior pretendeu adjudicar
(RE, 1994, p. 283).

Dessa forma, uma vez realizada a mencionada avaliacdo prévia, di-se inicio ao processo
de aplicacdo de determinado precedente ao julgamento do caso concreto, desde que sejam
preenchidos os seguintes requisitos: 1) os fatos relevantes sejam idénticos, i1) haja a abordagem
de uma mesma questdo de direito e, por fim, iii) que a razdo de decidir do primeiro se preste a
decidir adequadamente o segundo (MELLO, 2016, p. 271).

Por esse motivo, os precedentes ndo sdo aplicados, de forma automatica, no dmbito da
Common Law, sendo necessario perquirir, cuidadosamente, o preenchimento dos alusivos
requisitos, a fim de constatar-se a existéncia de similaridade de fato e de direito entre as
demandas, assim como para determinar a posi¢do atual da Corte com relacdo ao caso anterior
(RE, 1994, p. 283).

Impende ressaltar, contudo, que, além da ratio decidendi, o precedente judicial
vinculante também ¢é composto pelo elemento denominado de obter dictum da decisdo,
“[...] o que, em tradug¢do literal, significa aquilo que foi dito para morrer. Sdo os trechos da
decisdo que ndo possuem importdncia vital a solu¢do do caso, sendo certo que ndo servem
para a construgdo da norma juridica”, ndo constituindo, portanto, “/...] a norma do precedente
obrigatorio, servindo, apenas, para persuasdo” (BERTAO, 2016, p. 07).

Trata-se, portanto, de enunciado, interpretagdo juridica ou argumentagio expressamente
contida na decisdo judicial, cujo contetido mostra-se irrelevante para o deslinde da demanda
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 48), razao pela qual ndo possui for¢ca vinculante.

Conforme esclarece Mello (2016, p. 278), o carater nao vinculativo dos obter dictum,

na tradi¢do juridica da Common Law, decorre da constatacao fatica de que

[...] os precedentes vinculantes sdo produto da judge made law, ou seja, do
direito produzido pelos juizes no exercicio da jurisdi¢do. Se uma questdo
juridica ndo precisa ser decidida para solucionar o caso concreto, o
entendimento proferido a seu respeito ndo constitui prestacdo da tutela
jurisdicional e, por consequéncia, ndo determina o julgamento de novos casos.
O juiz norte-americano ndo decide em tese ou sem ter sido provocado. Decide
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a luz do caso concreto. O conteido que vincula as decisdes subsequentes &,
apenas, aquele imprescindivel a decisdo do caso paradigma.

Demonstra-se necessario pontuar, contudo, que os obter dictum possuem relevancia
juridica, na medida em que servem para sinalizar as inclinagdes de determinado Tribunal,
quanto a julgamentos futuros, indicar tendéncias de julgamento, por parte dos magistrados,
inspirar novas teses e intervencoes legislativas, assim como serve de preparo para a formulagdo
de novos holdings, que vinculardo as decisdes a serem proferidas, no futuro (MELLO;

BARROSO, 2016, p. 29).

2.2.3 Técnicas de superagdo de precedentes: distinguishing e overruling

Conforme demonstrado anteriormente, a ratio decidendi de um precedente vinculante
somente serd aplicada ao caso discutido em uma nova demanda judicial, desde que seja
realizado um estudo cuidadoso'® acerca dos elementos objetivos que possam compatibilizar o
caso em julgamento com os precedentes judiciais firmados em situagdes anidlogas (SERRA
JUNIOR, 2017, p. 138).

Ocorre que essa comparacdo pode resultar na constatagdo de que hé distin¢do entre o
caso concreto em julgamento e o precedente paradigmético, seja porque nao ha coincidéncia
entre os fatos fundamentais discutidos na demanda e aqueles que serviram de base a ratio
decidindi constante do precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximagao entre
eles, alguma peculiaridade identificada no caso em julgamento afasta a aplicacao do precedente
(SARTORI; SCHNEIDER, 2016, p. 80).

Dever4, portanto, o magistrado da causa em discussdo, nessa situagdo especifica, aplicar
o método denominado de distinguishing (distin¢do), o qual pode ser compreendido como a
“[...] técnica de utilizacdo dos precedentes, tipica da Common Law, através do qual se afasta
a sua aplicagdo em virtude da constatacdo de uma peculiaridade fdtica que distingue o novo

Jjulgado da decisdo passada” (BERTAO, 2016, p. 17).

19 Por esse motivo, afirma-se que, na tradi¢do juridica da Common Law, ndo ha, do ponto de vista da
aplicacdo do Direito, propriamente dita, uma “/...J aplicagdo mecdnica ou subsuntiva na solucdo de
casos mediante a utilizacdo do precedente judicial. Isso porque ndo existe uma prévia e pronta regra
Jjuridica apta a solucionar por efeito cascata diversos casos futuros. Pelo contrdrio, a propria regra
Jjuridica (precedente) ¢é fruto de intenso debate e atividade interpretativa, e, apos ser localizado, passa-
se a verificar se na circunstdncia do caso concreto que ele vird solucionar é possivel utilizd-lo sem que
ocorram graves distorgdes, porque se elas ficarem caracterizadas, o precedente deverd ser afastado”
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 50).
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Em outras palavras, cabera ao juiz, nos paises de tradicdo anglo-saxa, distinguir o caso
concreto da demanda daquele discutido em precedentes vinculantes pretéritos.

Nesse sentido, deve-se esclarecer que a consequéncia imediata dessa divergéncia sera
exatamente a ndo aplicacdo do precedente vinculante ao caso, sob andlise, podendo o
magistrado, portanto, ater-se a hipétese sub judice sem que tenha de vincular-se ao julgamento
anterior (DONIZETTI, 2015, p. 10).

Impende ressaltar, contudo, que o magistrado deverd, obrigatoriamente, elencar os
motivos pelos quais deixa de aplicar o precedente vinculante a hipétese em discussio, devendo
adistincio “/...] ser de tal maneira que demonstre motivagdo suficientemente convincente para
se abster de seguir uma decisdo anterior” (BARBOSA, 2011, p. 193-194).

Ha de se destacar, contudo, a existéncia de outra técnica de superacdo de precedentes,
no contexto da Common Law, denominada de overruling®.

Ainda segundo os ensinamentos de Bertao (2016, p. 17), o overruling pode ser

compreendido como

[...] uma técnica de utilizagdo dos precedentes, através da qual o 6rgio
julgador procede com a superacdo de um precedente judicial. Dois s@o os
casos em que isso pode ocorrer: quando se constata que a ratio decidendi
proclamada ndo era correta ou, ainda, pela percepcdo de mudangas sociais,
capaz de tornar a interpretacdo pretérita injusta, de acordo com 0s novos
valores.

Por meio dessa técnica, o precedente vinculante € revogado, diante da superagcdo dos
fundamentos sociais ou juridicos que justificavam a sua preservacao, e, portanto, ndo utilizado,
no julgamento da demanda judicial em discussao.

A revogacdo do precedente também deverd ser exaustivamente fundamentada pelo
magistrado do caso, o qual ndo podera simplesmente revogar a decisdo anterior e substitui-la
por uma nova, sem que deixe evidenciados os motivos da ndo aplicacdo do precedente ao caso
concreto (BARBOZA, 2011, pp. 193 e 196).

Além de revogar o precedente, o 6rgdo julgador — legitimado para proceder a revogacao
do precedente - terd que construir uma nova posic¢ao juridica acerca da questdo, a fim de permitir
que as situagdes geradas pela auséncia ou insuficiéncia da norma ndo se repitam (DONIZETTI,

2015, p. 10).

20 Ressalte-se que o sistema de precedentes, no contexto anglo-saxio, também € composto por outros
elementos e/ou institutos, tais como overrinding, reversal transformation e technique of signaling (cf.
SERRA JUNIOR, 2017). Entretanto, levando-se em conta os objetivos tracados no presente trabalho,
considera-se como suficientes a menc¢do aos institutos, até aqui, referenciados.
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Por fim, € importante asseverar que a revogacao do precedente, nos moldes como ocorre
na tradicdo da Common Law, podera operar-se de forma retroativa ou prospectiva, tendo em

vista a possibilidade de modulagdo dos efeitos da decisdo®' (SERRA J UNIOR, 2017, p. 139).

21 Por esse motivo, afirma-se que o overruling assume as formas de retrospective overruling, prospective
overruling e antecipatory overruling, cujos efeitos incidem sobre o caso concreto da seguinte forma:
“a) a retrospective overruling.: quando a revogacdo opera efeito ex tunc, ndo permitindo que a anterior
decisdo, entdo substituida, seja invocada como paradigma em casos pretéritos, que aguardam
Jjulgamento, b) a prospective overruling: instituida pela Suprema Corte americana, na qual o precedente
é revogado com eficdcia ex nunc, isto é, somente em relacdo aos casos sucessivos, significando que a
ratio decidendi substituida continua a ser emblemdtica, como precedente vinculante, aos fatos
anteriormente ocorridos; c) a antecipatory overruling: introduzida, com inescondivel arrojo, pelos
tribunais dos Estados Unidos. Consiste na revogagdo preventiva do precedente, pelas cortes inferiores,
ao fundamento de que ndo mais constitui good law, como jd teria sido reconhecido pelo proprio tribunal
ad quem. Basta, portanto, que na jurisprudéncia da corte superior tenha ocorrido, ainda que
implicitamente, uma alteragdo de rumo atinente ao respectivo precedente” (ROSA, 2016, p. 64).
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3. 0 SISTEMA DE PRECEDENTES VINCULANTES INSTITUIDO PELO CP(C/15

O Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de Marg¢o de 2015) entrou em
vigor no dia 18 de Marco de 2016 e trouxe, ao longo do seu texto, uma série de inovacdes e
modificagOes legislativas, dentre elas, a criacdo de um sistema de precedentes vinculantes.

No Livro III da Parte Especial (“Dos Processos nos Tribunais ¢ dos Meios de
Impugnagao das Decisdes Judiciais”), o Codigo aborda o tema da ordem dos processos nos
tribunais e dos processos de competéncia origindria (Titulo I), normatizando o sistema de
precedentes judiciais vinculantes nos seus artigos 926, 927 e 928 (PEIXOTO, 2015, p. 04).

Dessa forma, serd explanado, no presente capitulo, a estrutura e as principais
caracteristicas do novo regime, cujo modelo foi importado da tradi¢do juridica da Common
Law, aonde foram desenvolvidos os seus principais conceitos, categorias e institutos —

conforme demonstrado, no capitulo anterior.

3.1 O uso dos termos “precedentes” e “jurisprudéncia”

Nos paises de Civil Law — como € o caso do Brasil, utiliza-se, mais frequentemente, a
expressao “precedentes” ou “jurisprudéncia” (case law — em inglés) ao invés de “precedente”,
pois uma unica decisdo ndo € capaz de vincular os 6rgdos jurisdicionais - como ocorre na
Common Law, sendo necessario varios pronunciamentos judiciais, de idéntico teor, ou seja, a
formacao de uma jurisprudéncia, para que os julgados se tornem vinculativos (TORRES, 2015,
p. 131).

Por essa razdo, a doutrina brasileira costuma negar a jurisprudéncia o carater de fonte
do Direito, ao contrario do que sucede com a teoria do precedente na Common Law,
reconhecendo-a apenas como “fonte” interpretativa da lei (FERRAZ JUNIOR, 2018, p. 256).

Conforme aduz Dinamarco (2001, p. 82),

[...] jurisprudéncia ndo é fonte de direito, tanto quanto juiz ndo é legislador e
Jjurisdicdo ndo é atividade criativa de direitos (supra, n. 5). Um dos mais
prestigiosos critérios objetivos para a diferenciacdo entre a atividade
jurisdicional e a legislativa consiste propriamente na referibilidade da primeira
a casos concretos, sendo a legislacdo preordenada a criagdo de normas gerais
e abstratas (Mauro Cappelletti). A esséncia da func¢fo jurisdicional reside na
solucdo de conflitos concretos envolvendo individuos ou grupos, ndo no
estabelecimento de normas gerais e abstratas a serem atuadas por outrem para
a solucao de conflitos concretos.
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Por esse motivo, o vocabulo “jurisprudéncia” era muito mais utilizado pelo CPC/1973
do que o termo “precedente” (ROSA, 2016, p. 205).

Entretanto, a partir da entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil, resta

9922

evidenciado um aumento significativo do uso da expressdo ‘“precedente””~ e, por outro lado,

uma diminuicdo da utilizacdo do termo “jurisprudéncia”?

legal anterior (ROSA, 2016, p. 204).

, quando comparado com o diploma

Essa mudanca de quadro é justificada, principalmente, diante do ja referenciado
processo de aproximacdo entre as tradicdes juridicas da Common Law e da Civil Law, o qual
resta devidamente evidenciado nos paises de tradi¢do romano-germanica, a partir da adogdo de
alguns institutos oriundos da tradi¢do anglo-saxa.

No caso brasileiro, o mencionado fendmeno aproximativo pode ser observado, na

. . . ~ . . 24 A .
prética, através da recente criacdo de um sistema de precedentes vinculantes™, no dmbito do
Novo Coédigo de Processo Civil, razdo pela qual revela-se imperioso conhecer, mais

detalhadamente, as suas principais caracteristicas.

22 Segundo os ensinamentos de Bueno (2018, p. 976), “[...] em quatro momentos, o CPC de 2015
emprega a palavra precedente (¢ o caso do art. 489, § 1°, Ve VI art. 926, § 2°e art. 927, § 59 .

23 No que concerne a diferenga entre precedente e jurisprudéncia, Streck e Abboud (2015, p. 107)
esclarecem o seguinte: ““ O precedente pode ser constituido apenas a partir de uma decisdo que lhe seja
subjacente (e.g., Marbury vs. Madison). Outrossim, o precedente fornece regra juridica universalizdvel
que passa a ser utilizada como critério de decisdo. A jurisprudéncia, por sua vez, necessita de série
reiterada de decisdes para ser caracterizada, e a andlise da questdo fdtica dos casos que ela
solucionard é menos rigorosa e precisa que a aplicacdo do precedente. A jurisprudéncia,
diferentemente do precedente, tem sua origem primordial a partir de reiteradas decisdes das Cortes
Superiores, e sua funcdo principal é delimitar e estabelecer regras juridicas a serem consolidadas em
verbetes sumulares. Por fim, os dois institutos diferenciam-se em virtude da possibilidade de se precisar
o0 alcance da jurisprudéncia, mormente quando representada por verbetes sumulares, diferentemente
do precedente, cuja delimitagcdo é bastante controvertida e problematica”.

24 Além dos termos “precedente” e “jurisprudéncia”, o Codigo também faz uso das expressdes
“enunciados de sumula”, “acérddo” e “entendimento”, assim como de outros institutos juridicos, os
quais, conjuntamente, podem ser considerados como modalidades de precedentes judiciais vinculantes,
ou seja, decisdes judiciais que deverdo ser, obrigatoriamente, respeitadas pelos demais orgdos
jurisdicionais patrios. Dessa forma, demonstra-se desnecessario tecer consideracdes aprofundadas
acerca do conceito de cada uma dessas categorias, na medida em que, embora estas expressdes
possuam “/...] um significado proprio, especifico e técnico, parece ser suficiente entender que o CPC
de 2015, a despeito dos mais de dois meses que seu texto ficou sendo revisado antes do envio a san¢do
presidencial, ndo conseguiu encontrar uma formula redacional adequada que pudesse albergar de
modo minimamente uniforme as situacoes em que ele préprio quer que determinadas decisoes,
sumuladas ou ndo, sejam observadas pelos orgdos do Poder Judicidrio para os fins por ele
generalizadamente pretendidos” (BUENO, 2018, p. 976).
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3.2 O dever de fundamentacio das decisoes judiciais invocatérias de precedentes

Cabe mencionar, antes de tudo, que o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais
possui matriz eminentemente constitucional, uma vez que estabelece a necessidade de todas as
decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio serem devidamente fundamentadas, sob pena de
nulidade do ato jurisdicional.

Sendo vejamos o disposto no art. 93, inciso IX, da Constitui¢ao Federal:

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 decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo
(BRASIL, 1988);

Trata-se, portanto, de uma garantia constitucional instituida em favor dos
jurisdicionados e contra o cometimento de arbitrariedades judiciais, razio pela qual impde-se a
nulidade da sentenca, quando esta ndo estiver suficientemente fundamentada (ROSA, 2016, p.
218).

Seguindo a mesma légica, o Novo Codigo de Processo Civil também previu, ao longo
do seu texto, a necessidade de devida fundamentagdo das decisdes judiciais, por parte dos juizes
e tribunais nacionais, o que requer ndo sO o enfrentamento dos argumentos deduzidos no
processo, mas também a observancia das simulas, jurisprudéncia ou precedentes invocados
pelas partes.

O novel diploma chega a ser mais rigoroso em relacdo a essa questdo, uma vez que
passou a exigir do magistrado a feitura de uma fundamentacdo mais direcionada ao caso

concreto, assim como a compreensao de que

[...] o esforco argumentativo tera que ser maior, assim como di-se no sistema
do common law, ja que a fundamentac@o ndo podera restringir-se a indicagéo
da norma ou ao emprego de conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
sua relacdo com a causa concreta.

O juiz ndo poderd invocar motivos gerais, passiveis de serem empregados em
qualquer outra decisdo, nem se furtar a andlise de todos os argumentos
deduzidos pelas partes capazes de infirmar a conclusio a que chegou. Mesmo
que invoque um precedente ou enunciado de simula, deverd identificar seus
fundamentos determinantes e demonstrar que o caso em analise ajusta-se, de
fato, aqueles fundamentos. E, em caso de colisdo entre normas, terd que
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada (TORRES,
2015, p. 137).
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Por esse motivo, as decisdes judiciais invocatérias de precedentes judiciais também
deverdo ser adequadamente motivadas (art. 927, §1°%), de acordo com as novas disposicdes do
Novo Cdédigo de Processo Civil, ndo podendo o juiz decidir o caso concreto a margem da lei ou
com base em fundamento a respeito do qual ndo tenha dado as partes a oportunidade de se
manifestar (art. 10%°), nem tampouco deixar de consignar, no corpo da decisdo, os elementos
necessarios a sua correta fundamentacio (art. 489, §1°%7) .

Além disso, de acordo com o art. 489, §1° do Cddigo, ndo serd considerada
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acorddo, que se
limitar a invocar precedente ou enunciado de stimula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos (inciso
V); ou que deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento (inciso VI)?® (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, impende relembrar que os precedentes exsurgem dos fundamentos

determinantes de uma decisdo paradigmatica, razdo pela qual o ponto culminante da sua

3 Art. 927 [...]

§ 12 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo (BRASIL, 2015).

26 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio (BRASIL, 2015).

27 Art. 489 [...]

§ 12Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acordao, que:

I - se limitar a indicag@o, a reproducdo ou a parifrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida;

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

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

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

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

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacio do entendimento (BRASIL,
2015).

28 Impende ressaltar que a ENFAM (Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de Magistrados),
a respeito dos incisos V e VI do art. 469 do Cddigo, editou os enunciados n° 09 e 11, os quais dispdem
sobre o seguinte: “Enunciado 9 - E 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1° Ve VI, do
CPC/2015, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superacdo do entendimento, sempre que invocar jurisprudéncia, precedente ou
enunciado de sumula; Enunciado 11 - Os precedentes a que se referem os incisos Ve Vldo § 1°do art.
489 do CPC/2015 sdo apenas os mencionados no art. 927 e no inciso 1V do art. 3327 (GONCALVES,
2018, p. 486).
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vinculagdo encontra-se, exatamente, na fundamentagdo da decisdo judicial. Por esse motivo,
nao ha “[...] racionalidade no sistema de precedentes se a sua aplicagdo for realizada sem o
rigoroso comparativo entre as situagoes fdticas e as questoes juridicas que ensejaram a
formacgdo do precedente e as que sao objeto de novo julgamento.” (CAMBI; HELLMAN, 2015,
p. 781).

Dessa forma, resta evidenciado que a hipotese do inciso V do art. 489 objetiva,
primordialmente, obstaculizar a utilizac¢ao, por parte dos magistrados, da chamada motivagao
per relationem imperfeita®, que se limita & mera adocdo de alguma tese ou argumento estranho
aos autos, como por exemplo, um precedente judicial, o qual somente podera ser inserido, na
decisdo judicial, a luz do Novo Cdédigo, desde que haja o devido cotejo entre os fatos trazidos
aos autos pelas partes, as provas produzidas e toda a dogmaética incidente ao caso (SOUZA,
2015, p. 401).

Por sua vez, no que concerne ao inciso VI, o art. 489 do Codigo previu, expressamente,

[...] a possibilidade de distin¢cdo, nos moldes do sistema do common law
(distinguishing) e de superacdo (overruling), eximindo o 6rgdo jurisdicional
da vinculagdo a enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, caso demonstre, de forma fundamentada, que a situacao fatica em
questdo nao é a mesma do caso mencionado (TORRES, 2015, p. 138).

Portanto, em consonancia com o disposto no art. 489, §1°, inciso V e VI, e 927, §1°,
ambos do Codigo, o magistrado, uma vez verificando a existéncia de um precedente, devera
aplica-lo, superi-lo ou distingui-lo do caso em andlise, sob pena de nulidade da decisdo, por
auséncia de fundamentacao ou fundamentacao deficiente (ROSA, 2016, p. 244).

Dessa forma, resta evidenciado que a adequada fundamentagdo das decisdes judiciais,

invocatdrias de precedentes vinculantes, revela-se como um requisito necessario a correta

aplicacdo do instituto, no pais, nos moldes da tradi¢io anglo-saxa da Common Law.

2 Conforme esclarece Souza (2015, p. 401), “/...] perdeu o legislador a oportunidade de impedir a
chamada ‘motivagdo per relationem perfeita’. Esta, como também ja exposto, ocorre quando o julgador
cinge-se a adogdo de algum elemento constante dos autos (peticoes das partes, parecer do Ministério
Piiblico, sentenca do Juizo a quo, etc.) para motivar sua decisdo”, razdo pela qual “/...] poderdo os
Tribunais de Justica continuar a se valer unicamente das sentengas de primeiro grau, pareceres do
Ministério Publico e de peritos constantes dos autos para fundamentar os Acorddos, consubstanciando-
se arriscada pratica”.
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3.3 Os deveres institucionais dos Tribunais relacionados a jurisprudéncia

O artigo 926 do CPC/15% inova ao prestigiar a estabilidade, integridade e coeréncia da
jurisprudéncia, impondo aos 6rgaos jurisdicionais, para tanto, a tarefa de manté-la uniformizada
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 02; TORRES, 2015, p. 138).

Nas palavras de Didier Junior (2015, p. 02), o Novo Cédigo institui, assim,

[...] deveres gerais para os tribunais no ambito da constru¢do e manutengdo de
um sistema de precedentes (jurisprudéncia e suimula), persuasivos e
obrigatérios, sendo eles: a) o dever de uniformizar sua jurisprudéncia; b) o
dever de manter essa jurisprudéncia estivel; c) o dever de integridade; e d) o
dever de coeréncia.

Ainda segundo Didier Junior (2015, p. 03), o dever de uniformizacdo da jurisprudéncia
“[...] pressupoe que o tribunal ndo possa ser omisso diante de divergéncia interna, entre seus
orgaos fraciondrios, sobre a mesma questdo juridica. O tribunal tem o dever de resolver essa
divergéncia, uniformizando o seu entendimento sobre o assunto”.

Nessa perspectiva, ndo mais se admite, sob a nova sistematica do CPC/13, a existéncia
de posicionamentos distintos, em um mesmo Tribunal, acerca de uma mesma questao juridica.

Por esse motivo, o Novo Cdédigo de Processo Civil preconiza que os tribunais, na forma
estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, deverao editar enunciados
de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante (art. 926, §1°), devendo-se ater, para
tanto, as circunstancias féticas dos precedentes que motivaram a sua criacao (art. 926, §2°).

Analisando a dic¢ao do alusivo artigo, resta evidenciado que o novo diploma processual
deixa claro que precedente nio é simula, e simula nido & precedente®’ (SARTORI;

SCHNEIDER, p. 74), pois apenas objetiva positivar a ideia acerca da necessidade de se

39 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estével, integra e coerente.

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criacdo (BRASIL, 2015).

31 Rosa (2016, p. 228) expde as principais diferengas entre simula e precedente, na passagem, a seguir.
Sendo vejamos: “A sumula contém uma disposicdo de direito que se assemelha a um texto de lei e deve
ser interpretada de acordo com as decisoes que lhe deram origem, estas sim passiveis de formar
precedentes. Vale dizer, a simula deve ser sempre analisada conforme os julgados que embasaram sua
criacdo. Enquanto a sumula é um texto que reflete o niicleo do entendimento do tribunal sobre uma
questdo de direito, quando essa tenha sido reforcada em vdrias demandas, a ratio decidendi ¢ a razdo
de decidir, os principais fundamentos que motivaram um precedente. O precedente demonstra o direito
aplicdvel a um caso especifico, enquanto a simula contém um texto que reflete o entendimento da corte
sobre uma matéria de direito que fora vdrias vezes adotada em decisdes ndo dotadas de efeito
vinculante”.
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interpretar a simula em consonéincia com o precedente, que lhe deu origem, evitando-se, assim,
a formagdo de um texto de lei (geral e abstrato), por parte do juiz*? (ROSA, 2016, p. 229).

Por sua vez, no que concerne a estabilidade, impende asseverar que, conforme aduz
Didier Junior (2015, p. 04), o dever de o tribunal manter sua jurisprudéncia estavel manifesta-
se como uma garantia, no sentido de que “/...] qualquer mudan¢a de posicionamento
(superagdo; overruling) deve ser justificada adequadamente, além de ter sua eficdcia
modulada em respeito a segurancga juridica (art. 927,§4°, CPC)”.

Por esse motivo, estabelece o art. 927, §4°3, do Cédigo, que a modificagdo de enunciado
de simula, jurisprudéncia pacificada ou tese adotada em julgamento de casos repetitivos devera
observar a necessidade de fundamenta¢do adequada e especifica, considerando-se, para tanto,
os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianga e da isonomia (BRASIL, 2015).

Por seu turno, no que diz respeito a coeréncia e integridade do direito*, é importante
destacar que, de acordo com Lenio Streck, os alusivos deveres devem ser adotadas, na pratica
forense dos Tribunais, a fim de se evitar o que o autor chama de drible da vaca hermenéutico,
através do qual o aplicador do direito julga a causa apenas com base na sua consciéncia, de
forma incoerente, portanto, com aquilo que se decidiu, anteriormente>*® (STRECK; ABBOUD,

2015, p. 119).

32 Ainda segundo os ensinamentos de Rosa (2016, p. 229), se torna necessario ressaltar que: “/...] o
Enunciado n° 166 do Forum Permanente de Processualistas Civis prevé que ‘a aplica¢do dos
enunciados das siumulas deve ser realizada a partir dos precedentes que os formaram e dos que os
aplicaram posteriormente’".

33 Art. 927 [...]

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia (BRASIL,
2015).

3% A insercdo dos mencionados deveres, no ambito do projeto de Lei do Novo Cddigo de Processo Civil,
foi uma sugestdo direta advinda do jurista gaticho, Lenio Luiz Streck (STRECK; ABBOUD, 2015, p.
117).

35 Ainda segundo Streck e Abboud (2015, p. 117-118),: “[...] haverd coeréncia se os mesmos preceitos
e principios que foram aplicados nas decisoes o forem para os casos idénticos; mais do que isto, estard
assegurada a integridade do direito a partir da forca normativa da Constituicdo. A coeréncia assegura
a igualdade, isto é, que os diversos casos terdo a igual consideragcdo por parte do Poder Judicidrio.
Isso somente pode ser alcancados através de um holismo interpretativo, constituido a partir de uma
circularidade hermenéutica. Coeréncia significa igualdade de apreciacdo do caso e igualdade de
tratamento. Coeréncia também quer dizer jogo limpo’. [...] A integridade exige que os juizes construam
seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito, constituindo uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos freios, através dessas comunidades de principios, as
atitudes solipsistas-voluntaristas”.

36 Os Enunciados n°® 453, 454, 455, 456 e 457 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)
abordam as seguintes questdes referentes aos deveres de estabilidade, coeréncia e integridade:
“Enunciado 453. (arts. 926 e 1.022, pardagrafo unico, 1) A estabilidade a que se refere o caput do art.
926 consiste no dever de os tribunais observarem os proprios precedentes; Enunciado 454. (arts. 926 e
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Nao se deve esquecer, contudo, do dever de publicidade (art. 926, §1°; art. 927, §5°%7),
destinado também aos Tribunais, a fim de se garantir a publicidade dos seus respectivos
precedentes, os quais deverdao ser organizados por questdo juridica decidida e divulgados,
preferencialmente, na rede mundial de computadores (ROSA, 2016, p. 228).

Dessa forma, resta evidenciado que a busca pela uniformizagdo da jurisprudéncia
manifesta-se como uma preocupacao central do Novo Codigo de Processo Civil.

A estipulacdo dos mencionados deveres institucionais aos Tribunais nacionais
evidencia, portanto, a necessidade de estes ultimos adotarem, obrigatoriamente, as providéncias
cabiveis, no sentido de garantir a uniformidade da jurisprudéncia, de maneira estavel, integra e

coerente, no pais.

3.4 As modalidades de precedentes vinculantes no CPC/15

O art. 927 do Codigo instituiu um sistema amplo de precedentes vinculantes, cujos
entendimentos produzidos, pelos tribunais superiores e de segundo grau, deverdo ser,
obrigatoriamente, observados pelas demais instancias do Poder Judiciario (MELLO;
BARROSO, 2016, p. 18).

Conforme esclarece Ravi Peixoto (2015, p. 04), os mencionados precedentes sio
obrigatérios, uma vez que ndo cabe ““/...J aos magistrados a eles sujeitos a opgdo de seguir ou
ndo, quando o caso em questdo estiver sob o ambito de incidéncia de um dos precedentes
listados no art. 97°%, entendimento adotado pelo Enunciado 170 do F. PPC*”,

Vejamos, entdo, o que dispde o caput do mencionado dispositivo:

1.022, pardgrafo uinico, 1) Uma das dimensoes da coeréncia a que se refere o caput do art. 926 consiste
em os tribunais ndo ignorarem seus proprios precedentes (dever de autorreferéncia); Enunciado 455.
(art. 926) Uma das dimensdes do dever de coeréncia significa o dever de ndo-contradicdo, ou seja, o
dever de os tribunais ndo decidirem casos andlogos contrariamente as decisdes anteriores, salvo
distin¢do ou superagdo; Enunciado 456. (art. 926) Uma das dimensdes do dever de integridade consiste
em os tribunais decidirem em conformidade com a unidade do ordenamento juridico; Enunciado 457.
(art. 926) Uma das dimensdes do dever de integridade previsto no caput do art. 926 consiste na
observancia das técnicas de distingcdo e superacdo dos precedentes, sempre que necessdrio para
adequar esse entendimento d interpretacio contempordnea do ordenamento juridico” (FORUM, 2018).
37 Art. 927 [...]

§5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores (BRASIL, 2015).

38 Analisando-se o Enunciado n° 170 do FPPC — objeto da nota de rodapé subsequente -, constata-se que
o autor, provavelmente, quis fazer referéncia ao art. 927 do C4digo — e ndo ao art. 97, conforme contido
na referéncia.

3 Enunciado n° 170 do FPPC, in verbis: “(art. 927, caput) As decisdes e precedentes previstos nos
incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos érgdos jurisdicionais a eles submetidos” (FORUM,

2018).
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

IT - os enunciados de stimula vinculante;

III - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucio de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinério e especial
repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados (BRASIL, 2015).

Analisando-se o mencionado dispositivo, constata-se, de inicio, que o legislador
ordinario previu, nos incisos I e II, modalidades de precedentes vinculantes que ja se
encontravam em vigéncia no ordenamento constitucional brasileiro, tornando-se desnecessaria
a sua insercao no rol do art. 927 (ROSA, 2016, p. 231).

Conforme adverte Gongalves (2018, p. 747), a eficdcia vinculante das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, assim como através da aprovacdo de enunciados de simulas vinculantes,

ja era assegurada pela Constituicio (EC n° 45/2004), nos seus arts. 102, §2°*, e 103-A*2.

40 Ainda segundo os ensinamentos de Peixoto (2015, p. 04), o alusivo rol do art. 927 ndo € exaustivo,
mas apenas meramente exemplificativo, tendo em vista o fato de que “/...J a exigéncia de integridade,
estabilidade e coeréncia dos precedentes inserida no art. 926 impde que, em certos casos, haja
ampliacdo do rol constante do art. 927 de forma a ser possivel uma unificacdo do entendimento de
todos os tribunais patrios”.

41 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢éo, cabendo-
Ihe: [...]

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (BRASIL, 1988).

42 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicac@o na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administracdo 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 stimula ter4 por objetivo a validade, a interpretagéo e a eficdcia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciirios ou entre esses e a administragdo publica que
acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questio idéntica.

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

§ 3° Do ato administrativo ou decis@o judicial que contrariar a simula aplicivel ou que indevidamente
a aplicar, caberd reclamacao 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 aplicacdo da simula, conforme o caso (BRASIL, 1988).
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Por esse motivo, dentre os institutos mencionados acima, apenas aqueles previstos, nos
incisos III*, IV e V do art. 927, podem ser considerados, no rigor da palavra, como inovagdes
concebidas pelo CPC/15 (BERTAO, 2016, p. 12).

A primeira parte do inciso III faz referéncia aos novos institutos do Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) e Incidente de Assun¢do de Competéncia (IAC),
os quais, segundo a preciosa licdo de Mello e Barroso (2016, p. 18-19), podem ser

compreendidos, suscintamente, da seguinte forma:

O incidente de resolugdo de demanda repetitiva corresponde a um
procedimento especial para julgamento de caso repetitivo que pode ser
instaurado em segundo grau de jurisdicdo. O incidente de assungdo de
competéncia possibilita que o julgamento de relevante questao de direito, com
grande repercussao social, que ndo se repita em diferentes processos, seja
apreciado por 6rgao especifico, indicado pelo regimento interno do tribunal.
Em ambos os casos, as decisdes proferidas em segundo grau produzirao
efeitos vinculantes.

Trata-se, portanto, no primeiro caso, de instituto baseado nos processos-modelo alemaes

(musterverfahren)*

. O magistrado, as partes, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica
poderdo solicitar a instaurag¢do do incidente, em um ou mais processos em curso, com o objetivo
precipuo de produzir uma decisdo acerca de determinada tese juridica, desde que,
cumulativamente, haja repeti¢cdo de processos com controvérsia relativa sobre a mesma questao
de direito e haja risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica (ROSA, 2016, p. 255).

O segundo caso, por sua vez, refere-se a hipotese de submissdo de determinada causa,
que envolva relevante questdo de direito com grande repercussdo social, a apreciacdo do

plenario, 6rgio especial ou outro 6rgado previsto no regimento interno do Tribunal, a fim de que

este assuma a competéncia para o julgamento do feito (DONIZETTI, 2015, p. 26).

43 Impende ressaltar, contudo, que “[...] incidentes uniformizadores de jurisprudéncia, com eficdcia
para casos futuros, ndo foram criacdo inusitada do novo CPC. No Cédigo de 1973, com as emendas
das Leis 9.756/1998 e 9.868/1999, jd constava o incidente de declaracdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico, cuja instauracdo acarretava a suspensdo do julgamento a cargo
de orgdo fraciondrio do tribunal e remetia a questdo ao exame e deliberacdo do plendrio (CPC/1973,
art. 480). O decidido pelo colegiado maior funcionava como solucdo de questdo prejudicial, a ser
observada pelo 6rgdo fraciondrio na conclusdo do julgamento suspenso” (THEODORO JUNIOR,
2016, p. 03).

4 Demonstra-se necessério advertir, contudo, que, muito embora o IRDR tenha sido inspirado nos
processos-modelo alemaes, a Inglaterra, na realidade, cujo sistema juridico pertence a tradi¢do juridica
da Common Law, é apontada, no campo doutrinirio, como o “ber¢co dos litigios coletivos”. O
ordenamento juridico alemfo — pertencente a tradi¢do juridica da Civil Law, a bem da verdade,
caracterizou-se, historicamente, pela inexisténcia de um sistema de agdes coletivas, tendo sido criado o
procedimento-modelo, 14 denominado de musterverfahren, exatamente, para racionalizar a prestacdo
jurisdicional em relag@o as demandas repetitivas (RODRIGUES, 2011, p. 909 e 928).
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O IRDR encontra-se regulamentado nos artigos 976 a 987 do novel Cdodigo, enquanto o
IAC*® encontra-se previsto no art. 947 do alusivo diploma (BRASIL, 2015).

Ademais, impende acrescentar que, consoante o disposto no art. 928* do Cédigo, as
decisdes proferidas no IRDR, assim como nos Recursos Extraordinario (RE) e Especial (REsp)
repetitivos, s3o consideradas como julgamento de casos repetitivos*’, uma vez que versam sobre
a mesma questao juridica (GONCALVES, 2018, p. 746). Ainda, de acordo com o mencionado
dispositivo, as mencionadas decisdes podem ter por objeto tanto questdes de direito material
como de direito processual.

No caso dos acérdaos proferidos nos REs e REsps, julgados sob o rito dos recursos
repetitivos, o Codigo regulamentou os seus respectivos regramentos nos artigos 1.036 a 1.041
do CPC/15, e os referenciou na segunda parte do inciso III do art. 927, razdo pela qual trata-se,
portanto, de modalidade de precedente vinculante, contida naquele dispositivo.

De acordo com o caput do art. 1.036*® do Cédigo, havera a afetaciio de REs e REsps
para julgamento, sob a sistemética dos recursos repetitivos, sempre que houver multiplicidade
de recursos extraordindrios ou especiais com fundamento em idéntica questao de direito.

Nesse sentido, preciosa € a licdo de Gongalves (2018, p. 812):

Os recursos extraordindrios lafo sensu s6 servem para discutir questdo de
direito, jamais de fato. Eles sdo sempre interpostos perante o tribunal a quo.
Caso o presidente ou vice-presidente constate a existéncia de uma
multiplicidade de recursos extraordindrios ou especiais que versem sobre a
mesma questdo juridica, selecionard dois ou mais, os mais representativos da
controvérsia. Ele fard uma selecdo de pelo menos dois recursos

45 Conforme adverte Rosa (2016, p. 255), o IRDR e o IAC formam, conjuntamente, um “microssistema
de formagdo concentrada de precedentes obrigatérios”, ou seja, “/...] um procedimento que tem como
propdosito primordial a formacdo de um precedente, visando repercutir todos os valores dele
decorrentes no Estado o regido de competéncia jurisdicional do Tribunal julgador. O objetivo é que
por meio deste precedente se consiga solucionar diversos problemas decorrentes da massificagdo de
demandas, tais como obstru¢do da atividade jurisdicional, uma sensivel diminuicdo na seguranca
juridica, desrespeito a hierarquia do Poder Judicidrio, bem como, perda de qualidade e falta de
isonomia nas decisoes judiciais”.

46 Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida
em:

I - incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

II - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo dnico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou
processual (BRASIL, 2015).

47 Os recursos repetitivos, juntamente com o IRDR, formam, nos termos do disposto no Enunciado n®
345 do FPPC, um “microssistema de solucdo de casos repetitivos”, “[...] cujas normas de regéncia se
complementam reciprocamente e devem ser interpretadas conjuntamente” (FORUM, 2018).

4 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordindrios ou especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as
disposi¢des desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
e no do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2015).
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extraordindrios ou especiais, que sejam admissiveis e em que a questdo
juridica repetida seja abordada de maneira mais detalhada, pelos mais
numerosos angulos, para que o julgamento destes recursos seja afetado na
forma do art. 1.036 e possa servir de paradigma, repercutindo sobre o
julgamento dos demais.

Dessa forma, conforme disposto no art. 1.036, §1°*°, do Novo Cdodigo de Processo Civil,
uma vez evidenciada a multiplicidade de demandas, caberd ao presidente ou vice-presidente do
Tribunal de Origem selecionar dois ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao Superior Tribunal de Justica (STJ) ou ao Supremo Tribunal Federal (STF),
para fins de afetacio™.

Ainda segundo o dispositivo, o presidente ou vice-presidente do Tribunal a quo
determinard, concomitantemente, a suspensdo do tramite de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido (BRASIL, 2015).

A medida € uma importante mudanca implementada pelo Novo Cddigo, uma vez que
“[...] ao invés de apenas sobrestar recursos enderecados aos tribunais superiores, como previa
o artigo 543-C, §1.°, do CPC/1973, a op¢cdo legislativa foi de suspender todos os processos que
versam sobre a matéria e que ainda ndo tiveram decisdo final transitada em julgado” (ROSA,
2016, p. 271).

Nesse sentido, € importante asseverar que o sobrestamento dos feitos também sera
determinado pelo Ministro-Relator, no Tribunal Superior, caso este se manifeste favoravel a
medida de afetacdo (BRASIL, 2015).

Consoante o disposto no art. 1.037, inciso I1°! do Cddigo, o Ministro-Relator, na decisdao
de acolhimento da afetacdo, determinard, dentre outras medidas, a suspensdo de todos os
processos pendentes de julgamento, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdao, em

tramite no territorio nacional.

4 Art. 1.036. [...]

§12 O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal selecionara 2
(dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do tramite
de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido,
conforme o caso (BRASIL, 2015).

0 Importa esclarecer, contudo, que, embora a iniciativa para suscitar a afeta¢do pertenga ao tribunal de
origem, € atribuicdo do relator do tribunal superior acolher ou nfo a afetagdo suscitada (ROSA, 2016,
p. 272).

SUArt. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenga do
pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisdo de afetacdo, na qual:

[...]

IT - determinard a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que versem sobre a questio e tramitem no territério nacional (BRASIL, 2015).
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No mesmo sentido, as demais instancias do Poder Judiciario deverdo proferir uma nova
decisdo de suspensdo processual, quando informadas da medida mencionada acima, assim
como intimar as partes envolvidas, nos termos do disposto no art. 1.037, §8°°253,

Somente ap6s a publica¢do do acérddo paradigma, os processos suspensos em primeiro
e segundo graus de jurisdi¢do terdo o seu curso retomados para julgamento, a fim de ser aplicada
a tese firmada pelo tribunal, conforme dispde o art. 1.040, inciso III, do C6digo>*>.

Dessa forma, resta evidenciado que as hip6teses previstas nos incisos I, II e III do art.
927, sao dotadas, nas palavras de Mello e Barroso (2016, p. 22), de eficicia normativa em

sentido forte, uma vez que “/...] o desrespeito a estes precedentes enseja a sua cassa¢do, por

meio de reclamacdo, junto & corte que o proferiu, nos termos do art. 988> do CPC”.

2 Art. 1.037. [...]

§82 As partes deverdo ser intimadas da decisdo de suspensdo de seu processo, a ser proferida pelo
respectivo juiz ou relator quando informado da decisdo a que se refere o inciso II do caput (BRASIL,
2015).

33 Repise-se, contudo, que o CPC/73 ja previa, nos seus arts. 543-B e 543-C, o instituto dos recursos
extraordindrio e especial repetitivos, os quais foram instituidos, respectivamente, através das Leis n°
11.418/2006 e 11.672/2008 (MELLO; BARROSO, 2016, p. 17). Impende ressaltar, contudo, que os
alusivos recursos eram julgados de uma maneira diversa daquela implementada pelo Novo Cddigo de
Processo Civil. Na sistematica anterior, havendo multiplicidade de recursos extraordindrios e especiais,
o STF e o STJ eram obrigados a examinar individualmente cada recurso, conquanto versassem idéntica
questdo de direito. Contudo, atualmente, permite-se que a questao juridica - que teria de ser examinada
diversas vezes, em cada um dos REs ou REsps, possa ser examinada uma tnica vez, com repercussiao
sobre os demais recursos interpostos com o mesmo fundamento e com eficicia vinculante sobre os
julgamentos posteriores (GONCALVES, 2018, p. 812).

>* Art. 1.040. Publicado o acérddo paradigma: [...]

IIT - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicdo retomardo o curso para
julgamento e aplicacio da tese firmada pelo tribunal superior;

35 No anexo do presente trabalho, encontra-se um modelo de decisdo judicial de sobrestamento de feito,
nestes exatos termos. A alusiva minuta foi elaborada pelo autor desta obra, durante o periodo de
Residéncia Judicial, o qual integra o presente Curso de Preparacdo a Magistratura da Escola Superior
da Magistratura do Estado da Paraiba, desempenhado no &mbito do 5° Juizado Especial desta Capital.
A decisdo encontra-se respaldada nos mencionados arts. 1.037, inciso II e §8°, e 1.040, inciso III, do
novel Cdédigo, assim como nos Enunciados 480 e 549 do FPPC, os quais dispdem o seguinte:
“Enunciado 480 - Aplica-se no dmbito dos juizados especiais a suspensdo dos processos em tramite no
territorio nacional, que versem sobre a questdo submetida ao regime de julgamento de recursos
especiais e extraordindrios repetitivos, determinada com base no art. 1.037, 1I; Enunciado 549 - O rol
do art. 927 e os precedentes da Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais
deverdo ser observados no dmbito dos Juizados Especiais.” (FORUM, 20138).

36 Art. 988. Cabera reclamacio da parte interessada ou do Ministério Publico para:

I - preservar a competéncia do tribunal;

II - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

IIT — garantir a observancia de enunciado de stiimula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de ac6rdao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia;

§ 12 A reclamacdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgdo
jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.
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Por sua vez, no que concerne aos incisos IV e V do art. 927, deve-se esclarecer que,
muito embora somente possam ser chamadas de vinculantes as simulas editadas nos termos do
art. 103-A da Constitui¢ao Federal, o Novo Cc’)digo57 atribuiu efeito vinculante aos enunciados
das simulas do STF, em matéria constitucional, e do STJ, em matéria infraconstitucional
(GONCALVES, 2018, p. 751), assim como a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial
respectivo, acabando com a distin¢do entre siimulas simples e vinculantes.

Por esse motivo, conforme aduz Mello e Barroso (2016, pp. 22-23), esses entendimentos
sdo obrigatdrios e devem ser seguidos, embora sejam dotados de “eficicia intermediaria” ou
“eficacia normativa em sentido fraco”, ou seja, a sua inobservancia ndo possibilita o
ajuizamento de reclamacdo constitucional.

Impende ressaltar, contudo, que a for¢a vinculante dos precedentes encontra-se prevista

ndo apenas no art. 927, mas também em outros dispositivos do Codigo, tais como:

§ 22 A reclamagao devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.

§ 32 Assim que recebida, a reclamacio sera autuada e distribuida ao relator do processo principal, sempre
que possivel.

§ 42 As hipéteses dos incisos III e IV compreendem a aplicagdo indevida da tese juridica e sua ndo
aplicacdo aos casos que a ela correspondam.

§ 52 E inadmissivel a reclamacio:

I — proposta ap6s o transito em julgado da decisdo reclamada;

II — proposta para garantir a observancia de acorddo de recurso extraordinario com repercussdo geral
reconhecida ou de acérdao proferido em julgamento de recursos extraordinirio ou especial repetitivos,
quando nao esgotadas as instancias ordindrias.

§ 62 A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida pelo 6rgao
reclamado nao prejudica a reclamacgdo (BRASIL, 2015).

37 Impende pontuar que, na vigéncia do CPC anterior, embora ndo possuissem carater vinculante, as
simulas eram dotadas de efeito persuasivo.

8 No ambito do STF, contudo, permanece a distingdo entre simula vinculante e simula ndo vinculante
para efeitos de (in)admissao da reclamagao constitucional, conforme advertem Streck e Abboud (2016,
p. 1205): “/...] o CPC, nesse particular, eliminou a distingdo entre sumulas simples e vinculantes. Isto
porque o art. 103-A da CF determina diversos requisitos para o STF proferir uma siimula vinculante e,
em contrapartida, o CPC — lei federal — transforma em vinculantes todas as simulas simples do STF e
do STJ sem que, para tanto, precisem estar preenchidos os mesmos requisitos elencados no art. 103-A
da CF. Lembremos, nesse sentido, que o Supremo Tribunal ndo vem admitindo cabimento de
Reclamagdo contra a ndo aplica¢do de sumula “convencional” (ndo vinculante). Ou seja: para o STF,
hd uma diferenca forte — ao menos no plano da admissdo da Reclamagdo constitucional — entre suimula
vinculante e simula ndo vinculante. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido
que ndo cabe reclamagdo por inobservancia de siimula da corte sem efeito vinculante. Jd no julgamento
de agravo regimental na Rcl 3.979, o Plendrio assentara que “o artigo 103-A, pardgrafo 3.°, da
Constituicdo Federal tem aplicagdo exclusiva as sumulas vinculantes, que possuem natureza
constitucional especifica e completamente distinta das sumulas convencionais, as quais ndo vinculam
ou subordinam os demais orgdos do Poder Judiciario”. Em 25 de janeiro de 2015, nos autos da
Reclamagdo 19.515, o Min. Ricardo Lewandowski ratificou esse entendimento do Supremo Tribunal.
Essa posicdo do Supremo Tribunal Federal serd de fundamental importancia para a discussdo da
constitucionalidade dos dispositivos do CPC que estabelecem o cabimento de reclamagdo nos casos de
descumprimento de qualquer tipo de sumula e outros provimentos vinculantes”
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[...] atutela de evidéncia com base em precedente dos tribunais superiores (art.
311, II); a improcedéncia liminar do pedido, segundo certos precedentes ou
sumulas (art. 332, [ a III); a dispensa de remessa necessaria em casos decididos
pelos precedentes (art. 496, § 4.°, I a II); a dispensa de caucdo e execucao
provisoria de decisdo pautada em precedentes (art. 521, IV); a possibilidade
de decisdo pelo relator em atencio a precedentes e simulas (art. 932, IVe V,
e art. 955, I e II); a vinculacdo a tese em assuncao de competéncia (art. 947, §
3.°); a vinculacdo a tese do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(art. 985, 1 e II); a repercussdo geral presumida com a negativa de
jurisprudéncia firmada pelo STF (art. 1.035, § 3.°, L e II), e a aplicacdo da tese
firmada em repetitivo nos recursos sobrestados (art. 1.039) (BERTAO, 2016,

p. 12).

Por fim, demonstra-se necessario destacar duas importantes ferramentas instituidas pelo
Novo Codigo de Processo Civil.

A primeira refere-se a possibilidade de realizacdo de audiéncias ptblicas, assim como a
participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades, no processo de alteracao de tese juridica adotada
em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos (art. 927, §2°°°).

Trata-se, portanto, de um importante instrumento democratico, que objetiva adequar os

fundamentos determinantes dos precedentes vinculantes aos anseios da sociedade, pois

[...] a superacdo de entendimentos fixados em simula e precedentes dotados
de efeito vinculante é um elemento de extrema relevancia por possibilitar a
operacionalizac¢ao do sistema de precedentes brasileiro. Como esses institutos
fixam teses que impactam toda a sociedade e que s6 podem ser modificadas
com um justo motivo — como, por exemplo, a alteracdo dos paradigmas ou
valores sociais, politicos, juridicos ou histéricos — a participacdo social se
reveste de especial importancia (ROSA, 2016, p. 281).

Por sua vez, o segundo instrumento refere-se a possibilidade de modulacio dos efeitos
da decisdo (art. 927, §3°%), que altera entendimento anteriormente sedimentado.

Conforme adverte Donizetti (2015, p. 21), “regra geral, o entendimento das cortes
superiores se aplica aos casos em andamento, ou seja, as demandas pendentes de julgamento,
ndo importando a jurisprudéncia vigorante a época da formagdo juridica em juizo deduzida;
entretanto, visando evitar prejuizos decorrentes da mudanga abrupta de entendimento
“[...] e, assim, proporcionar ao jurisdicionado maior seguranca juridica no momento do

exercicio de seu direito constitucional de acdo, o tribunal poderd modular os efeitos da decisdo,

limitando sua retroatividade ou atribuindo-lhe efeitos prospectivos”.

3 Art. 927. [...] § 2° A alteragdo 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 rediscussdo da tese (BRASIL, 2015).

0 Art. 927. [...] § 3° Na hipdtese de alterac@o de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal
e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacio
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica (BRASIL, 2015).



51

4 A INDEPENDENCIA DA MAGISTRATURA JUDICIAL PERANTE O NOVO
REGIME DE PRECEDENTES VINCULANTES

Ap6s a alusiva explanacdo acerca do sistema de precedentes vinculantes instituido pelo
Novo Coédigo de Processo Civil, passa-se a perquirir, a partir de agora, acerca do impasse
instaurado entre o novo regime de precedentes, que amplia as hipoteses de vinculacdo das
decisdes judiciais, e a garantia da independéncia da magistratura judicial®'.

Nesse sentido, € importante asseverar que as principais controvérsias instauradas, no
campo académico-doutrinario, em relacdo a forca vinculante dos precedentes judiciais
implementada pelo novel Codigo, relacionam-se, principalmente, aos seguintes fatores:
(1) independéncia funcional do juiz, (i1) engessamento do direito, (ii1) violacao ao principio da
separacdo dos poderes, (iv) diferencas inconcilidveis com a tradi¢do juridica da Civil Law,
adotada no Brasil (CURY, 2017, p. 10), (v) livre convencimento motivado do juiz (ROTH,;
ONO, 2016, p. 59), (vi) limites do magistrado no processo valorativo de constru¢do da decisdo
judicial (BEZERRA NETO, 2018, p. 307) e (vii) commonlizacdo do Direito e
comprometimento da atividade interpretativa do magistrado, diante da ado¢ao de uma aplicag@o
utilitarista do Direito, caracterizada pela simples aplicacdo de teses juridicas produzidas por
Cortes de Vértice, no pais (STRECK, 2018, pp. 13-20).

Por isso, adota-se, no presente estudo, a expressdo “independéncia da magistratura
judicial”, a fim de, por um lado, se melhor limitar - ou delimitar - o estudo em tela apenas ao
aspecto da liberdade e independéncia — propriamente dita - do magistrado em relacdo ao
processo de decisdao do caso concreto em discussao, e, por outro lado, se tentar abarcar, de certa
forma, as discussoes supracitadas acima, de um ponto de vista mais genérico.

Nesta perspectiva, demonstra-se necessario pontuar que a mencionada independéncia
judicial apresenta natureza eminentemente constitucional, na medida em que se encontra

consubstanciada através da norma contida no art. 2°%? e art. 95% da Constituicio Federal de

61 Trata-se de expressdo utilizada pelo célebre jurista Tercio Sampaio Ferraz Jinior (2018, p. 256), a fim
de descrever o principio, ou seja, a regra estruturante, que rege a tradi¢do juridica da Civil Law. De
acordo com o autor, no sistema romanistico, “/...] o juiz deve julgar segundo a lei e conforme sua
consciéncia”.

2 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario (BRASIL, 1988).

63 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé serd adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo a
perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais
casos, de sentenca judicial transitada em julgado;

II - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII;
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1988, a qual dispde que “[...] o juiz, livre de qualquer imposi¢do externa ou interna ao
Judiciario, deve decidir pelas suas proprias convicgoes” (ROTH; ONO, 2016, p. 60).

Ocorre que, diante da adocdo do supracitado sistema de precedentes vinculantes, no
texto do Novo Cddigo de Processo Civil, parte da doutrina processualistica civil brasileira tem
se preocupado com a possibilidade de as decisdes vinculativas produzidas pelos Tribunais
Superiores tolherem a mencionada independéncia judicial, reduzindo, assim, a potencialidade
criativa dos membros da magistratura, especialmente daqueles que atuam perante o primeiro
grau de jurisdi¢do (CURY, 2017, p. 10).

Nesse aspecto, é¢ importante relembrar que os Tribunais Superiores - e de segundo grau
também - produzirdo, no pais, nos termos do disposto no art. 926 do Coédigo (BRASIL, 2015),
precedentes judiciais, cujos entendimentos deverdo ser obrigatoriamente observados pelas
demais instancias do Poder Judiciario (MELLO; BARROSO, 2016, p. 18).

Por essa razdo, na opinido de alguns processualistas civis brasileiros,
“[...] tal figuracdo soa como uma tentativa de limitar a liberdade de decisdo do juiz,
vinculando-o a uma interpretacdo legal que ndo necessariamente serd a dele” (CURY, 2017,
pp- 10-11).

De acordo com o jurista Lenio Luiz Streck (2018, p. 13 e 15), os mencionados
doutrinadores — a exemplo de Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio Arenhart,

segundo Streck — pretendem:

[...] transformar o nosso Direito em um ‘sistema’ de precedentes e teses. O
Ministro Luis Roberto Barroso, do STF, ¢ entusiasta das ‘teses’. Como se
precedente fosse uma tese ou uma tese fosse igual a um precedente. Na
verdade, por trds disso, hd uma tese, consciente ou inconsciente, de cunho
realista: querem substituir o Direito posto (leis, Constituicdo Federal), por
teses feitas pelas Cortes Superiores. Ou ‘decretar’ — como fez o ministro
Edson Fachin no RE 655.265 — que ja vivemos, com o novo CPC, no common
law porque adotamos o stare decisis. Resultado: o Direito € aquilo que as
Cortes Superiores dizem que é. E as decisdes sdo resultantes de um ato de
vontade. E o que sustentam os adeptos da tese de que os tribunais superiores
devem ser Tribunais de Precedentes. Ou Cortes de Vértice.

III - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II, 153, III, e
153,§2° L

Paragrafo tnico. Aos juizes é vedado:

I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcio, salvo uma de magistério;

II - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo;

III - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades
publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao (BRASIL, 1988).
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Por esse motivo, ainda segundo o jurista gaticho, a atividade interpretativa® realizada
pelo julgador, na resolu¢do de casos juridicos, encontra-se em risco na pratica forense brasileira,

na medida em que:

[...] do que se depreende do voto do ministro Fachin e parte da doutrina
nacional, a doutrina do stare decisis non quiet movere ja estd implantada.
Tipica importagdo acritica do elemento central do common law. Resultado:
em vez de interpretacdo de leis e de casos, tudo se resumird a aplicacio de
teses feitas por Cortes de Vértice (a expressao consta do voto e foi cunhada
pela doutrina aqui analisada e criticada). [...] Essas teses/precedentes valerdo
por terem autoridade e ndo pelo seu contetido. E disso que se trata (STRECK,
2018, p. 15 e 18).

Contudo, é importante esclarecer que, mesmo no contexto da Common Law, a
obrigatoriedade de se seguir um precedente, apenas pelo fato de este ter sido produzido por uma
Corte Superior ou apenas por se tratar de uma decisao proferida anteriormente, também € vista
como um fundamento de carater irracional (BEZERRA NETO, 2018, p. 330).

Entretanto, a avaliacdo realizada na seara anglo-saxd, leva em conta o fato de que,
quando se considera a estabilidade do sistema juridico, o respeito as decisdes proferidas,
anteriormente, confere relevancia a atitude que prega o “stare decisis et non quieta movere”, na
medida em que sempre é ressalvada a possibilidade de revisdo (overruling), nos casos admitidos
a apreciagdo pelas Cortes inferiores ou de mesma hierarquia (BEZERRA NETO, 2018, p. 331).

Ademais, € importante realcar que a instituicio de um sistema de precedentes
vinculativos, no texto do Novo Cddigo de Processo Civil, de forma diversa do afirmado por
Streck, ndo ensejou, na opinido de parte da doutrina processualistica nacional, a limitacdo ou
mitigacdo da atividade interpretativa da magistratura, mas, por outro lado, a sua ampliacdo

(TORRES, 2015, p. 138).

% Conforme esclarece Sgarbi (2007, p. 428), o ato interpretativo deve ser visto sempre como uma
atividade, devendo-se atentar sempre para a diferenciacdo existente entre os vocabulos “interpretar” e
“interpretacdo”: “ ‘Interpretar’ consiste na realizacdo de uma atividade intelectual; atividade intelectual
que é tanto concebida como de ‘descoberta’, de ‘atribuicdo’, como da ‘combinag¢do’ de ambas quanto
ao ‘sentido’ de algo. [...] Por outro lado, o vocdbulo interpretacdo sofre da cldssica ambiguidade
‘processo-produto’ comum a tantos vocabulos, tais como: ‘ciéncia’, ‘conhecimento’, ‘defini¢do’,
‘aplicagcdo’. Porque através do vocabulo ‘interpretacdo’ tanto se pode referir a ‘atividade’ como ao
‘produto’ da atividade, ou seja, o resultado da atividade ‘interpretativa’ levada a efeito pelo
‘intérprete’. Por outras palavras, quando se fala em interpreta¢do ndo se tem clareza se se esta falando
do ‘processo interpretativo’ ou do ‘resultado ou resultados desse processo’. Quando se diz <<Toda
interpretacdo deve observar certos cdnones ou diretivas>>, estd-se muito provavelmente empregando
‘interpretagdo’ no sentido de ‘interpretacdo-atividade’; em frases como <<Esta é a interpretacdo do
tribunal>>, ‘interpretagdo’ esta no sentido de ‘interpretagdo-resultado’. E o mesmo se diga de seus
suceddneos ‘interpretacdo -juridica’, ‘interpretacdo do direito’, ‘interpreta¢do da lei’. Sendo assim,
com vistas a um tratamento adequado dessas ambiguidades, convém advertir que empregaremos, salvo
diverso aviso, o vocabulo ‘interpretagdo’ no sentido de ‘interpretagdo-atividade’.
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Conforme aduz o jurista paraibano Bianor Arruda Bezerra Neto (2018, p. 327), os arts.
429, 926 e 927 do Novo Cédigo de Processo Civil veiculam, nessa seara, dois grandes
cometimentos através dos quais a magistratura brasileira é chamada a aderir, quais sejam:
“[...] @) o compromisso com o emprego de criteriosa atividade hermenéutica e argumentativa
quando da construgcdo da decisdo judicial; b) o compromisso com a estabilidade, integridade
e coeréncia do caminho utilizado para dar cabo do cometimento anterior”.

Tais compromissos justificam-se diante da necessidade de atendimento de alguns
requisitos necessarios a correta aplicacdo da sistemdtica dos precedentes vinculantes, no
ordenamento juridico brasileiro.

Segundo adverte Sartori e Schneider (2016, p. 76), “/...] o funcionamento e aplicacdo
das normas referentes a forca vinculante dos precedentes no novo CPC dependem de uma
adequada atencdo a dialética de respeito aos precedentes”, tendo em vista ser essencial que
“[...] técnicas de aplicagdo e flexibilizag¢do dos precedentes, desenvolvidas ao longo dos anos
pelos paises que adotam o sistema da common law e a doutrina do stare decisis, sejam
estudadas, absorvidas e adaptadas ao sistema juridico brasileiro™.

Impende relembrar que os precedentes judiciais, no contexto da Common Law, ndo sao
aplicados de forma automaética, sendo necessario que o magistrado da causa realize uma anélise
cuidadosa acerca das similaridades de fato e de direito existentes entre o caso atual e aquele que
deu ensejo a decisdo paradigmatica proferida, anteriormente (RE, 1994, p. 283).

Por esse motivo, somente através do emprego de uma criteriosa atividade

hermenéutica® e argumentativa®, por parte do julgador do caso concreto, conforme arrazoado

65 O jurista paraibano elucida as principais caracteristicas da hermenéutica (juridica): “O problema da
interpretacdo, portanto, parece residir na compreensdo da linguagem, ou das diversas linguagens de
que se compde seu objeto. A tarefa da hermenéutica é debrugar-se, pesquisar e tentar elucidar, expondo
como ocorre esse processo interpretativo [...] O objeto de interpretacdo do direito, por exceléncia, é o
texto da norma juridica. Mas ndo so. No ambito das demandas judiciais, por exemplo, o juiz também
interpreta os textos produzidos pelos advogados em suas diversas peticoes, as palavras proferidas pelas
partes, testemunhas e advogados em audiéncias, bem como as demais e variadas provas produzidas”
(BEZERRA NETO, 2018, p. 156).

% Segundo os ensinamentos de Tercio Sampaio Ferraz Jdanior (2018, p. 379), “/...] argumentar
Jjuridicamente significa, na verdade, tomar o direito como imposicdo normativa de uma ordem de
distribuicdo, conforme principios de justica, que admitem duas possibilidades tipoléogicas que podemos
denominar sistema formal e sistema material. O primeiro é um tipo que organiza o conjunto das normas
vigentes como uma relacdo que vai do genérico ao particular, conforme graus de generalidade. Veja-
se, por exemplo, a relacdo entre lei e sentenga. Esta ordem é justa na medida em que consegue delimitar,
conforme o principio da igualdade, as correspondentes competéncias da autoridade juridica.
Generalidade significa extensdo normativa, sendo geral a norma que se dirige, proporcionalmente, ao
maior niimero de sujeitos: a justica como igualdade de todos perante a lei. Jd a sentenca é norma
individual, limitada ao caso concreto. Nesses termos, argumentar significa pressupor que a justica da
ordem estd na razdo da delimitacdo da competéncia da autoridade como condi¢do da autonomia dos
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por Bezerra Neto (2018, p. 327), tais desideratos serdo efetivamente concretizados, restando
evidenciado, portanto, o compromisso assumido pela nova legislacio com relagdo a
independéncia da magistratura judicial.

Além disso, demonstra-se necessario destacar que, muito embora o Novo Codigo de
Processo Civil ndo tenha reproduzido a norma do art. 131 do diploma processual anterior®”®® —
relativa a liberdade do juiz para extrair as suas convicgoes, quando do exame das provas
processuais (livre convencimento motivado), acentuou, por outro lado, a cobranga alusiva ao
dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, inclusive, em relacdo aquelas invocatérias de
precedentes judiciais, conforme demonstrado, anteriormente.

Ademais, deve-se considerar que o efeito vinculante ndo restringe a liberdade de decidir

do julgador, na medida em que apenas o impede de deixar de aplicar a tese firmada nas

sujeitos e de sua igualdade perante a lei, ndo importa, primariamente, quais sejam 0s seus conteiudos.
[...]. O segundo tipo organiza o conjunto das normas vigentes como uma relagdo uniforme que vai do
universal ao especifico, conforme graus de universalidade. Universalidade significa intensdo
normativa, sendo universal a norma que abarca, na sua abstracdo, a maior amplitude de contetido.
Assim, a ordem é justa na medida em que consegue delimitar os contelidos normativos, conforme um
principio material abrangente de inclusdo ou exclusdo. [...]. A justica desta ordem estd na razdo da
delimitacdo dos contetidos normativos a partir de um critério de supremacia, ndo importa a
competéncia da autoridade ou o grau da autonomia de acdo de um sujeito em face de outro. Donde o
reconhecimento como justo de uma ordem que se organiza mediante um elenco de direitos e valores
fundamentais materiais (vida, propriedade, liberdade, seguranca, igualdade) e nele se baseia. [...]. Esse
duplo enfoque, encarado pelo aplicador na construcdo dos argumentos, traduz uma escolha ética dentro
de um conflito fundamental entre induzir a fazer aquilo que é correto e induzir a fazer aquilo que é bom.
O que implica argumentagcoes ora para obter decisdes consistentes em agir corretamente segundo as
leis e os principios, nas quais as ideias de dever e correcdo (justica como relagdo justa: justeza) sdo os
temas centrais, ora para obter decisoes consistentes na tentativa de satisfacdo de determinados fins
considerados bons, nas quais a ideia de bem (justica como senso absoluto do justo)”.

7 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento (BRASIL, 1973).

% Impende ressaltar, contudo, que a auséncia do mencionado dispositivo, no novel diploma processual,
ndo deve levar a conclusao de que o Novo CPC aboliu o livre convencimento motivado do juiz,
conforme advertem Roth e Ono (2016, p. 71): “Seria uma involugdo do Direito pensar o contrdrio, ou
seja, o de que o novo CPC aboliu a livre conviccdo motivada do juiz, pois, se a solucdo da lide nas
mdos do juiz ndo é a ideal, porquanto humana, por outro lado, o sistema de garantias existente, o
prestigio do Poder Judicidrio no Estado Democrdtico de Direito e a triparticdo dos Poderes da
Repiiblica historicamente tém demonstrado que o sistema do livre convencimento motivado do juiz é o
mais evoluido que se alcancou no Direito Processual até hoje e - como o juiz ndo é um autdémato, ndo
é uma mdquina que ndo possui discernimento -, melhor se contar com a esmerada e qualificada decisdo
desse agente politico, com certo grau de subjetivismo, do que a auséncia de pacificacdo dos conflitos
pelo Estado-Juiz, sem embargo de outros mecanismos alternativos como é o caso da arbitragem. Foi
demonstrado, no entanto, que a sistemdtica do novo CPC, manteve o sistema da livre convic¢do
motivada do juiz nos vdrios dispositivos legais analisados, de forma que a tentativa de se abolir o
referido sistema - ndo se renovando a regra explicita do artigo 131 do revogado CPC e suprimindo a
palavra “liviemente” nos atuais dispositivos processuais que tratam da aprecia¢do das provas pelo
Jjuiz (artigo 371 do novo CPC que corresponde ao artigo 131 do antigo CPC) - ndo é suficiente, a nosso
sentir, para se chegar a conclusdo da sua extingdo.”
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instAncias superiores, as quais, por expressa previsio constitucional®, sdo responsaveis pela
interpretacdo da legislacdo infraconstitucional (STJ) e por dirimir controvérsias de natureza
constitucional (STF) (CURY, 2017, p. 11).

Dessa forma, por mais que o julgador, nas instincias ordinarias, adote outro
entendimento em relacdo a matéria em discussdo, a sua divergéncia interpretativa sé terd o
conddo de protelar o processo por meio de sucessivos recursos, uma vez que, havendo
precedente sobre questao posta em julgamento, de acordo com a nova sistematica do Cédigo,

atribui-se ao magistrado da causa uma for¢a normativa cogencial, ou seja,

[...] a0 juiz ndo se d4 opcdo para escolher outro parimetro de apreciacdo do
Direito. Somente lhe sera licito recorrer a lei ou ao arcabougo principiolégico
para valorar os fatos na auséncia de precedentes. Pode até utilizar de tais
espécies normativas para construir a fundamentagdo do ato decisério, mas
jamais poderd renegar o precedente que contemple julgamento de caso
idéntico ou similar (DONIZETTI, 2015, pp. 19-20).

Além do mais, € importante relembrar que o julgado precedente ndo € insuperavel, razao
pela qual ndo se pode cogitar, portanto, em uma obediéncia cega e incontestivel ao seu
conteddo decisoério, tendo em vista a existéncia de mecanismos, passiveis de utilizacdo pelo
magistrado, destinados a evitar a aplicacdo da decisdo paradigmatica ao caso concreto, dentre
eles, a distingdo (distinguishing) e a superacdo (overruling) (CURY, 2017, pp. 12-13) —
abordados, anteriormente, no presente trabalho.

Portanto, resta evidenciado que o novo sistema de precedentes vinculantes instituido
pelo Novo Cédigo de Processo Civil ndo se manifesta como uma ameaca a independéncia da
magistratura judicial.

Conforme adverte Serra Junior (2017, p. 148),

[...] a eventual adocdo de um sistema de precedentes judiciais nio leva ao
engessamento do ordenamento, limitando o magistrado a somente repetir as
teses juridicas firmadas nos precedentes paradigmas visto que, como tratado
no presente estudo, a ado¢do de um sistema dessa natureza deve vir
acompanhada de um conjunto de técnicas de redagdo, interpretacdo e
superacdo dos precedentes judiciais, com o intuito de manter a dindmica do
ordenamento em si e garantir o principio constitucional da seguranga juridica.

O objetivo maior do sistema € garantir, portanto, uma maior seguran¢a juridica,
isonomia e simetria a prestacao jurisdicional, garantindo-se ao jurisdicionado a certeza de que,
na hipdtese de haver casos juridicos idénticos ao dele, ndo receberd uma contraprestacio

jurisdicional diferente daquela dispendida na resolucdo dos demais (CURY, 2017, pp. 13-14).

8 Cf. o disposto nos arts. 105 e 102 da Constitui¢éo Federal de 1988, respectivamente (BRASIL, 1988).
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5 CONCLUSAO

Diante dos objetivos tracados, no presente trabalho, resta evidenciado que o sistema de
precedentes vinculantes inaugurado pelo Novo Cédigo de Processo Civil introduziu novos
mecanismos de garantia da uniformidade da jurisprudéncia no Brasil.

Nesse sentido, € importante destacar que a correta aplicagdo e utilizacdo desses novos
instrumentos, no ambito do Poder Judiciario nacional, dependem do prévio conhecimento
acerca das suas principais funcionalidades.

Por esse motivo, demonstra-se necessario que os operadores do Direito, no Brasil,
destinem especial atengdo ao estudo e compreensao dessas novas técnicas inseridas no texto do
novo diploma processual, a fim de se evitar que injusticas sejam cometidas aos jurisdicionados.

Ademais, € imperioso esclarecer que, conforme demonstrado, ao longo do presente
estudo, a independéncia da magistratura judicial ndo encontra-se em risco ou sob ameaca no
pais, na medida em que a aplicacdo de entendimentos ja consolidados nas cortes superiores se
trata de exigéncia, eminentemente constitucional, que deve ser devidamente obedecida pelas
demais instancias do Poder Judiciario.

Além disso, conforme restou comprovado, de forma diversa do que poderia se imaginar,
o novo diploma processual passou a exigir do magistrado brasileiro uma maior fundamentagao
das decisdes judiciais, as quais, tratando-se de modalidades de precedentes vinculantes, deverao
ser cuidadosamente analisadas, a fim de se perquirir o cabimento ou ndo da sua aplicagao.

Portanto, constata-se que a independéncia da magistratura judicial permanece
assegurada no Brasil, a partir da introducao desse novo regime de precedentes vinculantes, que
objetiva, de alguma forma, solucionar a problematica do abarrotamento de processos judiciais,

nas instancias do Poder Judiciario nacional.
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ANEXO — Modelo de decisao de suspensao processual no rito dos Recursos Repetitivos

Poder Judiciario da Paraiba
5° Juizado Especial Civel da Capital

PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL 436) [ G

DECISAO

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS C/C COBRANGCA DE MULTA POR VIOLAGCAO
CONTRATUAL. ATRASO NA ENTREGA DE IMOVEL. PRELIMINAR DE SOBRESTAMENTO DO

FEITO. INVERSAO DE CLAUSULA PENAL EM DESFAVOR DE CONSTRUTORA.
MATERIA AFETADA PARA JULGAMENTO PELO STJ NO REsp n.° 1.614.721/DF E
REsp n° 1.631.785/DF (RECURSOS REPETITIVOS: TEMA 971) .

ACOLHIMENTO.INTELIGENCIA DO ARTS. 1037, INCISO II E §8°, C/C ART. 1040,
INCISO III, AMBOS DO CPC. SOBRESTAMENTO DO FEITO ATE QUE HAJA DECISAO NOS
RECURSOS REPETITIVOS PARADIGMA.

Vistos etc.

Trata-se de Acdo de Indenizacdo por Danos Morais c/c Cobranca de Multa por
Violagdo Contratual, na qual o autor alega atraso na entrega de imébvel
residencial adquirido junto a parte promovida, o que teria ensejado a
frustracdo das suas expectativas pessoais, assim como a necessidade de
locagdo de um outro imbével residencial, com o consequente pagamento de
alugueres, razdo pela qual requer o ressarcimento pelo dano moral sofrido e
a cobranca de multa por violacdo contratual.

Analisando os autos, constata-se a existéncia de uma gquestdo preliminar
suscitada pela ré (Id.

Alega a promovida que a parte autora pugnou, na exordial, pela reversibilidade
de multa contratual, em desfavor da ré, a qual ensejaria a suspensdo do
presente feito, tendo em vista a decisdo proferida, recentemente, pela 27
Segcdo do Superior Tribunal de Justiga (STJ) determinado a suspensdo, em todo

o territério nacional, das agdes que versam sobre a possibilidade de
reversao de clausula penal em desfavor de fornecedor (Id. .

Pois bem. Analisando o acdérdédo da decisdo mencionada pela promovida, constata-
se que, de fato, a 2°® Segdo do STJ, quando do Jjulgamento do REsp n.°
1.614.721/DF decidiu, "“/[..] por unanimidade, acolher a roposta de afetacdo
ao rito dos recursos repetitivos, conjuntamente com o REsp n° 1.631.785/DF
e, por maioria, decidiu pela suspensdo do processamento de todos 0S processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre idéntica questdo e
que tramitem no territorio nacional, nos termos sugeridos pelo Sr. Ministro
Relator, para delimitacdo da seguinte tese controvertida: definir acerca da
possibilidade ou nédo de inversdo, em desfavor da construtora
(fornecedor), da clausula penal estipulada exclusivamente para o adquirente
(consumidor), nos casos de inadimplemento da construtora em virtude de atraso
na entrega de imovel em construgcdao objeto de contrato ou de promessa de compra
e venda.” (REsp n. T.614.721/DF, Orgao Julgador: 2¢ Turma do oTJ, Relator:
Min. Luis Felipe Salomdo, Julgamento: 26/04/2017, Publicacgdo: Dje 03/05/2017
- Grifos nossos) .
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Nesse sentido, importa mencionar que o Ministro Relator (Ministro Luis Felipe
Salomé&o) ressalvou, em seu voto, que “[..] ndo é obstada a propositura de novas
acbes, tampouco a sua distribuicdo, bem como que ndo se aplica o sobrestamento
ds transagdes efetuadas ou que vierem a ser concluidas” (REsp n.° 1.614.721/DF,
Orgdo Julgador: 22 Turma do STJ, Relator: Min. LUIS FELIPE SALOMAO, Julgamento:
26/04/2017, Publicacdo: Dje 03/05/2017 - Grifos nossos) .

Dessa forma, de acordo com a determinacgdo emanada pela 2% Segdo do Superior

Tribunal de Justigal, embora seja admissivel a propositura e distribuicéo
de novas acgbes, que versem sobre a inversdo de clausula penal em desfavor
de construtora, na hipétese de atraso na entrega de imével em construgido -
objeto de contrato ou de promessa de compra e venda -, O
sobrestamentoincidirid sobre todas as mencionadas agbdes, com excegédo
daquelas, nas quais seja efetuada alguma transagdo entre partes envolvidas,
no caso concreto.

Portanto, considerando-se que, no presente caso, ndo houve a formulagéo

de nenhum acordo entre as partes, seja antes, durante ou apds a realizada da

audiéncia de Id.*, ndo resta alternativa sendo o acolhimento

da preliminar aventada pela parte promovida, com a consequente

determinacdo de sobrestamento do presente feito, até que o Egrégio Superior

Tribunal de Justica decida acerca da tese firmada nos recursgs repeti%ivos,
14

em tela, em obediénci% ao disposto no art. 1.037, inciso IIZ e §8°2, c/c
art. 1.040, inciso IIIZ, ambos do Cébdigo de Processo Civil.

Nesse sentido, recente decisédo:

APELACAO CIVEL. QUESTAO DE ORDEM. PROCESSO QUE, POR VERSAR
MATERIA OBJETO DOS RECURSOS REPETITIVOS N° 1.631.485/DF E N°
1.614.721/DF, DEVE TER SEU ANDAMENTO SUSPENSO EM RAZAO DA
AFETACAO. INTELIGENCIA DO ARTIGO 1.037, II, E

§8° DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. SOBRESTAMENTO DO FEITO ATE
QUE HAJA DECISAO NOS RECURSOS REPETITIVOS PARADIGMA.

1. “Delimitacédo da controvérsia: Definir acerca da possibilidade
ou ndo de inversdo, em desfavor da construtora (fornecedor),
da clausula penal estipulada exclusivamente para o
adquirente (consumidor), nos casos de inadimplemento em
virtude de atraso na entrega de imével em construcdo
objeto de contrato ou de promessa de compra e venda.” (Recurso
especial n°

1.631.485/DF e Recurso especial n® 1.614.721/DF, afetados ao rito
do art.

1.036 CPC/2015);

2. Sobrestamento do feito.

(AC n° 0038934-26.2013.8.19.2009, Orgao Julgador: 252 Camara
Civel do TJRJ, Relator: Desembargador Luiz Fernando de Andrade
Pinto - Grifos nossos)

Assim, diante da afetacdo para julgamento, por parte do Superior Tribunal de
Justiga, da questdo relativa a inversdo de cléusula penal em desfavor de
construtura - matéria esta objeto dos recursos repetitivos REsp n°
1.631.485/DF e n° 1.614.721/DF -, acolho a preliminar suscitada, pela parte
promovida, e determino o sobrestamento do feito, nos termos do art. 1037,
inciso II e §8°, c/c art. 1.040, inciso III, ambos do Cdédigo de Processo
Civil, até que haja decisdo nos recursos repetitivos paradigma. Apés, facam-
me os autos conclusos para sentenga.

Intimem-se as partes, nos termos do disposto no art. 1.037, §8°,CPC.

Jodo Pessoa, data do protocolo eletrdnico.

Claudio Antdénio de Carvalho Xavier
Juiz de Direito
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1 Conforme demonstrado acima, a proposta de suspensdo proferida pelo Ministro Luis Felipe Salomédo, em
seu voto, fora acolhida pela maioria da 2% Seg¢do do STJ, nos exatos termos sugeridos pelo Ministro-
Relator, incluindo-se, portanto, as ressalvas expostas pelo Relator.

2 Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do

pressuposto do caput do art. 1.036, proferird decisdo de afetacdo, na qual:

IT - determinard a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territodrio
nacional;

3 Art. 1037

S 82 As partes deverdo ser intimadas da decisdo de suspensdo de seu processo, a ser
proferida pelo respectivo juiz ou relator quando informado da decisdo a que se
refere o inciso II do caput.

4 Art. 1.040. Publicado o acdérddo paradigma:

IIT - oS processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdigdo retomardo o
curso para julgamento e aplicacdo da tese firmada pelo tribunal superior;
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