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RESUMO

O Cadigo de Processo Civil, o qual entrou em vigor em 18 de marco de 2016, incluiu
ao sistema juridico nacional, importantes inovagdes, como o estabelecido no artigo
926. Através deste artigo, os tribunais tém o dever de uniformizar sua jurisprudéncia,
mantendo-a estavel, integra e coerente. Desta forma, a presente monografia tem
como objetivo geral verificar como o Codigo de Processo Civil de 2015 prevé a nova
forma de uniformizacdo jurisprudencial, sendo analisados os artigos 926 e 927 do
referido codigo, referentes a introducdo do instituto dos precedentes e modificacao
dos conceitos de sumula e jurisprudéncia. Trata-se de pesquisa qualitativa,
constituida pelo método dedutivo e de procedimentos técnico bibliografico e
documental. Dessa forma, o estudo comeca pela evolugdo historica dos dois
sistemas juridicos predominantes no ocidente, o sistema civil law e o common law.
Em seguida, sera tratada a evolucdo do direito processual brasileiro, a aproximacao
do sistema brasileiro com o do common law, continuando com a analise do processo
civii no estado constitucional e a abordagem da evolucdo do instituto da
uniformizacéao jurisprudencial. Finalmente, no ultimo capitulo se fara propriamente a
analise dos artigos 926 e 927 do Cddigo de Processo Civil de 2015, a verificacdo se
0 novo sistema de uniformizacdo jurisprudencial sera capacitado para uma
verdadeira uniformizacdo da jurisprudéncia dos tribunais superiores e a vinculacao
dos tribunais inferiores. Nesse sentido, conclui-se que ha uma necessidade de o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal serem cortes Supremas,
as quais unificam a jurisprudéncia através da utilizacdo dos precedentes, das
sumulas e da jurisprudéncia vinculante. Ha também a necessidade do
posicionamento dominante adotado pelas cortes Supremas ser vinculante para os
demais tribunais inferiores, assim garantindo a estabilidade das decisdes e
propriamente o principio da seguranca juridica. E que, essa vinculacdo, em nada
interfere na independéncia do magistrado de primeiro grau em analise do processo.

Palavras-chave: Uniformizacdo jurisprudencial. Processo civil. Precedentes.
Jurisprudéncia.
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1 INTRODUCAO

Na tradicdo do sistema do civil law, o juiz deve aplicar literalmente a lei, como
se ela ndo comportasse interpretacao diversa, simplesmente investigando o texto e
declarando a norma contida nele, com relevancia aquele caso em analise. Assim, a
interpretacéo da letra fria da lei no caso concreto se torna uma operacgao logica. Ja
no sistema do common law, o juiz € peca chave na solucdo das lides, € ele quem
estabelece o entendimento quanto ao que se pronunciara de decisdes posteriores.
Desta feita, no sistema do common law, a jurisprudéncia e os precedentes é quem

tomam o lugar da lei, assim estabilizando o entendimento ao caso concreto.

No sistema juridico brasileiro, a constatacdo que diariamente sdo proferidas
decisdes que destoam da posicdo predominante de um tribunal superior gera certa
inquietacdo na populacdo, quanto a garantia dos principios de estabilidade e de
seguranca juridica. A posicdo de uma Corte Superior ndo deve ser deixada de lado,
apenas, por simples entendimento dos magistrados de tribunais inferiores e dos de

primeiro grau sem uma completa analise.

Atualmente ainda, no momento de proferir uma decisdo o juiz brasileiro faz a
integracdo das normas, remetendo a julgados anteriores, se utiliza de sumulas
vinculantes, de analogias e de doutrina, assim garantindo que sempre ocorra a
melhor resolucdo da lide exposta. Nota-se assim, que o magistrado ndo esta
somente vinculado a letra fria da lei, ele tem alternativas, sendo algumas delas,
institutos que séo verificados na familia juridica do common law. Verifica-se ai, a
aproximacdo, que com o0 passar dos anos, esti estreitando lagos entre os dois

maiores sistemas do ocidente.



O Cadigo de Processo Civil (CPC) de 2015 trouxe ao ordenamento juridico,
mudancas significativas, com novos principios e temas, até entdo pouco explorados
em nosso ordenamento juridico. O artigo 926 inova o0 ordenamento
infraconstitucional brasileiro, ao dispor o dever dos tribunais em buscar a
uniformizacdo de sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente,
prevendo, assim, deveres gerais para o0s tribunais no ambito da construcdo e

manutengao de um sistema de precedentes.

O dever de uniformizacdo pressupde que o tribunal ndo pode ser omisso
diante de divergéncias internas, devendo sintetizar sua jurisprudéncia dominante. As
decisdes da Suprema Corte ao definirem o sentido do direito, conferem-lhe unidade
revelando o sentido juridico da norma que deve regular a vida em sociedade, a
solucéo de conflitos e guiando a decisdo em casos iguais. A previsibilidade juridica é

algo imprescindivel para se conviver em um Estado de Direito.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende, como objetivo geral, fazer uma
analise dos artigos 926 e 927 do Cddigo de Processo Civil de 2015, e desvendar
como se dara a busca pela uniformizacéo da jurisprudéncia nos tribunais brasileiros.
Assim, como problema é questionado: como o Cddigo de Processo Civil de 2015
prevé a uniformizacado jurisprudencial? Como hipétese para tal questionamento,
estabelece o artigo 926 do Codigo de Processo Civil de 2015 que, os tribunais
deverdo uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente, se
utilizando da edicdo de sumulas, respeitando pressupostos do regimento interno,
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. Porém, ao editarem enunciados de
sumulas, deverdo ater-se as circunstancias faticas dos precedentes, os quais
motivardo suas criacfes e os precedentes que norteardo futuras decisées. Ainda, o
artigo 927 da mesma lei traz que os juizes e os tribunais deverdo observar decisdes
do Supremo Tribunal Federal (STF), enunciados de sumula, acérdaos e orientacdes

do plenario ou do érgdo especial a que estiverem vinculados.

A pesquisa teve o carater subjetivo para a abordagem do tema, adotando
assim, o modelo qualitativo, o qual de acordo com Mezzaroba e Monteiro (2014), é
o exame focado na natureza do conteudo pesquisado e a interpretacdo possivel
atrelada a delimitacdo do pesquisador. O método utilizado para elaboracdo desta

pesquisa foi o dedutivo, o qual, segundo 0s autores, parte de um pressuposto mais



amplo de analise, como o enfoque evolutivo, histérico, reconhecimento de técnicas e
nocdes gerais para findar em uma analise mais aprofundada do tema central mais
especifico proposto no trabalho. Assim, a pesquisa baseou-se em doutrina, artigos
de publicacdo periddica, legislacdo e materiais de estudiosos da area encontrados
em sites especializados. Desta forma, inicialmente sera feita a abordagem da
evolucéo historica dos sistemas de civil law e common law, e a evolu¢do do sistema
juridico brasileiro, passando pelos principios constitucionais e processuais ligados a
uniformizagéo jurisprudencial e também sua evolucdo histérica, findando com a
analise da técnica da uniformizacao jurisprudencial presente no Cédigo de Processo
Civil de 2015.

Desta forma, para ser possivel uma boa compreenséo do tema abordado, no
primeiro capitulo da monografia tratard sobre a evolucéo historica dos principais
sistemas juridicos do ocidente: o civil law e 0 common law, assim como, se fara uma
abordagem das fontes principais de direito desses dois sistemas — sendo elas em
destaque a lei, como primordial do sistema de civil law e a jurisprudéncia, essencial

para o sistema do common law.

No segundo capitulo sera abordada a evolugcdo do sistema processual
brasileiro, passando ap6s ha analise do processo civil no Estado Constitucional e os
principios da dignidade da pessoa humana e o da seguranca juridica. Ainda, se
verificara a evolucéo do conceito de uniformizacao jurisprudencial, que comeca com
0s assentos em Portugal, passa a ser o incidente de uniformizacao jurisprudencial
do Cddigo de Processo Civil de 1973 e a mudanca pra o CPC de 2015, com a

analise do que vem a ser precedente.

O terceiro capitulo, do presente trabalho, culminara com a analise de fato dos
artigos 926 e 927 do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Primeiramente se abordara
0 artigo 926 e o dever de uniformizar a jurisprudéncia pelos tribunais manté-la
estavel, integra e coerente, observando para tanto os seus paragrafos. Ainda se fara
a diferenciacéo de precedente, simula e jurisprudéncia que o cédigo de 2015 impde
e a abordagem do sistema de precedentes. Ainda se verificara o sistema vinculatério
estabelecido no artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, e se examinara se
0 sistema vinculatoério interferira na independéncia funcional dos magistrados de

primeiro grau, em suas decisoes.



2 SISTEMAS JURIDICOS

O direito em varios paises é inegavelmente diferente, porém, pode-se de
certa forma, observando seus elementos essenciais, fundamentais e estaveis
desvendar regras, interpretando-as e atribuindo assim valores. Segundo Silva e
Gomes (2006, p. 11) “os juristas que se dedicam ao estudo da histéria do direito e
do direito comparado costumam classificar os sistemas contemporaneos em grandes

familias juridicas”.

Desta forma, destaca David (1996, p. 16), que é possivel “agrupar 0s
diferentes direitos em ‘familias’, da mesma maneira que nas outras ciéncias,
deixando de parte as diferengas secundarias”, reconhecendo assim a ligacéo de

familias a religido, a linguistica ou de ciéncias naturais.

Assim, utilizando-se do conceito de familias juridicas, David (1996, p. 17),
reane trés grupos de direitos, 0s quais ocupariam uma situacdo proeminente no
mundo contemporaneo: a familia romano-germanica, a familia dos sistemas
socialistas e os sistemas filiados a commom law. Todavia, cabe salientar que esses
trés grupos estariam, nas palavras do doutrinador, “longe de dar conta de toda a

realidade do mundo juridico contemporaneo”.

Segundo Silva e Gomes (2006), deve-se ter certas ressalvas ao adotar essa
tentativa de formacdo de grupos, pois, o fendmeno juridico € um ramo do saber
humano, assim, ndo se harmonizando com o conhecimento sistematico, tipico das

ciéncias da natureza.
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Desta forma, Silva e Gomes (2006, p. 11-12) esclarecem:

O direito, enquanto ciéncia hermenéutica, busca o individual, em toda sua
riqueza existencial e histérica, e, mesmo admitindo que se o descreva como
sistema, como é propria das ciéncias explicativas, que buscam alcancar o
dominio da natureza e a constru¢do de principios e regras de validade
universal, sua vocacdo natural orienta-o para a compreensdo do fenbmeno
humano, que serd sempre situado historicamente (SILVA E GOMES, 2006,
p. 11-12).

Ainda, conforme os doutrinadores, para poder fazer a reunido de varios
sistemas em uma Unica familia, deve-se abstrair de cada unidade as mais notorias
individualidades e reagrupar observando alguns principios genéricos. Todavia por
causa dessa separacdo peculiar deixa-se de observar alguns aspectos, as vezes,

mais relevantes.

O Brasil, que possui colonizacéo portuguesa, se fundou no sistema da familia,
destaca por Silva e Gomes (2006), denominada romano-germanica. Desta familia
juridica fazem parte a Alemanha e os paises de origem latina — Franca, lItalia,
Portugal e Espanha -, assim também os paises fora da Europa, na América — paises
de colonizag&o espanhola, francesa e holandesa —, inclusive alguns paises da Africa

— que tém vinculo com os paises colonizadores da Europa.

Apesar de poderem ser separadas em “familias”, ha de se ter em mente que
os sistemas juridicos de uma forma geral sofrem interferéncias constantes uns dos
outros, decorrentes das interacdes globais intensas, como: sociais, econdmicas e
culturais. Nesse sentido, € importante para o desenvolvimento deste trabalho a
analise das duas grandes familias de destaque no ocidente, pois essas tém
influéncia direta no meio juridico adotado no Brasil. Assim, o presente capitulo
abordara a evolucéo historica do sistema de civil law e common law, suas diferencas
e interacBes, ao final deste capitulo sera verificado a questdo das duas principais

fontes de direito ligadas aos dois sistemas, sendo essas a lei e a jurisprudéncia.
2.1 NocdBes gerais dos sistemas de civil law e common law
As normas processuais sofreram grandes alteracfes desde seu surgimento.

Sistemas juridicos tradicionais como o common law e 0 romano-germanico, ou civil

law, surgiram no continente europeu e suas raizes se espalharam por outros
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continentes por meio da colonizagdo, como o caso do continente americano.
Atualmente, esses dois sistemas estédo de certa forma interagindo, formando, assim,

um sistema hibrido.

Os dois principais sistemas juridicos atuais do ocidente sdo o sistema de
common law, adotado em paises anglo-saxénicos; e o sistema de civil law ou direito
romano-germanico, adotado, segundo Branco (2003), em paises da Africa e da Asia,
assim como, de modo geral, os paises latinos também podem ser incluidos nesse

sistema.

Complementa David (1996, p. 20):

A common law conserva hoje a sua estrutura, muito diferente da dos direitos
romano-germanicos, mas o papel desempenhado pela lei foi ai aumentado
e 0os métodos usados nos dois sistemas tendem a aproximar-se; sobretudo
a regra de direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos paises de
common law como o é em paises da familia romano-germanica.

Durante o decorrer dos séculos, paises de direito romano-germanico e de
common law, tiveram diversos contatos. Para ambos os lados houve influéncias da
moral cristd, assim como, as doutrinas filosoficas puseram em primeiro plano o
individualismo, o liberalismo e a nocéo de direitos subjetivos. Em diversos paises
nao se tem como distinguir a qual familia de direito o pais pertence, ocorrendo em

alguns a mistura das duas familias. (DAVID, 1996).

2.1.1 Sistema juridico de civil law

No sistema da civil law ou familia direito romano-germanico, a fonte para
resolucdo de conflitos basicamente é a lei escrita, geral e abstrata, sendo o Poder
Legislativo o responsavel pela sua elaboracdo. Esse sistema abrange todos os

paises que formaram sua base juridica sobre o direito romana.

O doutrinador David (1996) menciona que as regras de direito originalmente
concebidas nestes paises sdo voltadas a preocupacédo de justica e moral, e que
somente a partir do século XIX atribuiram papel importante a lei, as quais foram

reunidas em codigos.



12

O sistema do civil law teve sua origem no século Xlll, na Europa Continental,
sendo ainda seu principal centro de referéncias. Para compreender o surgimento
desse sistema, conforme Girardi (2006) devem ser considerados trés fatos notorios:
primeiro, a queda do império romano; posteriormente, a sequéncia de invasdes de

povos barbaros; e, por ultimo, o processo de cristianizacdo dos povos barbaros.

O inicio da ruina do império romano se deu aos poucos. Sendo alguns dos
fatores: a incapacidade de gerenciar o grande império formado e o poder exercido
sobre ele. Assim, como exemplos estdo: a concessao de cidadania romana dada
pelo imperador a todos estrangeiros que viviam em territorios anexados pelo império
romano; as constantes falhas na questéo de legislar — com as grandes ambicdes e
extravagancias do setor politico e administrativo somado a elevada carga tributaria;
e o fato da baixa fecundidade das familias romanas —, 0 que ocasionou a diminuicédo
da concentracdo de descendentes romanos no exército, facilitando assim as
invasdes barbaras (GIRALDI, 2006).

O direito vindo com os barbaros era revestido de costumes. Ocorreram varias
tentativas de compilar esse direito, mesmo que, sob a forma de costumes. Por
ultimo, ocorreu a cristianizagcdo dos povos barbaros, tendo como principios: o direito,
a hierarquia, as obrigacfes, a organizacao, a vivéncia e a fé. Destaca-se que, antes
desse periodo, houve intensa perseguicdo aos cristdos, cessando com o edito de
Mildo, do imperador Constantino, o qual estabeleceu o principio da liberdade
religiosa. Desta forma, a grande maioria dos povos barbaros se converteu ao
cristianismo, que além de fé e dos principios cristdos, “também tinha normas de
disciplinas para a pratica da religido, para a vida familiar e para as relacdes sociais,
econdmicas, politicas e afins” (GERARDI, 2006, p. 60-61).

A partir da convivéncia em grupo dos dois povos, aproximaram-se 0s modos
de vida, misturando conceitos éticos e sociais, existindo por um lado a sociedade
romana — com sua legislacdo — e por outro, os povos barbaros — com seus costumes
e suas regras de vida. Formou-se, assim, a partir do século XllI, um direito
conhecido como direito romano-germanico, excluindo-se o principio primitivo da lei
(GIRARDI, 2006).
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Cabe ressaltar que o sistema juridico do direito romano-germéanico ndo surgiu
oficialmente com esse nome e nem era assim identificado. Houve um periodo
extenso na histéria em que o direito vigorante era o consuetudinario. Os costumes é
gue comandam a vida em sociedade, influenciado pela ideia do cristianismo, o qual
gueria formar uma sociedade cristd, com um Unico comandante — o rei — detentor do

poder, sendo aconselhado por um guia espiritual — o papa (GIRARDI, 2006).

O renascimento do ideal de direito esta ligado ao surgimento da familia de
direito romano-germanica, manifestado segundo David (1996, p. 31), em todos o0s
planos, dos quais “um dos seus aspectos importantes € o juridico”. O ressurgimento
das cidades e do comércio, segundo o autor, floresce nas pessoas a necessidade de
ordem e seguranca, 0s quais sao asseguradas pelo direito, para o progresso. Desta
forma, é renunciada a criacdo da cidade de Deus na Terra, abandonando o ideal de
caridade.

A partir desse periodo, a igreja observando essas mudancas, distingue a
“sociedade religiosa dos fiéis da sociedade laica, o foro externo do foro interno, e se
elabora, nesta época, um direito privado candnico”. Assim, deixa-se “de se confundir
a religido e a moral com a ordem civil e o direito; o direito vé-se reconhecer com uma
funcao prépria e uma autonomia que, no futuro, serdo caracteristicas dos modos de
ver e da civilizagéo ocidental” (DAVID, 1996, p. 31).

As ideias de que, a sociedade deve ser apoiada sobre o direito para se
garantir a ordem e 0 progresso, e a substituicdo das regras do poder pessoal pela
democracia, tornam-se as ideias mestras na Europa Ocidental nos séculos Xl e XIII.
O sistema romano-germanico se diferencia do sistema common law, pois n&o
vinculado sua ascensédo a um poder politico ou a centralizagcdo da administracdo em
uma autoridade soberana, mas é “fundado sobre uma comunidade de cultura”,

“independentemente de qualquer intervencgao politica” (DAVID, 1996, p. 32).

Um dos meios para a divulgacdo e difusdo das tidas novas ideias foram as
universidades. A primeira foi a Universidade de Bolonha, na Itdlia. Tais
universidades, ndo se constituiam em "escolas praticas de direito”. Cabia ao

professor lecionar e destacar “as regras de fundo consideradas as mais justas, as
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mais conformes a moral, as mais favoraveis ao bom funcionamento da sociedade”
(DAVID, 1996, p. 32).

Passou-se a estudar nas universidades o direito romano (lex romana), obra
considerada de uma civilizacdo brilhante, tida como um direito acessivel, de facil
compreensao, pois ja estaria redigida na linguagem que a igreja conservava — 0
latim. Muito embora n&o existisse o papel, a atividade dos copistas, 0s quais se
utilizavam dos raros e caros pergaminhos, possibilitava a sua divulgagédo (DAVID,
1996).

Contudo, como se tratava de um direito feito ao longo de um periodo anterior
ao cristianismo, era muito criticado, pois, se tratava de um direito pagao. Tido como
contrario aos ensinamentos cristdo e muito malvisto a época. Proposta a questao a
um padre dominical para conceder seu parecer, padre esse “professor de filosofia e
teologia na Universidade de Paris e assessor para assuntos de teologia do papa
Urbano IV, Tomas de Aquino” (GIRARDI, 2006, p. 63).

O parecer de Tomas de Aquino, segundo Girardi (2006, p. 63):

[...] tranquilizou os juristas dizendo que o direito romano, assim como a
filosofia, baseado na razdo, nada tem contra o cristianismo, pois a doutrina
cristd ndo é contra a natureza, assim como ndo é contra a razdo. Desta
forma ndo havia nenhum obstaculo a que se ensinasse o direito romano nas
universidades, juntamente com o ensino do direito.

Em 1215, expde David (1996), o IV Concilio de Latrdo, proibe os clérigos de
participarem em processos, pois, segundo o estudioso, era inconcebivel a sociedade
ser regida pelo direito, enquanto, decisbes eram proferidas com apelo ao
sobrenatural. Desta forma, excluiu-se o sistema antigo, tomando por consequéncia a
adocdo de um processo racional, o qual tem como modelo o direito candnico,
abrindo assim, o caminho para o reino do direito racional. Duas opc¢des restavam as
universidades nas quais se produz a renovacao do direito: manter o direito romano,
ou criar um novo direito ligado aos costumes, ou, na falta desse, ligado a
jurisprudéncia. Nesse periodo, prevalece a adocao da segunda opcéo na Inglaterra,
assim se formou o sistema do common law. J& nos paises do continente, prevaleceu

a primeira opcéo, surgindo a partir dai a familia romano-germanica.
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Desta forma, de acordo com David (1996, p. 41):

O renascimento dos estudos de direito romano é o principal fenémeno que
marca o nascimento da familia de direito romano-germanica. Os paises que
pertencem a esta familia sdo, na histoéria, aqueles onde os juristas e praticos
do direito, quer tenham ou ndo adquirido a sua formacédo nas universidades,
utilizam classificagbes, conceitos e modos de argumentacdo dos
romanistas.

Ministrado em todas as universidades da Europa, o direito romano teve uma
evolucdo. Vérias escolas tinham seus métodos préprios para interpretar os textos
romanos. Sendo a primeira delas, a dos glosadores, a qual procurou “reencontrar e
explicar o sentido originario das leis romanas”. Esse periodo foi coroado com a obra
Grande Glosa de Acurio, por meados do século XllI (DAVID, 1996, p. 35).

Do surgimento da escola dos pos-glosadores, ja no século XIV, surge a
necessidade de adaptacdo dos textos, sendo entdo, o direito romano expurgado e
submetido a distorgbes. “Os juristas ja ndo procuram encontrar solugdes romanas,
mas preocupam-se, sobretudo, em utilizar os textos do direito romano, para
introduzir e justificar regras adaptadas a sociedade do seu tempo” (DAVID, 1996, p.
35).

Passou-se, assim, segundo Lima Junior (2015, p. 79), ao “estudo sistematico
dos direitos romano e candnico pelo meio académico” culminando na:
[...] constituicdo do denominado jus commune, o direito comum das
universidades, ensinado nos diferentes Estados nacionais, que serviu de
base a formagéo do jurista do continente europeu. Diferentemente dos
juizes e solicitadores da Inglaterra, que aprendiam a profissdo a partir de
um treinamento eminentemente préatico, o jurista europeu era tipicamente
letrado e sua formacdao, centrada em principios suprapositivos, contribuindo

para a estabilidade da ideia de Direito nas sociedades politicamente
divididas do alvorecer da Idade Moderna.

Com essa necessidade de adaptacédo do direito, complementa David (1996),
deixou-se de seguir o dito direito de Justiniano, passando assim a ser considerado
um direito sistematico, fundado sobre a razdo, de modo que foi possivel sua
aplicacdo universal. As universidades, de acordo com o doutrinador, passaram a
preocupar-se mais em ensinar e descobrir os principios do direito plenamente
racional, deixando de respeitar o direito romano. Por essa razao, nasce, nos séculos

XVII e XVIII, a escola do direito natural.
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A escola do direito natural volta seu pensamento ao individuo, os direitos
naturais inerentes a personalidade das pessoas, a ideia do direito subjetivo domina o
pensamento juridico, desta forma, de acordo com David (1996, p. 36-37):

Recusando a concepcdo classica de uma ordem alicercada na vontade
divina e na prépria natureza das coisas, relacionando todas as regras do
homem considerado como Unica realidade existente, a escola do direito

natural, mal denominava, nao vé mais no direito um dado natural, mas uma
obra da razao.

A partir de entdo, segundo David (1996, p. 39), a razdo humana sera o Unico
guia, “a exaltacdo da razdo, e a nova fungdo reconhecida a lei pelas doutrinas
voluntaristas, preparara a via da codificagdo”. Passa o direito a ser dividido em dois

dominios, do direito privado e do direito publico.

Quanto ao direito privado, a escola de direito natural € mais conservadora do
gue na época dos glosadores, apenas as regras sao examinadas do ponto de vista
da razdo. Para esse periodo, o direito romano serviu de base, ocasionando a
modernizacdo e o melhoramento garantindo um melhor esclarecimento das regras
de aplicacdo ja estabelecidas. Em relacdo ao direito publico, houve uma enorme
mudanca, ndo sendo utilizado de base o direito romano. A escola de direito natural
propds, com base na razdo, novos modelos, referentes ao direito constitucional,
administrativo e criminal (DAVID, 1996).

A escola de direito natural, segundo Girardi (2006, p. 66), ainda, “quer a
elaboracdo de um direito publico que consagre os direitos naturais do homem, com
garantia de sua liberdade”. Com sua persisténcia e sua expansao obteve éxito,
reconhecendo a importancia do direito publico e tornando o direito uma ciéncia pelo
método cientifico da sistematizacao. Isso resultou, conforme o autor, na necessidade
de uma codificacdo dos direitos, exigéncia da moderna sociedade, fundada no

direito e na vontade dos homens.

A primeira codificacdo deveria surgir de um soberano esclarecido governante
de um grande pais, com ansia de consagrar novos principios de justica, liberdade e
dignidade, fundado na razdo e afastado das trevas do passado. Assim, em 21 de
marco de 1804, Napoledo Bonaparte promulga o Cdédigo Civil Francés, constituido
de 1.181 artigos, sendo uma obra notavel e influenciadora de outros paises

europeus e americanos, incluindo o Brasil (GIRARDI, 2006).
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Assim, complementa Girardi (2006, p. 67):

Na esteira do cédigo civil francés, a Bolivia publicou seu codigo civil em
1830, sendo, em grande parte, traducéo literal do cédigo civil francés. O
Peru publicou seu codigo civil em 1852, o Chile em 1855, o Equador em
1857, o Uruguai em 1868, a Argentina em 1869, o Paraguai em 1876, a
Colébmbia em 1887, o Brasil em 1916 e a Venezuela em 1922. Haiti e
Republica Dominicana adotaram integralmente o codigo civil francés.

Cabe, ainda, destacar que a codificacdo, conforme David (1996, p. 53), é tida
como se fosse “causa de uma fragmentagdo do direito europeu, e como tendo
originado uma ruptura da comunidade juridica europeia e da familia de direito
romano-germanica”. No entanto, cabe esclarecimento, pois “é necessario ver que o
direito ensinado antes do século XIX nas universidades ndo era o direito aplicado na

pratica” (p. 53).

Apresenta, ainda, David (1996, p. 53) que “a codificagdo, por si mesma, nao
rompeu de modo nenhum a unidade do direito europeu. Pelo contrario, a expansao
do cdodigo de Napoleao serviu para reforgar esta unidade”. Complementa o autor que
“a codificacdo constituiu um instrumento admiravel pra a expansao, na Europa e fora
dela, do sistema de direito romano-germanico” (p. 53). Assim, conclui David (1996,
p.56) que “o direito romano-germanico € um direito vivo”. Desta forma, implica em

uma transformacéo constante, se adequando com as necessidades de cada época.

2.1.2. Sistema juridico do common law

O sistema da common law tem sua origem na Inglaterra pela acédo de
Tribunais Reais de Justica, formado, inicialmente, pelos juizes, os quais tinham de
solucionar litigios particulares rapidamente. Assim, o0 sistema, também conhecido
como anglo-saxénico, foi formulado para resolver o litigio imediato, ndo sendo
inicialmente elaborado para ser, segundo David (1996, p.19), uma “regra de conduta
para o futuro”. Segundo Streck (1998), o common law ndo € voltado as
universidades ou a principios, mas sim um direito voltado aos processualistas e aos

préticos.

Esclarece o doutrinador Venosa (2012, p. 74) que é um “engano dizer que o
direito inglés é um direito costumeiro. Hoje, € essencialmente de precedentes

judiciais. Os costumes antigos formaram tdo-so6 o inicio do Direito”.
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Para entender o sistema do common law, deve-se, segundo David (1996, p.
286), comecar pelo estudo do direito inglés, pois este é exclusivo até o século XVIII.
Segundo o doutrinador, o direito inglés “ndo conheceu a renovagéo pelo direito
romano, nem a renovacao pela codificacdo, que séo caracteristicas do direito

francés e dos outros direitos da familia romano-germanica”.

Reconhecem-se, segundo David (1996, p. 283-284), quatro periodos
principais ligados a histéria do direito inglés:
O primeiro é o periodo anterior a conquista normanda de 1066. O segundo,
gue vai de 1066 ao advento da dinastia dos Tudors (1485), é o formagéo da
common law, no qual um sistema de direito novo, comum a todo o reino, se
desenvolve e substitui os costumes locais. O terceiro periodo, que vai de
1485 a 1832, é marcado pelo desenvolvimento, ao lado da common law, de
um sistema complementar e as vezes rival, que se manifesta nas “regras de
equidade”. O quarto periodo, que comeca em 1832 e continua até os
nossos dias, € o periodo moderno, no qual a common law deve fazer face a

um desenvolvimento sem precedentes da lei e adaptar-se a uma sociedade
dirigida cada vez mais pela administracdo.

Por ser uma ilha, sempre ocorreram iniUmeras invasdes na Inglaterra, de
modo que varias etnias governaram seu territorio. Durante mais de 400 anos,
segundo Girardi (2006) foi dominio romano. Durante este periodo, pelas constantes
invasdes, nunca houve uma legislacdo escrita, desta forma, o direito sempre se

baseou nos costumes.

Posteriormente, no século VI, “desembarcam na Inglaterra 40 monges
liderados por Agostinho de Canterbury, a mando do Papa Gregério Magno”, com o
objetivo de cristianizacdo do povo que ali vivia. Esse objetivo foi bem sucedido e
parte da populacédo aderiu ao cristianismo. Desta forma, ha na formacéo do direito

inglés, influéncias da legislacéo da Igreja (GIRARDI, 2006, p. 78).

Para Soares (1999, p. 32), o common law é o direito “nascido das sentencas
judiciais dos Tribunais de Westminster”, ou seja, os Tribunais Reais fixados a partir
do século XIll em Westminster, onde era exercida a alta justica pelo rei — Curia

regis.

Os Tribunais Reais de Justica, segundo Girardi (2006, pag. 80), “foram
criados para exercer a justica no reino da Inglaterra”, sempre que envolviam

assuntos ligados as financas do reino, a propriedade imobiliaria e & posse de bens
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imoveis, assim como ao julgamento de crimes que possivelmente abalariam a paz

do reino.

As grandes causas envolvendo a perda da paz do reino eram julgadas pelo
rei, assessorado por intelectuais e juristas importantes. J& os pequenos litigios e
guestdes que nado eram referentes ao interesse de manter a paz no reino eram
direcionadas as jurisdi¢cbes senhoriais, eclesiasticas, municipais e comerciais. Desta
forma, a maioria dos litigios era resolvida por estes, enquanto as exce¢cfes eram

solucionados pelos Tribunais Reais (DAVID, 1996).

As decisOes proferidas por esses tribunais vao, aos poucos, se tornando
‘normas legais e, assim, construindo um ordenamento juridico embasado em
julgamentos, onde os juizes procuram julgar em conformidade com os costumes e,
as vezes, com algum elemento do direito romano e candénico” (GIRARDI, 2006, p.
81).

Para ter acesso ao julgamento do Tribunal Real, segundo Girardi (2006), o
interessado deveria dirigir sua pretensdo ao chanceler do rei, mediante pagamento
de taxas, para conseguir uma autorizacdo, denominada como whit. Complementa
David (1996, p. 288), que era possivel encaminhar a pretensdo diretamente aos
juizes por meio de queixas ou peticdes, sendo algumas whits “a simples
cristalizacdo de uma préatica judiciaria estabelecida com fundamentos nestas

queixas”.

As autorizacdes, dadas por meio de whits, ndo eram largamente distribuidas.
Havia a necessidade, segundo David (1996), de considerar a oportunidade, assim 0s
nameros de concessdes eram reduzidos. Em 1227 foram concedidos 56 writs, e em

1832, foram 76, data essa ultima que houve profunda reforma no sistema.

Com intencdo de expandir seu poder por sobre o reino, o rei, acompanhado
do interesse do chanceler e dos juizes de conhecer um maior nimero de casos,
forca os Tribunais a expandir sua competéncia. Quanto aos particulares, ha o
interesse pela maior abrangéncia de competéncia, pois esses veem, nos Tribunais
Reais, uma superioridade sobre os tribunais comuns. Os Tribunais Reais possuiam
meios eficazes, segundo David (1996, p. 288), para “assegurar o comparecimento

das testemunhas e para executar as suas decisdes”. Somente o rei com a Igreja
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poderia obrigar as pessoas a prestar juramento. Assim, de acordo com o autor, 0S
Tribunais Reais puderam modernizar o processo e submeter o julgamento dos casos
a um juri. Por meio destes motivos no final da Idade Média, “os Tribunais Reais s&o

0s unicos a administrar a justiga” (p. 288).

Complementa David (1996, p. 289):

Para que os Tribunais Reais se decidissem a alargar a sua competéncia,
utilizou-se uma outra técnica: o autor, num ato introdutorio de instancia
(declaration), expunha pormenorizadamente os fatos da causa (case), e
pedia aos juizes reais, em consideracdo por esses fatos, que aceitassem
julgar o litigio. As novas acdes, nas quais 0s juizes admitiam a sua
competéncia, passaram a chamar-se, por esta razdo, acbes super casum
(actions on the case). Com o tempo, estas a¢des vieram a diversificar-se e a
receber nomes especiais relacionados com os fatos que motivaram a sua
outorga: acBes de assumpsit, de deceit, de trover, de negligence, etc.

Com o passar do tempo, segundo Girardi (2006), as autorizacfes (whits) sdo
concedidas mesmo sem exame preliminar, assim, 0s juizes e juristas deixam de ter
interesse pela matéria de direito em si — a qual no continente os juristas
concentravam sua atencdo — e passaram a se interessar pelo processo — modus

operandi. Passando o direito processual a ter um dominio sobre o material.

Cada whit correspondia a um processo que, segundo David (1996, p. 289)

determinava:

A sequéncia dos atos a realizar, a maneira de regular certos incidentes, as
possibilidades de representacé@o das partes, as condi¢cdes de admisséo das
provas e as modalidades da sua administracdo, e 0s meios de fazer
executar a decisdo. Num determinado processo certas palavras devem
usadas para designar demandante e demandado; o emprego das mesmas
palavras seria fatal em outro tipo de processo. Em certo tipo de acéo
recorre-se a um jari; em outros ndao ha juri, mas admite-se a prova por
compurgacdo (wager of law): malogra-se a ac¢do se o demandado
apresentar um certo numero de “testemunhas” que se limitam a atestar, sob
fé de um juramento, a sua credibilidade. Em certos tipos de acbes o
demandado pode ser julgado a revelia, mas ndo em outros.

A intencdo maior dos juristas, na Inglaterra até o século XIX, ndo era se a
decisdo dada ao processo era ou nao justa, o interesse maior era o formalismo do
rito processual em si, sendo, um aglomerado de litigio de forma a garantir a solugéo
do caso analisado. Assim, sua finalidade era de “formular as questées de fato que
seriam submetidas ao juri”, que agia em todas as questbes dos Tribunais Reais
(DAVID, 1996, p. 290).
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Desta forma, destaca Girardi (2006, p. 82), que “0 conjunto dos processos e
suas decisbes, ao longo da evolucdo histérica, € que formara o que se chama de
common law, gerada sobretudo no ambito deste tipo especial de justica, em que a
atividade jurisdicional era oral e publica”.

Enquanto que, nos paises do continente europeu, ndo havia limites para o
conhecimento dos litigios, o qual ndo havia entraves e nem obstaculos, podendo ser
modernizado, na Inglaterra, os Tribunais Reais eram apenas excecdes e para cada
caso havia um Unico processo. Desta forma, houve a necessidade de criar um novo
direito, comum a toda Inglaterra e tendo como fonte principal os costumes locais,

surgiu assim, o comune ley ou common law (DAVID, p. 294).

A enorme rigidez processual impediu a Inglaterra de recepcionar 0os conceitos
do direito romano. De acordo com David (1996, p. 294), “a complexidade e a
tecnicidade dos seus processos eram tais que ndo podiam ser aprendidos senao
pela pratica”. Desta forma, embora, “uma formagao universitaria baseada no direito
romano, poderia ajudar a encontrar a solucdo justa para um determinado litigio”,

segundo o autor ndo era suficiente para ganhar o processo.

2.1.2.1 Dualismo: common law e equity

Pelo rigor do processo instituido pelos Tribunais de Westminster, o sistema da
common law encontrava-se engessado, ndo tendo liberdade suficiente para se
desenvolver, surge assim, um sistema rival conhecido como Equity. Obstaculos
administrativos nos Tribunais ocasionavam a ndo solucdo de inUmeros casos. A
parte perdedora, resignada com a total falta de justica, buscava recurso direto ao rei.
O pensamento dominante da parte perdedora, segundo David (1996, p. 295), era
gue, se “as jurisdicbes reais decidirem mal na concreta espécie; ndo deveria o rei

remediar o erro dos seus tribunais? ”.

Todavia, ndo era simplesmente requerer ao rei que fizesse a revisdo do
processo, era necessario que esse recurso passasse pela aprovacdo do Chanceler,

gue o transmitia ao rei, para o julgamento em seu Conselho.
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Sendo esse recurso, segundo David (1996, p. 296):

Perfeitamente justificado e admitido sem contestacdo, enquanto era
excepcional, este recurso a “prerrogativa real” ndo podia deixar de dar lugar
a um conflito se apresentasse uma tendéncia para se institucionalizar e para
se desenvolver num sistema de regras juridicas, que se opusesse, quando
aplicadas, a common law propriamente dita.

Porém, quando o rei vislumbrou a necessidade de estar envolvido com suas
tropas, durante a Guerra das Duas Rosas, ficou impossibilitado de instituir o
Conselho, passando ao Chanceler as prerrogativas de poder resolver os litigios dos
recursos. No século XV, o Chanceler passa a ser um juiz autbnomo, sendo sua
intervengcdo cada vez mais solicitada. O Tribunal do Chanceler recepciona o0s
principios da common law, intervindo em um certo nimero de casos — surge como
forma de aperfeicoar e complementar, no interesse da moral, o sistema dos
tribunais, estabelecendo regras complementares, assim surge a equity (DAVID,
1996).

As decisdes tomadas pelo Chanceler sdo baseadas na equidade quanto ao
caso particular, sistematicas, aplicando doutrinas equitativas, assim, sendo
consideradas adjuncbes ou corretivas quanto aos principios dos Tribunais de
Westminster. Menciona ainda Soares (1999), que a crescente frequéncia com que
esses recursos eram concedidos, fez com que se gerasse uma verdadeira justica
paralela aos Tribunais, tendo uma linguagem prépria, com seus proprios

precedentes e aplicado, em todos os tribunais do Chanceler.

A partir de 1529, com as Reforma Anglicana de Henrique VIII, o Chanceler
passa a ndo ser mais confessor do rei, nem eclesiastico, sendo quase sempre um
jurista. Analisa e julga as queixas que lhe sdo encaminhadas, como um verdadeiro
juiz, utilizando-se para tanto um processo inspirado no direito candnico, escrito e
secreto, diferente do oral e publico utilizado nos Tribunais Reais, mas, sem deixar a

forma inquisitoria na producao de provas. (DAVID, 1996).

Com o passar dos anos, segundo Soares (1999), a Equity se afasta do direito
candnico e desenvolve suas préprias regras, contudo, se contaminando com o
formalismo e a morosidade da common law, ambos embasados na regra do stare
decisis — coisa julgada, direito expresso pela atuacao do juiz. Contudo, traz David

(1996), pelo modo de agir da jurisdicdo do Chanceler — o qual complementava e
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revia as decisbes da common law — houve inimeros conflitos, até mesmo com

extrema violéncia.

O rei Jaime I, em 1616, se pronunciou a favor do Chanceler, assim, a
jurisdicdo do Chanceler podera continuar, mas, ndo podera mais se intrometer em
assuntos de common law. No periodo de 1873 a 1875, surgem os Judicature Acts
ingleses, os quais suprem as Courts of Chancery (Cortes de Chancelaria), e também
as distingbes formais que havia entre os tribunais de common law e equity. Nao se
buscou a fusdo das duas categorias de regras, mas, todos os tribunais comuns da
Inglaterra passaram a poder aplicar as duas formas. Assim, as duas formas

passaram a ser administradas pela mesma jurisdicdo (DAVID, 1996).

Com o passar dos anos, matérias inicialmente julgadas pelas regras de
common law, passaram a ser julgados pela equity, e vice-versa. Alguns exemplos
sdo: a matéria de faléncias (bankruptcy) que passou a ser julgado pela equity —
dando a prioridade a organizagéo da liquidacédo do patriménio do falido, deixando de
lado o seu comportamento delituoso; e a common law passou a administracdo de
certas solugcdes que interviam no direito dos contratos, antes originalmente matéria
decididas pela equity. De uma forma geral as questdes de common law séo julgados
pelo juri, enquanto as questdes de equity sdo julgados pelo juiz togado (DAVID,
1996),

Ndo ha mais, de acordo com David (1996), uma grande distincdo entre
common law e equity como tempos passados. A equity, atualmente, segundo o
autor, tende a tornar-se o conjunto de matérias apropriados ao processo escrito, ja a
common law, se torna um processo voltado ao conjunto de matérias apropriados ao

processo oral.

2.1.2.2 Trust

O trust é criacdo da Equity, sendo sua nocdo fundamentalmente do direito

inglés, segundo David (1996, p. 316) o trust apoia-se da seguinte forma:

[...] uma pessoa, o constituinte do trust (settlor of the trust), determina que
certos bens serdo administrados por um ou VAarios trustes, no interesse de
uma ou varias pessoas, 0s cestuis que trust. Este acordo é, na Inglaterra,
muito frequente, porque serve para fins mdultiplos de ordem préatica: a
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protecdo dos incapazes, da mulher casada e a liquidacdo dos patriménios
hereditarios s@o assegurados por este meio; as fundagbes e
estabelecimentos de utilidade publica utilizam muitas vezes esta técnica; o
direito das sociedades também recorre ao trust, que € também
frequentemente utilizado para as operacgfes internacionais (Euro-emisséo,
Euro-créditos, contratos petroliferos, etc.).

De acordo com a commom law, “o trustee ndo € um simples administrador
dos bens constituidos em trust”. Pode administrar os bens como quiser, dispondo
deles de seu modo, e ndo necessita prestar contas a ninguém. As limitacdes que
tém sdo da ordem da moral, e ndo juridicas, devendo o administrador administrar,
nao segundo o direito, mas de acordo com a consciéncia, assim, “deve entregar os
lucros e transferir, em dado momento, o capital para certas pessoas, designadas
pelo constituinte do trust, como sendo os beneficiarios” (DAVID, 1996 p. 316).

Ainda, segundo a common law, ndo cabe aos beneficiarios ou cestui que
trust, qualquer meio de acdo para fazer valer seus direitos, ndo possuindo nenhum
direito sobre o trust. Desta forma, diante dessa caréncia, restava ao Chanceler a
solicitacdo para intervir quando o trustee agia em desconformidades de confianca e
consciéncia quanto a exploracdo dos bens dos cestuis que trust. O Chanceler
ordenava que o trustee agisse de acordo com os compromissos firmados no ato
constitutivo do trust, caso contrario, ndo sendo respeitado, se utilizava de sanc¢des

como prisdo e penhora de bens do trustee (DAVID, 1996).

2.1.2.3 Common law nos EUA

A common law em essencial se consolidou em paises de lingua inglesa,
porém, o seu desenvolvimento mais peculiar aconteceu nos Estados Unidos da
América (EUA). Exemplos disso sdo que: o pais norte americano possui uma

Constituicao propria; e, também um estado inteiro dedicado ao civil law.

Nos EUA, até o século XIX, ndo se tinha ideia de qual dos dois sistemas
triunfaria, de common law ou de civil law. De acordo com Venosa (2012), o sistema
gue se estabeleceu foi o de common law, com excecado, apenas, do Estado da

Louisiana, que manteve-se fiel a tradicdo francesa.

No entanto, esse triunfar da common law ndo foi completo, varios normas

puramente desse sistema ndo ingressaram no novo pais, destaca Venosa (2012), o
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exemplo dos EUA terem um sistema de federalismo — existe um direito federal e

paralelamente a ele um direito dos Estados.

Ha, todavia, uma unidade no common law, assim nao se pode falar em ter os

EUA, um sistema especial para cada Estado. Assim esclarece Venosa (2012, p. 76):
Ha a tendéncia de ver o Common Law dos EUA como um direito de razao,

um direito federal, em vez de um direito repartido entre varios Estados. E

certo que cada Estado tem sua autonomia, mas o0 Common Law deve ser
encarado de maneira uniforme.

Ha certa hierarquia de leis, havendo um extremo respeito a Constituicdo
federal — a qual tem carater fundamental, sendo considerada mais que uma carta
politica — e, as constituicdes estaduais, sendo a Corte Suprema Federal a guardia
final de defesa da Constituicdo. Encontram-se no pais norte americano, um grande
namero de codigos, inclusive had Estados com seus proprios codigos civis, no
entanto, estes necessitam de uma primeira aplicacéo feita pelos tribunais para que
gerem eficacia (VENOSA, 2012).

A Equity nos EUA era utilizada essencialmente na auséncia de solucao no
direito. Como no novo pais ndo havia jurisdi¢cao relacionado ao direito candnico, que
na Inglaterra era dominio da jurisdicdo eclesiastica, a Equity tomou para si questdes

de anulacéao de casamento, divorcio e testamento (DAVID, 2012).

Desta forma:

Os EUA receberam a Equity no momento histérico em que as oposi¢es
Common Law v. Equity ja se encontravam esmaecidas. Nos EUA inexistem
common lawyers e equity lawyers e, a partir da Ultima unificacdo, em 1938
(na justica federal), na atualidade, as actions at law e 0s suits in equity se
encontram reunidos no que se denomina civil actions (SOARES, 1999 p.
36).

Porém, mesmo unificados, de acordo com Soares (1999, p.37), ha nas duas

formas juridicas importantes tracos que os diferenciam, como exemplo:

Nos procedimentos de triable at law, nos quais se buscam common law
reliefs, € possivel, como regra, o julgamento, nos processos Ccivis e
criminais, pelo jury; o processo é inflexivel sendo que os remédios
oferecidos resultam sempre numa indenizacdo em dinheiro (award of Money
damages). Ja nos procedimentos triable in equity, os equity reliefs se
traduzem em operagdes contra a pessoa do réu, ndo mais condenacdes em
dinheiro, mas em injunctions, ordens judiciais de fazer ou deixar de fazer
(specific performance), multas compensatérias ou prisdo, sob sangdo por
desrespeito a um aordem judicial (contempt of court); verifica-se a auséncia
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do jury, bem como maior alargamento dos julgamentos em recurso (“wider
scope of review on appeal”).

Nos EUA as instituicbes do jari sdo mais presentes, sendo bastante
difundidas, pois, segundo Venosa (2012, p. 76):

No que toca as jurisdicbes federais, o jUri esta garantido

constitucionalmente pela Emenda VII da Constituicdo Federal, pela qual

todo cidaddo tem direito a ser julgado por um jari quando a questdo em

litigio tiver interesse superior a 20 dolares, sempre que ndo se tratar de
caso afeto a Equity.

Nos EUA a Constituicdo Federal é tida como sendo um ato fundamental,
ultrapassando o conceito de apenas uma carta politica. Como meio para nao entrar
em crise o sistema de common law, 0 pais norte americano adota um sistema de
intervencdo do Congresso norte-americano ou da administracao federal, sempre que
a abrangéncia da matéria se faca necessario, desta forma ampliando os poderes da
autoridade federal (VENOSA, 2012).

2.1.2.4 Modernizacéo do sistema de common law

Com a evolucdo houve a necessidade de modernizacdo, adaptacdo e
também, algumas modificacdes no direito inglés, pois, 0 mundo se desenvolve em
todas as dimensdes, ndo estando o direito imune a isso. A Revolucéo Industrial,
ministrada na Inglaterra, obriga o sistema inglés a deixar o conservadorismo, e
adaptar sua legislacdo a novos parametros. A Revolucdo Francesa introduziu os
“principios a respeito da origem da autoridade”, tiveram lugar as novas ideias de
democraticas sendo o instrumento de convivio social o uso da lei (GIRARDI, 2006,
p. 84).

Nos seéculos XIX e XX, o sistema da common law experimentou o
desenvolvimento da legislacdo, que se desenvolveu pelas novas ideias e segundo
influéncia de novos pensadores como Jeremy Bentham. As reformas radicais,
realizadas no processo, nos anos de 1832, 1833 e 1852, introduziram varias formas
de acao, assim, substituindo a énfase no processo, liberando os juristas ingleses a

voltar uma maior atencdo ao direito substantivo (DAVID, 1996).
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De acordo com Giraldi (2006, p. 85):

Os embates ideoldgicos entre as correntes do liberalismo e do socialismo
provocam uma crise na common law. A Inglaterra, inserida no contexto das
nacdes, modernizou sua legislacdo, pois para participar do comércio
internacional os ingleses ndo poderiam desprezar as normas do direito
comercial internacional.

Atualmente, expde Soares (1999, p. 35), na Inglaterra a Common Law
abrangem o direito criminal, toda parte de contratos e de responsabilidade, enquanto
gue a Equity pertencem as matérias relacionadas aos direitos da real property, do
trusts, da sociedade comercial, de faléncia e de questbes referentes a interpretacao
de testamentos e liquidacao de herancas.

2.2 Fontes do direito

Emprega-se, segundo Reale (2004, p. 139-140), “o termo fonte do direito para
indicar apenas os processos de produgdo de normas juridicas”, sendo que esses
processos formam “uma estrutura de poder, desde o poder capaz de assegurar por
si mesmo adimplemento das normas por ele emanadas”, como 0O processo

legislativo, entre outros capazes de garantir a execucao outorgada pelo Estado.

A fonte material € “o estudo filosdéfico ou sociolégico dos motivos éticos ou
dos fatos econémicos que condicionam o aparecimento e as transformacfes das
regras de direito”. Ja o termo fonte do direito designa “os processos ou meios pelos
guais as regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatoria, isto €, com
vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa” — que segundo o autor
compreendem em processo legislativo, costumes juridicos, atividade jurisdicional e o
ato negocial (REALE, 2004, p. 140).

Venosa (2012, p. 9) extrai dois sentidos da expressao fontes de direito os
guais sejam: a origem histérica ou as diferentes maneiras de realizacdo do direito.
N&do ha uniformidade na prevaléncia de alguma fonte de direito, pois, segundo o

autor, essa depende de exclusivamente de circunstancias sociais e historicas.

Nos primordios da evolugdo social, residiam, nos costumes a principal fonte,
sendo a tradigdo oral a que “desempenha papel importante no estabelecimento de

condutas”. Posteriormente, a lei escrita foi elevada a fonte principal. Sendo assim



28

decorrentes os dois sistemas principais atuais: o sistema da common law — com sua
origem nos costumes —, e, 0 sistema de civil law — o qual destaca a importancia da
lei escrita, como fonte de direito (VENOSA, 2012, p. 9).

Ha, no estabelecimento das fontes do direito a necessidade de distinguir as
fontes diretas — as quais, por si s6 “possuem for¢a suficiente para gerar a regra
juridica”, sendo essas, ainda, consideradas como fontes imediatas ou priméarias —, e,
seguindo ao lado dessas, as fontes mediatas ou secundarias — as quais, ndo tém
sozinhas a forga necesséria para garantir a norma juridica em si, mas fornecem a
base para a aplicacdo do direito. A doutrina majoritaria destaca como fontes
primarias ou formais a lei e os costumes, e como fontes mediatas ou secundarias,
nao sendo de total acordo entre os juristas, a doutrina, a jurisprudéncia, a analogia,

0s principios gerais de Direito e a equidade (VENOSA, 2012, p. 10).

7

Esclarece ainda Venosa (2012) que a fonte formal do Direito € entendida
como expressao do Direito Positivo, sendo que, sO a lei e 0s costumes sdo assim
considerados fontes primarias. As demais, segundo o autor, sdo tidas como
auxiliares ha aplicacdo do Direito. Atualmente se destacam os dois grandes
sistemas juridicos: o da familia romano-germanico, estabelecida sobre a lei e 0
processo legislativo, e a familia do common law, do direito ndo escrito, estabelecida

sobre 0s costumes e 0s precedentes.

Embora, parte da doutrina destaque, como fonte de direito da familia do
common law os costumes, o doutrinador David (1996, p. 324) destaca, como sendo

a jurisprudéncia a fonte primordial:

O direito inglés, proveniente dos processos da common law, é
essencialmente um direito jurisprudencial (case law); suas regras sao,
fundamentalmente, as regras que se encontram na ratio decidendi das
decisdes tomadas pelos tribunais superiores da Inglaterra. Na medida em
gue faz declara¢des que ndo séo estritamente necessarias para a solugao
do litigio, o juiz inglés fala obiter, emite opinides que podem ser sempre
postas em causa e discutidas, porque ndo constituem regras de direito. A
legal rule inglesa coloca-se ao nivel do caso concreto em razéo do qual, e
para cuja resolucdo, ela foi emitida. N&o se pode coloca-la e um nivel
superior sem deformar profundamente o direito inglés, fazendo dele um
direito doutrinal; os ingleses sdo bastante avessos a uma tal transformacao
e apenas adotam, verdadeiramente, em particular as regras formuladas pelo
legislador, por menor que seja a interpretacdo que elas exijam, quando
forem efetivamente interpretadas pela jurisprudéncia; as aplicacdes
jurisprudenciais tomam entdo o lugar, no sistema do direito inglés, das
disposi¢des que o legislador editou.
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Desta forma, de acordo com David (1996, p. 324), “a regra de direito inglés é
uma regra apta a dar, de forma imediata, a sua solucdo a um litigio; ndo a
compreendemos verdadeiramente e nao podemos apreciar 0 seu alcance sem
conhecer bem todos os elementos do litigio” a qual a formou. Ja& a familia juridica da
civil law ndo se estabelece a partir de decisdes jurisprudenciais, pois seus principios
séo elaborados pela doutrina, nas universidades ou nos enunciados do legislador,
sistematizado e modernizado, ligada mais a teologia moral do que propriamente o
processo em si, “apta a dirigir a conduta dos cidadaos, numa generalidade de casos,

sem relagdo com um litigio particular (p.324).

Visto que a lei é utilizada como fonte primaria perante a civil law e secundaria
para a common law, e a jurisprudéncia toma o lugar na common law como fonte
principal, enquanto na civil law, é fonte secundaria, faz-se adequada a breve anélise

da lei e da jurisprudéncia como sendo as fontes de direito.

2.2.1 Lei como fonte de direito

A lei, lato sensu, € fonte primordial, em paises de civil law, nos quais,
segundo David (1996), os juristas procuram desvendar as regras e estabelecer
solucdes dos textos legislativos, do parlamento, das autoridades governamentais ou
administrativas. Cabe assim, aos juristas descortinar a solu¢cdo que corresponde a
vontade do legislador. Todavia, em uma analise mais detalhada, a lei, segundo o
pensador, nunca foi plenamente aceita na pratica como fonte Unica e absoluta, se vé
claramente que essa seja uma ficcdo em paises de civil law:

As universidades, que através do seu ensino forjaram as nossas
concepcdes juridicas, puderam apoiar-se sobre as leis romanas, apenas até
certo ponto; os tribunais, especialmente o0s parlamentos franceses,
desempenharam um papel fundamental na elaboracdo dos direitos
nacionais e sé excepcionalmente eles foram orientados, nesta obra, pelas
leis. A escola de direito natural, a partir do século XVII, apelou para que o
legislador sancionasse, com a sua autoridade, as regras justas elaboradas a
partir dos postulados da natureza e da razdo; mas, preconizando uma nova
técnica, a da codificacdo, ela jamais pretendeu afirmar que direito e lei

devam ser confundidos, e que o simples estudo das leis possa dar-nos a
conhecer o que é o direito (David, 1996, p. 88).

A partir do século XIX, a maioria dos paises ligados ao sistema do civil law,
editaram seus coédigos e promulgaram suas constituicdes, assim, passaram 0S

juristas a buscar na lei a principal fonte de inspiragdo. A lei passa a ser tratada de
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forma hierarquizada, tomando o topo da pirdmide, a constituicdo de cada pais
(STRECK, 1998).

A lei, empregada como uma regra geral e abstrata, conforme Venosa (2013,
p.11), “ndo se dirige a um caso particular, mas a um numero indeterminado de
individuos”. O legislador tem em mente as condutas sociais que serdo alcancadas
pela lei, sendo assim, quando da sua vigéncia, abarcardo toda situacado concreta
gue entrarem em sua descricdo. A presente também na lei, segundo o autor, o
carater de permanéncia, pois, ha o sentido dela ser aplicada a todos 0s casos
abrangidos por ela indefinidamente, sendo assim, os efeitos da aplicagdo da lei

permanentes.

No entanto, para Diniz (2013, p. 63) a lei, ndo corresponde a fonte de direito,
mas segundo a autora, a lei € produto da legislagdo, sendo assim “nao representa a

origem, porém o resultado da atividade legislativa”.

O processo legislativo vem a ser: um conjunto de fases constitucionalmente
estabelecidos, pelas quais ha de passar o projeto de lei, até a sua transformacéo em
lei vigente. A obra legislativa compreende “varias operagdes previstas

constitucionalmente e levadas a efeito pelo 6rgao competente” (DINIZ, 2013, p. 64).

De acordo com Streck (1998, p. 68):

O direito ndo somente é produto do processo legislativo, sendo seu produto
final resultante da imbricacdo com o trabalho hermenéutico-aplicativo dos
juizes e tribunais. Dai a necesséria pergunta: isso ndo coloca em cheque a
condigéo da lei como tendo um sentido abstrato, com validade erga omnes,
aproximando-se perigosamente, a civil law da common law? Ascenséo [...]
tenta responder & indagacdo, asseverando que a lei ocupa
indiscutivelmente o lugar cimeiro: ao ponto de em todos os paises ter havido
a tendéncia de confundir Direito e a lei.

Na doutrina classica da common law, a lei é considerada fonte secundaria.
Assim constituida a “lei propriamente dita (statute, Act of Parliament) e disposicoes
regulamentares variadas tomadas para execucdo da lei, pelas autoridades”. Na
teoria classica da common law, a lei “nada mais faz que introduzir uma série de
errata e de addenda no corpo principal do direito inglés constituido pelo direito
jurisprudencial”. Assim, a lei apenas traz ao direito inglés uma serie de corretivos e
adjungbes aos principios, ndo estabelecendo propriamente os principios (DAVID,
1996, p. 344).
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No entanto, atualmente “ao lado da common law tradicional, ha uma
tendéncia na Inglaterra, no que respeita a algumas matérias, a formacdo de um
sistema complementar de regras pelo legislador ou pela administragao” (DAVID,
1996, p. 347).

Desta forma, “a lei desempenha, na Inglaterra de hoje, uma funcao que néo é
inferior & da jurisprudéncia”. Todavia, nas condi¢des atuais a Inglaterra, “continua a
ser um direito essencialmente jurisprudencial” destacando-se duas razdes:. a
jurisprudéncia continua como base orientadora, e “0 seu desenvolvimento em certos
setores que se mantém muito importantes” e, por outro lado, porque, 0s juristas
estdo “habituados a séculos de dominio da jurisprudéncia”, assim ndo conseguiram
se desvincular de sua tradicdo (DAVID, 1996, p. 347).

2.2.2 Jurisprudéncia como fonte de direito

O termo jurisprudéncia é empregado para designar “o conjunto de decisdes
dos tribunais, ou série de decisdes similares sobre uma mesma matéria”. Sendo sua
origem no Direito antigo, significando “a sabedoria dos prudentes, os sabios do
direito”. Assim, como substantivo coletivo, nunca é constituido de apenas uma

decisdo, mas formado por uma pluralidade de julgados (VENOSA, 2013, p.20).

Na Inglaterra, pais de origem do sistema de common law, nunca se
reconheceu a autoridade do direito romano, diferente do continente. Como visto
acima o common law foi criado pelos Tribunais Reais de Westminster, se originando

um direito jurisprudencial, baseada nas decisdes proferidas pelas cortes.

A regras advindas das decisbes proferidas pela corte deveriam ser
respeitadas a bem de nédo destruirem as certezas e de ndo comprometer ha

existéncia da common law.

Desta forma, David (1996, p. 341) esclarece:

A obrigacdo de recorrer as regras que foram estabelecidas pelos juizes
(stare decisis), de respeitar os precedentes judiciarios, é o correlato l6gico
de um sistema de direito jurisprudencial. Contudo, a necessidade de certeza
e de seguranca nédo foi sentida sempre no mesmo grau, e s6 depois da
primeira metade do século XIX é que a regra de precedente (rule of
precedent), impondo aos juizes ingleses o recurso as regras criadas pelos
seus predecessores, rigorosamente se estabeleceu.
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Em anadlise a regra dos precedentes, David (1996), extrai trés proposicoes

simples:

1.° - As decisbes tomadas pela Camara dos Lordes constituem precedentes
obrigatorios, cuja doutrina deve ser seguida por todas as jurisdices salvo
excepcionalmente por ela prépria; 2.° - As decisGes tomadas pelo Court of
Appeal constituem precedentes obrigatérios para todas as jurisdicdes
inferiores hierarquicamente a este tribunal e, salvo em matéria criminal, para
0 proprio Court of Appeal; 3.° - As decisbes tomadas pelo High Court of
Justice imp&em-se as jurisdicbes inferiores e, sem serem rigorosamente
obrigatérias, tém um grande valor de persuasao e sado geralmente seguidas
pelas diferentes divis6es do préprio High Court of Judice e pelo Crown Court
(DAVID, 1996, p. 341).

Assim, ressalta o ultimo autor, somente as decisdes emanadas de tribunais

superiores é que geravam precedentes obrigatorios, enquanto as decisbes

proferidas por outros tribunais inferiores tém apenas valor de persuaséo.

Para fundamentar sua decisédo, de acordo com David (1996, p. 342), o juiz

inglés, ao menos em tribunais superiores:

Geralmente expbe as razdes que explicam sua decisdo. Em um comentério,
que nao tem a brevidade nem a precisao dos “motivos” franceses, expoe,
de forma dedutiva, as regras e os principios de direito inglés, a propésito da
decisdo tomada. Nesta exposicdo, frequentemente, emprega férmulas e
anuncia regras que, por sua generalidade, ultrapassam o ambito do
processo.

Ja em paises de civil law, a jurisprudéncia é tida como fonte secundaria de
direito. Assim conclui Lima Junior (2015, p. 90):

O direito jurisprudencial, pois, nos paises de civil law, é reconhecidamente

fraco quando em comparacgéo a lei; é fragil e suscetivel de modificagbes a

todo tempo, vez que, em regra, hdo obriga ou compele sendo as partes do

litigio, ndo vinculado o érgao jurisdicional que o emanou o julgado, nem as

jurisdi¢Bes a ele inferiores, e, muito menos, particulares ndo integrantes da

relac@o processual originaria; é, precisamente, o oposto do precedente de
common law, ostentando, em regra, eficacia meramente persuasiva.

No sentido amplo, a jurisprudéncia pode ser vista “como a coletédnea de
decisdes proferidas por juizes e tribunais sobre determinada matéria, fenébmeno ou
instituto juridico, podendo, dessa forma, agasalhar decisdes contraditérias”. E em
seu sentido estrito, “costuma-se referir a jurisprudéncia como o conjunto de decisdes
uniformes, isto €, no mesmo sentido, acerca de determinada questao” (VENOSA,
2014, p. 127).
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Inafastavel é, que embora a jurisprudéncia ndo seja fonte principal em paises
de civil law, seu papel é fundamental na producéo do direito. Assim também, exerce
influéncia na tomada de decisbes proferidas pelo magistrado, pois, preenchem
lacunas de lei e auxiliam na interpretacdo dessas. Assim como, contribuem para a
formacao viva do direito (VENOSA, 2014).

Outro fator relevante a qual a jurisprudéncia tem papel fundamental é o fato
dela “exercer enorme influéncia sobre o legislador. Sendo, um retrato vivo das
necessidades sociais, 0 legislador absorve as decisbes para converter em lei a
orientacao jurisprudencial” (VENOSA, 2014, p. 128).

A constante adaptacao dos dois sistemas juridicos as necessidades de cada
época é fundamental para um Direito vivo. O sistema adotado no Brasil corrobora
para essa analise, pois € um sistema que esta em evolucdo constante. Assim, no
proximo capitulo sera analisada a evolugdo do direito processual brasileiro, o
processo civil no Estado Constitucional, e finalizando com a conceituagdo de

uniformizacéao jurisprudencial e sua evolugéo no ordenamento brasileiro.



34

3 SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO: APROXIMACOES ENTRE CIVIL
LAW E COMMON LAW

O Brasil como colénia de Portugal viu sua origem juridica no sistema trazido
pelos portugueses nos primeiros anos de seu descobrimento. Os nativos destas
terras nada poderiam fazer ante ao poder dos colonizadores, assim néo restando

influéncias indigenas em nosso ordenamento.

O direito portugués teve sua origem nos sistemas candnicos e romanos.
Assim nao restando duvidas de que o sistema que seria desenvolvido no Brasil para
efeitos de regulamentar o Direito como um todo seria o do sistema romano-

germanico ou civil law.

Desta forma, neste capitulo sera analisada a evolucéo do direito processual
brasileiro, as influéncias do common law, assim como, 0 processo civil no estado
constitucional, o respeito aos principios da dignidade da pessoa humana e da
seguranca juridica. Por ultimo, se conceituard o instituto da uniformizacao
jurisprudencial, sua evolucdo histérica, finalizando com o conceito geral de

precedentes.
3.1 Evolucao do direito processual brasileiro

Na data da descoberta do Brasil vigia em Portugal as “Ordenagdes Afonsinas”
de 1446, instituidas por D. Afonso V sendo estd empregada nas novas terras, tanto
na area civil como criminal. As “Ordenacdes Afonsinas” mantiveram sua vigéncia, no

Brasil, até 1521, quando foram substituidas pelas “Ordenagdes Manuelinas”
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instituidas pelo rei D. Manoel, que segundo Silva e Gomes (2006, p. 29-30),
representava, de certo modo, a sobrevivéncia dos principios juridicos romanos,
destacam desta forma, em sintese, alguns principios presentes nessa legislacao:
a) os juizes ordinarios, ou da terra, eram eleitos pelas comunidades, sempre
gue estas estivessem distantes das cidades e vilas por mais de uma légua,
aquém se conferia jurisdicdo para as causas de pequeno valor, que
variavam segundo o nimero de habitantes (vizinhos) de cada povoado;
b) o procedimento, em tais casos, era inteiramente oral, sem registro algum
escrito, a ndo ser o da sentenca final;
C) e contra esta ndo se dava hem apelacdo nhem agravo;

d) a execucdo da sentenca era desde logo ordenada pelo julgador
(Ordenagbes Manuelinas, Liv. |, Tit. 44, §64).

Porém, esse sistema, segundo os doutrinadores, ndo vigorou no Brasil, pois,
como as terras brasileiras eram recém-descobertas ndo existia aqui uma

organizagao politica, consequentemente, ndo haveria um sistema juridico.

Posteriormente foram baixadas as “Ordenacgdes Filipinas”, em 1603, por D.
Felipe Il da Espanha, e | de Portugal, sendo a ultima mais antiga desse periodo, e

segundo Alvim (2011), as que tiveram grande influéncia em nosso direito.

As Ordenacdes Filipinas apresentavam uma estrutura moderna, sendo a parte
processual, dividida em quatro fases: 1.2) “fase postulatéria”, que se encontra nos
Cddigos Modernos; 2.2) “fase instrutoria”, destinada a prova; 3.2) “fase decisoéria”,
destinada a decisdo; 4.2) “ fase executoria”, destinada ao processo de execugao”.
Ademais, regulava o processo ordinario — processo comum — e 0S Processos

sumarios, concomitantemente com os processos especiais (ALVIN, 2011, p. 66).

Com a independéncia do Brasil em 1822, ocorreu a desvinculacdo da nova
nacdo a Portugal. No entanto, como no Brasil ndo existiam leis proprias e ndo havia
uma cultura de producéo de leis, foram adotadas as “Ordenacdes Filipinas”, pelo
Decreto de 20.10.1823, como lei brasileira, assim passando a reger 0 processo Civil.
A Unica lei, porém, necessaria, era a confec¢do da Constituicdo Federal, simbolo da
independéncia politica, elaborada em 1824 (ALVIN, 2011).

Em 1824, segundo o ultimo autor, € promulgada a primeira constituicdo do
Brasil, estabelecido sob a forma de Império, estruturada segundo um Estado

unitario, subdividido em provincias as quais tinham autonomia limitada.
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Em 1830 surge o primeiro Codigo Penal. J& em 1850, é elaborado o Cédigo
de Processo Comercial, instituido pelo Regulamento 737, passando ele a reger as
matérias de processo comercial, enquanto as Ordenacdes regiam as matérias de
civil. Ja em 1871 foi encarregado, pelas ordens do governo imperial, o Conselho
Ribas para consolidar as Ordenac0es e as leis extravagantes. Culminando por meio
de uma resolucéo imperial, a ser adotada em 1876, a Consolidacdo Ribas como lei
processual. Através dessa consolidacdo, as Ordenacfes Filipinas continuaram a
reger o processo civil até o advento da proclamacdo da RepuUblica em 1889
(GIRARDI, 2006).

Em 1890, através do Decreto 763, passa-se a aplicar o Regulamento 737,
também as questbes do processo civil, sendo desta forma revogadas as
Ordenaco®es Filipinas (ALVIN, 2011).

Com a proclamacdo da Republica, em 1889, o Brasil se torna um Estado
Federado, o que posteriormente € instituido definitivamente pela Constituicdo de
1891. Esse modelo primeiramente fora implantado provisoriamente pelo Decreto n.1,
de 15 de novembro de 1889, assim adotando a Republica como forma de governo e

fixou as normas pelas quais se devem reger os Estados Federais (ALVIN, 2011).

A redacédo da Constituicdo da Republica de 1891 foi inspirada, segundo Alvim
(2011, p. 67) na Constituicdo politica dos Estados Unidos da América do Norte,
instituindo no Brasil os Estados federados. Essa constituicdo foi a mais duradoura

até hoje.

Com a instituicdo do Dec. 763, foi estabelecido que no Brasil continuasse a
vigéncia do Regulamento 737, sobre as matérias civil e comercial, enquanto, os
Estados, com poderes para elaborar seus préprios codigos de processo civil, ndo os
baixassem. Em 1905, teve inicio o movimento de codificacdo dos estados, sendo o
Estado do Para o primeiro — baixando o estatuto de processo civil — seguido dos
outros. Sao Paulo, porém, foi o ultimo em 1930 (ALVIM 2011).

Consequentemente, segundo Alvim (2011), as decorréncias dessa
fragmentacdo nao foram positivas, restando a Constituicdo de 1934, determinar em
seu art. 11 que, apos a promulgacdo da Constituicdo o governo nomearia uma

comissao de trés juristas para organizar um projeto de Cédigo de Processo Civil e
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Comercial. “Em consequéncia de um contragolpe de Estado, a Carta Constitucional
de 1937 substitui a Constituicdo de 1934.” Reafirmaram-se o0s propositos da
reunificacdo do processo, incluindo ainda, “‘uma inovacéo, que teve, por sua vez,
reflexos no campo de aplicacdo da justica: a supresséo da Justica Federal” (ALVIM,
2011, p. 68).

Com a volta da competéncia de legislar sobre processo para a Uniao,
comecaram-se 0s preparativos para a elaboracédo do novo Cédigo de Processo Civil,
assim, fora elaborada uma comissao de juristas incumbidos da tarefa de elabora-la.

No entanto, contribuem Cintra, Grinover e Dinamarco (2012, p.120):

Em fase de divergéncias surgidas na comisséo encarregada de preparar um
anteprojeto de Cédigo de Processo Civil, um de seus membros, o advogado
Pedro Batista Martins, apresentou um trabalho se sua lavra. Foi esse
trabalho que, depois de revisto pelo entdo Ministro da Justica, Francisco
Campos, por Guilherme Estellita e por Abgar Renault, transformou-se no
Cdodigo de Processo Civil de 1939. Serviram-lhe de paradigma os Cadigos
da Austria, da Alemanha e de Portugal; adotou o principio da oralidade, tal
como caracterizado por Chiovenda, com algumas concessdes a tradicdo,
notadamente no que diz respeito ao sistema de recursos e a multiplicacédo
de procedimentos especiais.

Através do Decreto-lei n. 3.869, de 3 de outubro de 1941, instituiu-se o
vigente Caodigo de Processo Penal, entrando o mesmo em vigor em 1° de janeiro de
1942. Esse Cddigo é composto por seis livros, totalizando oitocentos e onze artigos
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2012).

Com o passar dos anos, verificaram-se os graves defeitos praticos contidos
nos dois estatutos processuais. Ainda, “a apreciagao critica a que os submeteu a
doutrina, bem como a assistematica afloracdo de leis extravagantes
(complementares ou modificativas), acabam por exigir a reformulacéo da legislacéo
processual’, assim comegou-se a preparacdo para a nova codificacdo (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2012, p.120).

Em 11 de janeiro de 1973 foi promulgado pela lei n. 5.869 o Cdédigo de
Processo Civil de 1973, também conhecido como o cédigo de Buzaid. Fruto do
trabalho do Ministro Alfredo Buzaid, apresentava “trés modalidades de processo —
conhecimento, execugao e cautelar’. Nesse codigo refletiam “os valores do direito

liberal e, especialmente, a doutrina chiovendiana da abstracdo do processo em



38

relagdo ao direito material” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p.53 o

novo).

Todavia, destacam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015c, p.56):

Esse Cddigo, até a reforma processual de 1994, era incompativel com os
valores da Constituicdo Federal de 1988. Uma constituicdo que se baseada
na “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, 1ll), garantidora da inviolabilidade
dos direitos de personalidade (art. 5., X) e o direito de acesso a justica
diante de “ameacga a direito” (art. 5.° XXXV) exige a estruturacdo de uma
acdo processual capaz de garantir de forma adequada e efetiva a
inviolabilidade dos direitos, especialmente os de natureza ndo patrimonial.

Em 5 de outubro de 1988, entra em vigor a Constituicdo Federal (CF),
apelidada como a constituicdo cidada, trazendo normas de protecdo a igualdade
perante a lei, garantidora da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. Em 18 de marcgo de 2016 entrou em vigor o
atual Codigo de Processo Civil de 2015, o qual primeiramente muito comemorado
pelos juristas, sendo prioridades trazidas pelo cédigo a rapidez, a isonomia nas
decisbes de casos e a efetividade, vinculado aos preceitos das garantias

constitucionais.

3.1.1 Brasil entre civil law e common law

Como referido acima, o Brasil tem seu sistema juridico amparado no sistema
de civil law que é decorrente de seu pais colonizador — Portugal. No entanto,

segundo Didier Jr. (2014, p. 42), a afirmacédo de o Brasil ser um sistema de civil law:

O sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que néo
deixa de ser curiosa: temos um direito constitucional de inspiracdo
estadunidense (dai a consagragdo de uma série de garantias processuais,
inclusive, expressamente, do devido processo legal) e um direito
infraconstitucional (principalmente o direito privado) inspirado na familia
romano-germanica (Franca, Alemanha e Itélia, basicamente). H4 controle
de constitucionalidade difuso (inspirado no judicial review estadunidense) e
concentrado (modelo austriaco). H& inUmeras codificacdes legislativas (civil
law) e, ao mesmo tempo, constroi-se um sistema de valorizacdo dos
precedentes judiciais extremamente com plexo (sumula vinculante, simula
impeditiva, julgamento modelo para causas repetitivas etc.) de O&bvia
inspiracdo no common law. Embora tenhamos um direito privado
estruturado de acordo com o modelo do direito romano, de cunho
individualista, temos um microssistema de tutela de direitos coletivos dos
mais avancados e complexos do mundo; como se sabe, a tutela coletiva de
direitos € uma marca da tradi¢&o juridica do common law.
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Ainda o doutrinador reforga essa afirmativa com o art. 386 do Decreto n.
848/1890, sendo um dos atos normativos que inauguraram a nossa Republica,

assim transcrito:

Art. 386 Constituirdo legislagdo subsidiaria em casos omissos as antigas
leis do processo criminal, civii e commercial, ndo sendo contrarias &s
disposicfes e espirito do presente decreto. Os estatutos dos povos cultos e
especialmente 0os que regem as relagBes juridicas na Republica dos
Estados Unidos da América do Norte, os casos de common law e equity,
serdo também subsidiarios da jurisprudencia e processo federal.

Assim, complementa Didier Jr. (2014, 42):

Este Decreto estruturava a justica Federal e regulamentava 0 seu processo
jurisdicional - a época, Unido e Estados possuiam competéncia legislativa
em matéria processual. O curioso é que a Lei n. 5.010/1966, que
reestruturou a justica Federal, ndo possui enunciado semelhante, muito
menos possui texto incompativel com esse antigo dispositivo. Ainda mais
curioso é que este Decreto foi expressamente revogado por um Decreto n.
11 de 1991 (art. 4°) - mais de cem anos depois, portanto; e este Decreto n.
11 /1991 também foi revogado (revogou-se o decreto que revogava), sem
ressalva alguma, pelo Decreto n. 761/1993. Interessante é que, em 1891, o
Decreto n. 848/1 890 equivalia a uma lei; o Decreto presidencial de 1991 ja
nao possuia esta natureza. Assim, poderia o segundo revogar o primeiro?
Bem, de todo modo, a vigéncia formal por mais de cem anos deste
dispositivo € um dado histérico que ndo pode ser ignorado.

Para se identificar a qual tradicdo juridica um pais esta vinculado deve-se
investigar o papel desenvolvido e a relevancia dada aos operadores juridicos, assim
também como o modo de ensinar o direito. No Brasil, embora haja ainda um grande
apreco as opinides divulgadas pelos doutrinadores — sendo uma caracteristica de
civil law — a um crescente interesse atribuido a jurisprudéncia — caracteristica de
common law — desta forma destacando-se a sumula vinculante (DIDIER JR., 2014,
p. 43).

O Brasil € um pais de misturas, no qual a uma busca de inspiragdo nos mais
diversos modelos juridicos do mundo. Assim, segundo Didier Jr. (2014, p. 43-44), “a
experiéncia juridica brasileira parece ser Unica; é um paradigma que precisa ser
observado e mais bem estudado”. O pensamento de sistema juridico patrio, segundo
0 autor, opera-se com alguma desenvoltura, tendo por base, os marcos teoricos e
metodolégicos dos dois grandes sistemas juridicos, tanto civil law quanto common

law.
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Desta forma para Didier Jr. (2014, p. 44):

Ha, no Brasil, robusta producédo doutrinaria e vasta jurisprudéncia sobre o
devido processo legal e a boa-fé objetiva. Operamos, sem maiores
percalgos, com institutos de origens diversas (o0 primeiro, common law , o
segundo, civil law). O pensamento juridico brasileiro comeca, inclusive, a
ganhar autonomia, desvinculando-se de sua ascendéncia, como demonstra
a concepcao brasileira sobre o devido processo legal substancial, bem
diferente da visao original estadunidense. A propria vinculagdo entre a boa-
fé processual e o devido processo legal € uma construgédo teodrica brasileira,
original e muito proficua (DIDIER JR., 2014, p. 44).

Para melhor compreender o direito processual civil brasileiro atual, deve-se,
segundo Didier Jr. (2014) haver um rompimento com o dogma da ascendéncia
genética sistematico, o qual liga a origem do sistema brasileiro a uma ou outra
tradicdo juridica. Desta forma, conclui o autor, que “temos uma origem juridica

prépria e bem peculiar” (p. 44).

Ha, portanto, a necessidade de quando se for analisar o sistema vigente no
Brasil ter em mente de que ele tem sim origem na tradicéo de civil law, no entanto,
as peculiaridades e os institutos que hoje fazem parte do nosso sistema o
diferenciam, ndo o aproximando do civil law e nem do common law, mas sim, sendo

hibrido desses dois sistemas.

3.1.2 O processo civil no Estado Constitucional

A passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional ocasionou,
segundo Mitidiero (2014, p. 15), uma triplice alteracdo na questdo ligada a
compreensao do Direito, deixando de ser pensado o0 processo apenas para a
“resolucao de casos concretos em juizo”. A primeira mudancga esta ligada a teorias
das normas, desta feita:

No Estado Legislativo, pressupunha-se que toda norma era sinbnimo de
regra. Os principios eram compreendidos como fundamentos para normas,
mas jamais como normas. No Estado Constitucional, a teoria das normas

articula-se em trés grandes espécies — as normas podem ser enquadradas
em principios, regras e postulados (MITIDIERO, 2014, p.15).

Os principios adquirem forca normativa, vinculando seus destinatarios,
seguindo ao seu lado a os postulados normativos — que sdo “normas que visam a
disciplinar a aplicagado de outras normas”. A ainda, a pluralidade de fontes, onde o

“Caodigo perde o seu carater de plenitude, préprio do Estado Legislativo, e passa a
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desempenhar fungcdo de centralidade infraconstitucional”. Surgem inumeros
estatutos, instrumentos infralegais e legislacbes especiais, concorrendo para
disciplinar a vida social, assim, o ordenamento juridico passa a adquirir uma forma
complexa (MITIDIERO 2014, p.15-16).

A segunda mudanca é a da técnica legislativa, onde para Mitidiero (2014, p.
16), “passa-se de uma legislacdo redigida de forma casuistica para uma legislacédo

em que se misturam técnicas casuisticas e técnica aberta”.

Desta forma, segundo Mitidiero (2014, p. 16):

No Estado Constitucional, o legislador redige as suas proposicbes ora
prevendo exatamente os casos que quer disciplinar, particularizando ao
maximo os termos, as condutas e as consequéncias legais (técnica
casuistica), ora empregando termos indeterminados, com ou sem previsao
de consequéncias juridicas na prépria proposicao (técnica aberta).

A terceira mudanca faz referencia ao significado da interpretacao juridica:

Parte-se do pressuposto de que a atividade jurisdicional constitui uma
atividade de reconstrucdo do sentido normativo das proposicées e dos
enunciados fatico-juridicos as vistas do carater ndo cognitivista e logico-
argumentativo do Direito. Como observa a doutrina, “o essencial € que o
Direito ndo € meramente descrito ou revelado, mas reconstruido a partir de
nacleos de significado de dispositivos normativos que, por sua vez,
precisam ser conectados com elementos factuais no processo de aplicacéo.
O material normativo, assim, ndo é totalmente, mas apenas parcialmente
dado” (MITIDIERO, 2014, p.16-17).

Assim sendo, assume-se a separacdo do texto e da norma, pois o legislador
outorga textos e ndo normas. “As normas sao frutos de uma outorga de sentido aos
textos pelos destinatarios”. Assim, “o direito deixa de ser um objeto total e
previamente dado que o jurista tem de simplesmente conhecer para ser uma
harmoniosa composicdo entre atividades semanticas e argumentativas’
(MITIDIERO, 2014, p. 17).

O processo civil, de acordo com Mitidiero (2014), a partir dessa fase, passa a
responder além da simples resolucao de casos concretos mediante a declaracao de
decisdes justas as partes, para também promover a unidade do direito através da
formacédo de precedentes. Conforme Mitidiero (2014, p. 18):

O processo civil no Estado Constitucional tem por funcdo dar tutela aos
direitos mediante a prolacdo de decisdo de decisdo justa para 0 caso

concreto e a formacgédo de precedentes para a promocao da unidade do
direito para a sociedade em geral.
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A finalidade do carater processual civil tratado acima responde a dois
fundamentos evidentes no Estado Constitucional: o da dignidade da pessoa humana
e 0 da seguranca juridica, caracterizados como principios fundamentais do

ordenamento juridico brasileiro.

Os principios da dignidade da pessoa humana e o da seguranca juridica
promovem juntos, segundo Mitidiero (2014, p. 19), a viabilizagcdo das conquistas de
liberdade e de igualdade, que séo, “verdadeiros fins do Estado Constitucional”, e
ainda, “fundamentam a organizacdo de um processo destinado a tutela dos direitos
mediante a prolacdo de uma decisdo justa e a formagao de precedentes judiciais”.
Desta forma cabe analise desses dois principios inerentes a um processo justo e

basilar ao ordenamento juridico patrio.

3.1.2.1 Dignidade da pessoa humana

O ordenamento juridico patrio, especificamente na Constituicdo Federal de
1988, no artigo 1°, inciso lll, estabelece que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em um Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa
humana. Deste modo, estabelece-se em um Estado Constitucional, sendo seus dois
nucleos: o Estado de Direito e o Estado Democratico (MITIDIERO, 2014).

Desta forma, de acordo com Mitidiero (2015, p.19):

A dignidade da pessoa humana imp8e a necessidade de considerarmos a
tutela dos direitos como fim do processo. A juridicidade pela qual se pauta o
Estado Constitucional — isto é, o seu pardmetro juridico de atuacédo e a
efetiva atuabilidade dos direitos — assegura imediatamente a necessidade
de uma decisé@o justa como meio particular para a obtencéo da tutela dos
direitos.

Considera ainda Mitidiero (2014, p. 20) que:

A dignidade da pessoa humana constitui uma “qualidade integrante e
irrenunciavel da propria condicdo humana” e funciona ao mesmo tempo
como “valor-fonte do ordenamento juridico”, fundamento e medida do
Estado de Direito e de inimeros direitos fundamentais.

Segundo Sarlet (2012, p. 113) a dignidade da pessoa humana €& uma
gualidade intrinseca da pessoa humana, sendo algo que simplesmente existe, desta

forma:



43

[...] irrenuncidvel e inaliendvel, na medida em que constitui elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte
gque ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular
de uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portanto,
como elemento integrante e irrenuncidvel da natureza da pessoa humana, é
algo que se reconhece, respeita e protege, mas ndo que possa ser criado
ou Ihe possa ser retirado, ja que existe em cada ser humano como algo que
Ihe é inerente.

A dignidade da pessoa humana, segundo Sarlet (2012, p. 113), é
independente das “circunstancias concretas, sendo algo inerente a toda e qualquer
pessoa humana, de tal sorte que todos — mesmo o maior dos criminosos — séo
iguais em dignidade”. Assim também estabelecido no art. 1° da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos (1948), de que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir

em relacdo uns aos outros com espirito e fraternidade”.

A alocacgéo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental do
Estado Constitucional remete, segundo Mitidiero (2014, p. 20-21), a necessidade de
“teorizacao do direito a partir da pessoa humana e ndo a partir do Estado”. Assim

conclui o autor:

O reconhecimento da pessoa humana como fundamento da ordem juridica
revela que o Estado “é uma organizagao politica que seve o homem” e que,
portanto, “ndo € o homem que serve os aparelhos politico-organizatérios”.
Dai que, “consagrando expressamente, no titulo dos principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
do nosso Estado democrético (e social) de Direito (art. 1., lll, da CF/1988),
0 nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros
paises, na Alemanha —, além de ter tomado uma decisdo fundamental a
respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder
estatal e do préprio Estado, reconheceu categoricamente que € o Estado
gue existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser
humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”.
Vale dizer: constitui a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado
(MITIDIERO, 2014, P. 20-21).

Cabe destacar que o Estado de Direito esta também fundado sobre o
principio da seguranca juridica que, de acordo com Oliveira (2015, p.23), “constitui
elemento conformador de uma ordem juridica que se propde a respeitar as
necessidades minimas de uma vida socialmente digna”. Ainda, segue o autor, a

seguranca juridica esta vinculada de forma intima aos valores de liberdade.

Passa-se assim, a necessaria andlise desse principio inerente a garantia de

previsibilidade e de manutencgéo da estabilidade das condutas juridicas decisorias.
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3.1.2.2 Seguranca juridica

A segurancga juridica € fundamental para a sociedade moderna. A norma
corretamente empregada ao fato concreto remete ao sentido da justica, a qual a
sociedade tanto busca. Porém, para Peixoto (2015, p.30-31), atualmente o sujeito de
direito ndo consegue mais vislumbrar sequer a ilusdo da possibilidade de calcular,
com precisdo, as consequéncias juridicas dos seus atos, pois esses sdo quase
infinitos, sendo que o direito ndo tem conseguido minorar esse campo de incertezas:
“o direito, que, na sociedade moderna, deveria atuar como um ponto de partida na

busca pela seguranga, ndo tem conseguido oferecer elementos para tanto” (p. 31).

Desta forma, Peixoto (2014, p. 37) conclui que:

Mesmo com inflacdo na producdo legislativa, o Estado ndo consegue
acompanhar a dinamicidade da sociedade. A tecnologia e as relacdes
sociais continuam a avancar rapidamente e os textos normativos ja nascem
desatualizados. Entdo, o legislador opta por criar pontos de oxigenacéo
normativa. A legislacé@o passa a se tornar cada vez mais fluida, mais aberta.
O texto passa a ser redigido de forma propositadamente aberta e, nesse
momento, surgem, com destaque, as clausulas gerais e 0s conceitos
juridicos indeterminados.

Para Oliveira (2015), a necessidade de seguranca juridica € avessa a um
sistema ininteligivel, o qual ndo proporciona confianca as pessoas, sobre o que ja foi
decidido e incorporado ao ordenamento juridico. Ainda, a respeito da afirmativa do
doutrinador, traz nossa Constituicdo Federal (CF) em seu artigo 5°, inciso XXXVI,
que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”, conferindo a garantia de que nenhum ato normativo do Estado atingira

situacdes consolidadas no passado, objetivando estabilidade juridica.

Segundo Mitidiero (2014, p. 19), “a seguranca juridica impde imediatamente a
imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confiavel e efetivo mediante
a formacédo e o respeito aos precedentes como meio geral para obtencdo da tutela

dos direitos”.

Em uma andlise objetiva a protecdo dada pela seguranca juridica presente no
texto constitucional, ultrapassa a dimensdo subjetiva, estabelece conteudos
normativos variados, voltados a “adequada tutela do valor de seguranca, pretendida

pelo constituinte”. Na dimensao objetiva o principio da segurancga juridica deve
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respeitar a trés elementos conformadores, um ordenamento que possibilite o
conhecimento do Direito vigente, a confianca de que as situa¢cdes consolidadas
tendo por base esse Direito sejam respeitadas e a possibilidade de poder planejar
seus atos de uma maneira que futuramente nao se surpreenda com um direito novo
(OLIVEIRA, 2015, p. 28).

Para se alcancar a finalidade de se proporcionar estabilidade, o Estado utiliza-
se de determinadas técnicas juridicas garantidoras de um ordenamento juridico mais
seguro. Um exemplo é o fato da proibicdo de retroatividade do direito, frente a tese
nova, em prejuizo de alguma parte, se estabelecendo o direito adquirido; outro
exemplo é a edicdo de sumulas de jurisprudéncia que demonstram o entendimento
predominante dos tribunais (OLIVEIRA, 2015).

A seguranca juridica € um principio que imp8e em primeiro lugar a
cognoscibilidade do Direito. E preciso viabilizar o conhecimento e a certeza
do Direito, sem os quais ndo se pode saber exatamente o que é seguro ou
ndo. E claro que o fato de o Direito ser vazado em linguagem — que é
indiscutivelmente porosa e polissémica — requer a compreensdo da
seguranca mais como viabilizacdo de conhecimento do que propriamente
como determinacdo previa de sentido. A seguranca juridica exige, portanto,
a controlabilidade intersubjetiva dos processos semaéantico-argumentativos
que conduzem ao conhecimento e a certeza do Direito e a adogcdo de
critérios racionais e coerentes para sua reconstrucdo. Em segundo lugar,
exige confiabilidade do Direito. O Direito deve ser estavel e ndo sofrer
quebras abruptas e drasticas. Evidentemente, ndo é possivel assegurar a
sua imutabilidade, na, medida em que é inerente ao Direito 0 seu aspecto
cultural e, portanto, a sua permanente abertura a mudanca. Importa, no
entanto, que a confianca depositada pela pessoa no Direito ndo seja iludida,
0 que impde estabilidade e continuidade normativas e, em sendo o caso,
previsdo de normas de salvaguarda da confianca em momentos de crise de
estabilidade juridica. Em terceiro lugar, impde -calculabilidade, isto &,
capacidade de antecipacdo das consequéncias normativas ligadas aos atos
e fatos juridicos e das eventuais variagbes (quais em que medida) da ordem
juridica. Também aqui o carater cultural, ndo cognitiva e ldgico-
argumentativo do Direito repele a previsibilidade absoluta e determina a sua
substituicdo pela nogdo mais elastica de calculabilidade. Por fim, em quarto
lugar, a seguranca juridica exige efetividade do Direito. Isso porque a
seguranca juridica € também seguranca da prépria inviolabilidade do Direito
— ou seguranca da efetiva prevencdo de ameacas e repressédo de violagédo
ao Direito. Pouco importa a certeza, a confianca e calculabilidade do Direito
se, na iminéncia ou diante de seu descumprimento, o Direito confessa-se
impotente para impor a sua propria realizagdo. Dai que a efetividade,
entendida com realizabilidade, comp&e 0 nucleo essencial do conceito de
seguranca juridica (MITIDIERO, 2014, p. 22-23).

Para Cadore (2007), ndo é possivel esquecer a tensdo que existe entre
justica e seguranca, a qual aufere grandes debates, como o exemplo o da
relativizacdo da coisa julgada. Assim, caso ndo haja a possibilidade de seguranca,

ndo h& o que se falar em realizar justica.
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Para exprimir seu pensamento Cadore (2007, p.30) cita a Licdo de Baptista

de Machado:

Na licdo de Baptista Machado, “para que se possa governar a propria vida e
orientar sua conduta, deve contar com a certeza juridica, forma da
seguranca cujo mote principal é a prépria praticabilidade do direito”, sendo
que uma justica puramente ideal, desacompanhada de seguranca, seria
vazia de eficacia e, por isso, “ndo passaria de piedosa intensao”.

O elemento nuclear do principio da seguranca juridica é a protecdo da

confianca. Desta forma, segundo Marinoni (2015, p. 2074):

O comportamento de uma pessoa gera expectativas legitimas capazes de
induzir o comportamento alheio. Essas expectativas ndo podem ser
fustradas de maneira vollvel, porquanto fundadas na boa-fé. [...] O mesmo
vale para O Estado-juiz. Linhas decisérias inconstantes violam expectativas
legitimas do jurisdicionado. Aquele que se coloca em situacdo similar a do
caso ja julgado possui legitima expectativa de ndo ser surpreendido por
deciséo diversa.

Assim complementa Cadore (2007, p. 30):

A uniformizacdo da jurisprudéncia representa para o jurisdicionado
seguranca juridica ou, em outras palavras, “razoavel previsibilidade”, vale
dizer, a garantia de que pretensdo deduzida em juizo deverd receber
resposta qualitativamente analoga as demais de seu género e espécie. E
essa razoavel previsibilidade apresenta-se uma “garanta contra o arbitrio
estatal”.

Ha como o destacado pela dltima autora, a necessidade de ter uma correta

uniformizacédo jurisprudencial, pois ela garantira a base da previsibilidade e a

concretude do preceito de seguranca juridica em nosso ordenamento. Tendo o

jurisdicionado a garantia de ndo ocorrerem rompimentos bruscos com uma posicao

adotada. Assim passa-se a analise da origem desse instituto.

3.2 Uniformizacéo jurisprudencial

A necessidade de uma maior seguranca juridica faz o legislador e os juristas

buscarem teses e métodos para uma maior paridade juridica. Um desses métodos é

o da uniformizacao jurisprudencial. A busca pela seguranca nas decisbes e sua

otimizacdo, evitando o exame de casos repetitivos (idénticos) — que ja foram

anteriormente decididos com a necessidade de controle politico sobre o judiciario —

fez com que varios paises optassem por mecanismos cujo objetivo era a

uniformizagéao jurisprudencial (STRECK, 1998).
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Desta feita esclarece Cadore (2007, p. 30):

A uniformizacéo jurisprudencial representa para o jurisdicionado seguranca
juridica ou, em outras palavras, “razoavel previsibilidade”, vale dizer, a
garantia de que pretensdao deduzida em juizo devera receber resposta
gualitativamente analoga as demais de seu género e espécie. E essa
razoavel previsibilidade apresenta-se uma “garantia contra o arbitrio
estatal”.

A ideia de uniformizagao jurisprudencial foi herdada do direito portugués e

“tem sensiveis implicagcdes e consequéncias no Direito moderno”, ainda que sua

finalidade seja a mesma, os mecanismos utilizados para esse fim ndo seguem um

7

mesmo modelo. Exemplo € no Direito Portugués a utlizagdo do instituto do

“assento”, que para Streck (1998, p. 93) constitui:

[...] ato do Poder Judiciario que objetivava dar a lei uma interpretacao
auténtica, [...] ndo se julgava um caso concreto, mas determinava-se 0
entendimento da lei, quando a seu respeito ocorria divergéncias nas
sentencas juridicas.

Observa-se tal instituto nas Ordenacdes Manuelinas, que como dito acima

vigoraram por aqui logo apds o descobrimento do Brasil, destaca-se o seguinte

trecho:

E assim havemos por bem que, quando os Desembargadores que forem no
despacho de algum feito, todos ou alguns deles tiverem alguma dudvida em
alguma. Nossa Ordenacdo do entendimento dela vdo com a dita ddvida ai
regedor, o qual na Mesa Grande com os Desembargadores que |he bem
parecer a determinara e segundo o que ai for determinado se pora a
sentenga. E se na dita Mesa forem isso mesmo em duvida, que ao Regedor
pareca que € bom de nd-lo fazer sabe, para a nés logo determinarmos, n6-
lo fara saber, para nés nisso provermos. E 0os que em outra maneira
interpretarem nossa Ordenacdo ou derem sentenca em algum feito, tendo
algum deles duvida no entendimento da dita Ordenacdo, sem irem ao
regedor, como dito é, serdo suspensos até nossa mercé. E a determinacéo
gue sobre entendimento da dita Ordenac¢&o se tomar, mandard o Regedor
escrever no livrinho para depois ndo vir em davida (STRECK, 1998, P. 93-
94).

Complementa o doutrinador, que os julgados tinham como base resolver as

divergéncias acerca do expresso nas Ordenacdes, passam a ser conhecidos como

assentos, lancados no Livro Verde (Livro de Assentos), assinados e numerados pelo

regedor da Casa de Suplicacéo.

No Brasil varias foram as Leis que regularam o regime juridico dos assentos,

destaca Streck (1998, p. 94):
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A Lei n°® 2.684 de 23.10.1875, reconheceu a validade dos assentos da Casa
de Suplicas de Lisboa, depois da criacdo da do Rio de Janeiro até a época
da Independéncia. O Decreto n°® 6.142, de 10.03.1876, estabeleceu que,
para que fossem reconhecidos, era indispensavel que os julgamentos
causadores da divergéncia ja tivessem sido proferidos em processos findos
e que a divergéncia ja tivesse por objeto o Direito em tese ou disposicao de
lei, e ndo a variedade da aplicacdo proveniente da variedade dos fatos. E no
artigo 3° ressaltou que os assentos tomados ndo prejudicassem 0s casos
julgados contra ou conforme a doutrina que estabeleceram.

JA& na Proclamacdo da Republica, os assentos foram retirados do
ordenamento patrio, “mas néo a ideia de uniformizar a jurisprudéncia”. Utilizou-se
para tal fim os institutos da revista, do prejulgado e do recurso extraordinario. O
Decreto n°® 16.273, de 20.12.23, criou o instituto de revista e do prejulgado, sendo
acolhidos posteriormente pelo “Cdodigo de Processo Civil do Estado de Sao Paulo
(art. 1.126), e mantidos pela Lei Federal n° 319, de 25.11.36 e pelo Cdédigo de
Processo Civil de 1939 (art. 861)" (STRECK, 1998, p. 94).

Ainda complementa Streck (1998, p. 94):

Igual funcéo tem o recurso especial junto ao Superior Tribunal de Justica,
gue consoante o artigo 105, Ill, ¢, da Constituicdo Federal, é admitido contra
0 julgado proferido em Unica ou Ultima instdncia que dé a lei federal
interpretacdo divergente da que lhe tenha sido dada por outro tribunal ou
préprio Superior tribunal de Justica. Conforme Pontes de Miranda (1974,
pp.3-41), ratio desse recurso (hota-se que na Constituicdo anterior o atual
recurso especial denomina-se recurso extraordinario — art. 101, Ill, d) esta
em assegurar a uniformizacdo da jurisprudéncia e manter a integridade
I6gica do Direito e a inteireza do sistema juridico.

Com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 1973, suprimiu-se 0 recurso
de revista e o prejulgamento, para adotar-se no lugar a “uniformizacdo da
jurisprudéncia, a semelhanca da orientacéo ja definida desde 1963 pelo Supremo
Tribunal Federal”. Por emenda ao seu Regimento Interno em 28.08.63, instituiu-se a
“Sumula da Jurisprudéncia Predominante”, disposto no Cédigo de Processo Civil de
1973, em seu artigo 476 e seguintes (STRECK, 1998, p.95).

3.2.1 Incidente de uniformizacéo jurisprudencial

O procedimento adotado nos arts. 476 e 479 do CPC de 1973, sobre
uniformizacdo da jurisprudéncia, rompeu com um sistema que vigorava a mais de
cinquenta anos em terras brasileiras. O primeiro objetivo tido pelo legislador ao

adotar tal sistema, foi de eliminar o recurso de revista, o qual “era um recurso
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concedido a parte toda vez que a deciséo recorrida contrariava a interpretacdo dada
por outro érgéo colegiado”. A fundamentagao para ser utilizado o novo instrumento
era, de que a parte ndo poderia ser prejudicada pelo érgao judiciario, sendo assim, a
divergéncia jurisprudencial ndo poderia constituir fundamentacao para a impugnacao
(STRECK, 1998, p. 102).

Além disso, nos ensina Streck (1998, p. 102):

Ainda no Direito anterior, existia a figura do prejulgado, que objetivava
eliminar os dissidios da jurisprudéncia. O artigo 861 do derrogado Cédigo
de 1939 dizia que a requerimento de qualquer dos seus juizes, a camara ou
turma de julgadora poderia promover o pronunciamento prévio das Camaras
Reunidas sobre a interpretacdo de qualquer norma juridica, se
reconhecesse que sobre ela ocorria divergéncia de interpretacdo entre
Camaras ou Turmas. De pronto, exsurge uma diferenca entre o prejulgado e
a uniformizacdao jurisprudencial: enquanto o prejulgado era uma faculdade, o
incidente de uniformizagéo é um dever do juiz.

A uniformizagédo jurisprudencial € decorrente de “um recurso, que versa,
obrigatoriamente, sobre um caso concreto”, por isso ndo é recurso — nem “tampouco
0 que se poderia chamar de recurso ex officio” — também n&o é um “prejulgado de
um caso concreto”. A sua abrangéncia concentra-se sobre adversidades de

“interpretacéo do Direito dado por camara, turma ou grupo” (STRECK, 1998, p. 102).

Desta feita, segundo Streck (1998, p. 103):

O fundamento para a instauracdo do incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia deve ser a “divergéncia interna” dos julgados do mesmo
tribunal. E justamente esse aspecto que aproxima o instituto — quando
provocado pela parte —, ao extinto recurso de revista, que tinha o objetivo de
pacificar o entendimento de determinada matéria dentro do mesmo tribunal.
Ja a natureza premonitéria do levantamento do incidente aproxima-o do
antigo prejulgado. Sob o ponto de vista do controle dos atos do Judiciario, a
uniformizagéo da jurisprudéncia, como o anterior prejulgado e o recurso de
revista tinham em vista, objetiva evitar que coexistam, no seio de um
mesmo tribunal, posicdes divergentes acerca da mesma matéria. O
julgamento do incidente pode ser de recurso oi de causa da competéncia
originaria de turma, camara ou grupo de camaras. Pode ainda ocorrer em
qualquer das hipéteses de que tratam o artigo 475 e seu paragrafo Unico.

O incidente que era previsto no art. 476, tinha assim dois pressupostos, sendo
de acordo com Cadore (2007), a existéncia de recurso de julgamento perante a

orgao de tribunal; e, a exigéncia de divergéncia na interpretacdo do direito.
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3.2.2 Simula vinculante

A sumula vinculante fora introduzida em nosso ordenamento pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, e segundo Marinoni (2015a, p. 1.005), ja constituiu sinal
claro de que o sistema juridico brasileiro deveria ter um “sistema de precedentes
constitucionais de natureza obrigatéria”. A Emenda resultou na inclusdo na CF do
artigo 103-A, o qual estabelece a possibilidade de edicdo de sumulas de caréater
obrigatério e vinculantes garantindo o “efeito de vinculagdo em relagdo aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal”.

Contudo, o sistema de sumulas, como Unica e indispensavel forma para a
vinculagdo dos juizes, é contraditério com o fundamento, embora nao
explicito, que justifica o respeito obrigatdrio aos precedentes constitucionais.

O que imp0de o respeito aos precedentes é a igualdade, a seguranca juridica
e a previsibilidade (MARINONI, 2015a, p. 1.005).

Para se ter uma analise melhor desse entendimento deve-se olhar o modo de
elaboracdo de uma sumula. Sendo que o texto constitucional estabelece no artigo
103-A que:

Art. 103-A O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apis
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragdo publica

direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Desta forma, Marinoni (2015a, p. 1.005), aponta que a principio de “‘uma
simples decisdo tomada pelo STF ndo pode deixar de vincular o proprio Tribunal e
os demais tribunais e juizes”. Segundo o doutrinador ndo haveria razao légica para
gue fosse necessario exigir decisdes reiteradas, a menos que o préprio STF nédo se
importasse com a sua propria estabilidade e com a forca de cada uma de suas

decisdes e de nao possuir “responsabilidade perante casos futuros”.

De acordo com Marinoni (2015a, p. 1005-1006):

A ndo obrigatoriedade dos precedentes, ainda que constitua técnica valida
dentro de um sistema puro de civil law, é incompativel em um sistema
estruturado sob o controle difuso da constitucionalidade, que,
necessariamente, deve contar com uma Corte superior capaz de fazer
prevalecer as suas decisdes sobre os demais Tribunais com o fito de
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imprimir forca a Constituicdo e coeréncia a ordem juridica, além de dar
seguranca e previsibilidade aos jurisdicionados.

A necessidade de que cada decisdo do STF obrigue a propria corte e também
aos demais tribunais “advém da preméncia de dar sentido a fungcdo da mais alta
Corte brasileira diante do sistema de controle de constitucionalidade”. Nao sendo
possivel o entendimento que passa para o jurisdicionado a expressao que ele deva
somente confiar nas posi¢cdes tomadas em decisdes do STF somente apls serem
sumuladas (MARINONI, 2015a, p. 1.006).

3.3 Precedentes

Em 18 de margo de 2016 ingressa em nosso sistema um novo modelo de
Caodigo de Processo Civil, o qual inclui expressamente o instituto dos precedentes no
ordenamento brasileiro. Embora, esse instituto ja seja de alguma forma, conhecido
pelos operadores do direito, cabe antes de adentrar a analise dos artigos que d&o

suporte a ele no novo cédigo, verificar que tipo de ferramenta € essa.

Os precedentes segundo Lima Janior (2015) estdo presentes em qualquer
sistema juridico, o que o diferencia em cada sistema é sua influéncia, assim, os
precedentes tém uma maior relevancia em paises de common law. Desta forma, o
autor conceitua precedente como “a decisdo de um caso singular apta a, pelo

menos, influenciar o julgamento de um caso posterior” (p. 157).

Segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 441), o precedente em sentido
lato “é a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo

pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”.

De acordo com Tucci (2004, p. 12), "todo precedente € composto de duas
partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a
tese ou o principio juridico assentado na motivacéo (ratio decidendi) do provimento

decisoério".

Esclarece Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 442), que em “sentido estrito, 0
precedente pode ser definido como sendo a prépria ratio decidendi”. Desta forma,

destaca o doutrinador que:
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A ratio decidendi - ou, para os norte-americanos, a holding - sdo os
fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a opcdo hermenéutica
adotada na sentenca, sem a qual a decisdo néo teria sido proferida como
foi. "A ratio decidendi (...) constitui a esséncia da tese juridica suficiente
para decidir o caso concreto (rufe of law)”.

Ainda complementa Marinoni (2015, p. 1013), quanto ao conceito de ratio

decidendi que:

A ratio decidendi, no common law, é extraida ou elaborada a partir dos
elementos da decisdo, isto é, da fundamentacdo, do dispositivo e do
relatorio. Assim, quando relacionada aos chamados requisitos
imprescindiveis da sentenga, ela certamente é “algo mais”. E isso
simplesmente porque, na decisdo do common law, ndo se tem em foco
somente a seguranca juridica das partes — e, assim, ndo importa apenas a
coisa julgada material —, mas também a seguranca dos jurisdicionados, em
abstrato. Se o dispositivo é acobertado pela coisa julgada, que da
seguranca a parte é a ratio decidendi que, em face do stare decisis, tem
forca obrigatéria, vinculando a magistratura e conferindo seguranca aos
jurisdicionados. N&o ha como esquecer que a busca da definicdo de razbes
de decidir ou de ratio decidendi parte da necessidade de se evidenciar a
porcdo do precedente que tem efeito vinculante, obrigando os juizes a
respeita-lo nos julgamentos posteriores.

O conceito de stare decisis segundo Tucci (2004, p. 160), corresponde a uma

expressao latina — “stare decisis et non quieta movere = mantenha-se a decisao e

nao se moleste o que foi decidido”.

A dificuldade maior quando se verifica um precedente € a identificacdo da

ratio decidendi na decisao judicial. Assim, esclarece Marinoni (2015, p. 1013-1014)

que:

Embora a doutrina do common law fale em “interpretacao” de precedente
[...], é possivel questionar se um precedente é realmente interpretado. Pela
ideia de interpretacdo do precedente ndo se busca revelar o conteddo do
seu texto, mas identificar o significado das suas por¢fes, das quais se
extraem determinados efeitos, como o efeito vinculante ou obrigatério
(binding effect). Portanto, é claro que o ato de procurar o significado de um
precedente, ou de interpretar um precedente, ndo se assemelha ao de
interpretar a lei. Quando se fala em interpretacdo de precedente, a
preocupacgdo esta centrada nos elementos que o caracterizam enguanto
precedente, especialmente na delimitagdo da sua ratio e ndo no contetdo
por ela expresso. Nessa perspectiva, a tarefa da Corte é analisar a
aplicacdo do precedente ao caso que esta sob julgamento, ocasidao em que
se vale, basicamente, da técnica do distinguishing. E por isso que esta
Corte, mais do que interpretar, raciocina por analogia.

Para uma correta aplicacdo da regra dos precedentes, de acordo com David

(1996, p. 343), deve o juiz dominar a técnica das distin¢cdes (distinguishing), assim

analisando os comentéarios das decisbes anteriormente proferidas, desta forma

conclui:
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Nas reasons dadas pelos juizes em apoio das suas decisbes, 0 jurista
inglés deve distinguir aquilo que constitui 0 suporte necessario da decisao, a
ratio decidendi do julgamento, e, por outro lado, aquilo que constitui obiter
dictum, aquilo que o juiz pode ter declarado sem necessidade absoluta. A
ratio decidendi constitui uma regra jurisprudencial que incorpora no direito
inglés e que deve, a este titulo, ser seguida no futuro. Aquilo que constitui
obiter dictum ndo tem, pelo contrario, esta autoridade. O valor das obiter
dicta é unicamente um valor de persuasdo dependente do prestigio do juiz
gue se pronunciou, da exatiddo da sua andlise e de um grande namero de
circunstancias, variaveis de caso para caso.

Quanto ao significado de obiter dictum, Marinoni (2015, p. 1014-1015),

complementa:

Obiter dictum € o ponto irrelevante para a solucdo do caso, surgido de
observacdo feita de passagem, sem amadurecimento, no curso do
desenvolvimento da sentenca ou da discussdo dos membros do 6rgéo
judicial. Trata-se de ponto ndo necessario nem suficiente para se chegar a
deciséo.

Em analise final a questdo dos precedentes, antes de adentrar a analise dos
artigos do CPC de 2015, faz necessario a verificacdo do efeito de vinculacdo dos
precedentes, assim preceitua o doutrinador Tucci (2004, p. 170):

O efeito vinculante das decisdes ja proferidas encontra-se condicionado a
posicao hierarquica do tribunal que as profere. Normalmente, na experiéncia
juridica da common law, o julgado vincula a prépria corte (eficacia externa).
N&o se delineia possivel, a evidéncia, a aplicacdo dessa regra em senso
contrario.

A eficacia vinculante dos precedentes estd compelida em assegurar a
seguranca juridica para o jurisdicionado, no entanto, conforme Marinoni (2015, p.
1023), “ela ndo se preocupa em garantir a indiscutibilidade ou a imutabilidade da
precisa solucdo dada ao objeto litigioso, mas em tutelar a estabilidade da ordem

juridica, a previsibilidade e a igualdade”.
Em analise a eficicia vinculatoria, Marinoni (2015, p. 1023) esclarece:

A eficacia vinculante tem o mesmo objetivo da eficacia obrigatéria dos
precedentes e, nesta dimensdo, do stare decisis. O precedente apenas é
garantido quando os 6rgdos judiciais estdo a ele vinculados. Ora, a parte
dispositiva ndo é capaz de atribuir significado ao precedente — esse
depende, para adquirir conteudo, da sua fundamentacdo, ou, mais
precisamente, da ratio decidendi ou dos fundamentos determinantes da
decisdo. Na verdade, a eficicia obrigatoria dos precedentes é, em termos
mais exatos, a eficicia obrigatdria da ratio decidendi. Dai a razdo ébvia pela
gual a eficacia vinculante ndo pode se limitar ao dispositivo da deciséo. SO
h&d sentido em falar em eficdcia vinculante quando se pretende dar
estabilidade e for¢ca obrigatéria a ratio decidendi. Afinal, € a sua aplicacao
uniforme — e ndo o respeito a parte dispositiva da decisdo — que garante a
previsibilidade e a igualdade de tratamento perante a jurisdicao, dando-se
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efetividade ao postulado de que casos semelhantes devem ser tratados de
igual modo.

Os precedentes sdo um importante instituto no sistema de common law, e sua
vinculacdo faz-se necesséria a estabilidade das decisbes do Poder Judiciério,

contribuindo para a uniformidade da jurisdi¢ao.

Destacada a andlise do conceito e a evolugdo historica do instituto de
uniformizagao jurisprudencial no Brasil, assim como o sistema de precedentes,
passa-se agora a efetivamente descortinar o novo conceito de uniformizagéo

jurisprudencial, tratado no préximo capitulo.
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4 ANALISE DOS ARTIGOS 926 E 927 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

Ha uma necessidade intrinseca no ordenamento juridico em um Estado
Democratico de Direito, € a da harmonizacéo dos julgados. Estabilidade, seguranca
juridica, previsibilidade sado essenciais para a garantia de ordem juridica. A garantia
de que as mesmas situacdes faticas tenham as mesmas solucdes, segundo Neves
(2015), preserva o principio da isonomia, assim como a seguranca do

posicionamento das cortes evita longas e inateis discussoes.

Do incidente de uniformizacéo jurisprudencial do Codigo de Processo Civil
de 1973, para o dever trazido no artigo 926 do Codigo de Processo Civil de 2015, ha
um salto. O Cdédigo de Processo Civil de 1973, ja continha regras para geral
estabilidade e harmonia nas decisdes jurisprudenciais, porém, com o Cdédigo de
Processo Civil de 2015, ingressa no ordenamento nacional o sistema de
precedentes. Essencial no sistema da common law e agora inserido na norma
processual brasileira. Objetiva o fortalecimento da jurisprudéncia das cortes

superiores, almejando uma uniformizacéo tanto vertical quanto horizontal.

Desta forma, o objetivo deste capitulo sera a analise dos artigos 926 e 927 os
guais tratam da introducdo de uma nova forma de uniformizacéo jurisprudencial,
com novo conceito de jurisprudéncia, de simulas vinculantes e a adeséo ao sistema
juridico nacional do instituto dos precedentes. Assim também verificar de que forma

essas mudancas alteraram o modelo de sistema processual de um modo geral.
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4.1 O dever dos tribunais de uniformizar sua jurisprudéncia

O artigo 926 da Lei 13.105 de 2015 traz uma inovacao ao sistema processual
brasileiro ao exigir que os tribunais devam uniformizar sua jurisprudéncia, assim
mantendo-a estavel, integra e coerente. Prevendo deveres gerais, que segundo
Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 473), devem ser observados pelos tribunais no
ambito da elaboracdo e manutencdo de um sistema de precedentes, o qual seja
persuasivo e vinculante, sendo as regras em questdo o dever de uniformizar a
jurisprudéncia mantendo-a estavel, integra e coerente, além do dever de dar

publicidade adequada aos precedentes.

Ha, porém, segundo os doutrinadores Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015b,

p. 607), problemas teoricos presentes no artigo 926 do CPC, um desses problemas

€ a questdo de o artigo mencionar o termo “tribunal” de um modo geral, sendo que

ha presente uma divisdo de poderes dentro do ordenamento juridico, como as

Cortes de Justica e as Cortes Supremas. Depois, continuam os doutrinadores, o

artigo instituir de forma geral o dever de uniformizacdo, assim consideram que ha

uma ligacao desse termo com a funcéo exercida pelas cortes de vértice — em um

momento anterior da histéria, a de simples controle — sendo que afim de “bem

trabalhar com o sistema dos precedentes”, € necessaria fazer a distingdo da
organizacao judiciaria:

[...] das cortes voltadas & justica do caso concreto (as chamadas Cortes de

Justica - Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justi¢a), cuja funcéo é

controlar a interpretacdo dos fatos da causa e do direito aplicavel ao caso

concreto e fomentar o debate a respeito das possiveis solucbes

interpretativas por meio da jurisprudéncia, das cortes voltadas a unidade do

direito (as chamadas Cortes Supremas - Supremo Tribunal Federal e

Superior Tribunal de Justica), cuja funcéo € interpretar o direito a partir do

caso concreto e dar a Ultima palavra a respeito de como deve ser entendido

o direito constitucional e o direito federal em nosso pais. (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 607-608).

Apés essa distingdo, pode-se notar que de um modo geral a funcdo dessas
cortes, “de modo nenhum pode ser identificada com a de uniformizacdo”. De um
modo geral uniformizagao é “tornar uniforme algo que a principio ndo o é”, atacando
essas cortes na tarefa de finalidade de controle de casos. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015a, p. 869).
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Desta forma, nos ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 869-870):

Para uniformizar, é preciso conhecer o que é disforme: pressupde-se
justamente a auséncia de uniformidade na interpretacdo e aplicacdo do
direito. Quando se pensa no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica como cortes de interpretacédo e de precedentes, porém,
a partir do exato momento em que esses tribunais ddo determinada
interpretagdo, constitui grave infidelidade ao direito deixa-la de lado na
aplicacdo dos casos concretos que recaem em seus ambitos de aplicacao
(STJ, 6.2 Turma, HC 274.806/SP, rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Dje
18.02.2014; STJ, 6.2 Turma, HC 276.152/SP, rel. Min. Rogério Schietti Cruz,
Dje31.03.2014.).

Desejavel é, pois, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
e do Supremo Tribunal Federal (STF) seja uniforme e segura, e que essas cortes
devessem aplicar julgamentos sem a quebra da igualdade. No entanto, em nosso
ordenamento a fungdo realizada por essas cortes esta em explorar os “possiveis
significados dos textos juridicos a partir do controle da justica do caso concreto (a
interpretacédo do direito € apenas um meio para chegar-se ao fim controle da justica
do caso)’, sendo diferente do que ocorre em Cortes Supremas, onde “0 caso
concreto é apenas um meio a partir do qual se parte para chegar-se ao fim
interpretacéo do direito” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p. 869).

O que ocorre, como mencionado é que o STF e o STJ se configuram como
Cortes Superiores, que tém funcdo de defender a legislacdo, se estabelecendo
como uma corte que “reage a uma violagao ao Direito ja ocorrida, perpetrando pela
decisdo judicial objeto de recurso, cuja atuacdo tdo somente € pensada para o
passado”. Nesse sentido, por pensar apenas em consertar o passado, a
interpretacdo da lei é entendida como meio e nao fim, ocorrendo o controle de
legalidade nas decisfes. O que interessa para as Cortes Superiores é a decisdo
recorrida e ndo a garantia da uniformidade do Direito (MITIDIERO, 2014. p. 45).

A uniformidade da jurisprudéncia, segundo Mitidiero (2014), empregada pelas
Cortes Superiores é apenas um instrumento em relacdo a sua funcédo de controle.

Nesse sentido o autor esclarece:

E certo que a Corte Superior tem o dever de uniformizar a jurisprudéncia,
mas esse dever é meramente instrumental em relacdo ao seu efetivo
escopo de controle de legalidade das decisdes judiciais. E um dever menor.
A jurisprudéncia uniforme interessa apenas como meio de tutela da
legalidade diante das decisfes judiciais. O proprio emprego da expressao
uniformizagdo da jurisprudéncia nesse contexto € muito significativo. Nesse
modelo, a jurisprudéncia (giurisprudenza, jurisprudence) consubstancia-se
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na atividade de interpretacdo da lei desempenhada pelas cortes para
solugéo de casos, cuja multipla reiteracdo gera a uniformizacdo capaz de
servir de parametro para esse fim, ndo gozando de autoridade formalmente
vinculante. A jurisprudéncia tem de ser uniformizada justamente porque €
propria ao modelo a existéncia de continua disformidade na atividade de
interpretagdo judicial do Direito. Essa uniformizagdo, no entanto, atua
apenas no influxo do escopo de controle casuistico das decisdes recorridas.
A uniformizagdo da jurisprudéncia ndo é o ponto de chegada da Corte
Superior, mas é o seu ponto de partida, a partir do qual ela desempenha a
sua efetiva funcdo de tutela da legalidade contra as decisGes judiciais
(MITIDIERO, 2014, p. 46).

Nas Cortes Superiores a existéncia de interpretacbes simultdneas e que
colidem em seu entendimento em relacdo a mesma passagem legislativa em varios
orgaos do Poder Judiciario € vista como algo natural, ndo se caracterizando em um
problema no sistema juridico. Isto devido a funcédo inerente & Corte Superior, de
“tutela da legalidade mediante controle das decisdes judiciais recorridas tendo como
parametro uma jurisprudéncia uniforme, ndo sendo a de promoc¢ao da unidade do
Direito”. Sendo a unificagdo da jurisprudéncia utilizada como meio de obtengao do
controle da deciséo recorrida (MITIDIERO, 2014, p. 46-47).

Verificada a nova necessidade de uniformizacdo da jurisprudéncia, ministra
Mitidiero (2014, p. 81) que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica devam ser pensados como Cortes Supremas, pois sao:

[...] cortes responsaveis por dar a Ultima palavra a respeito da interpretacé@o
da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional federal na ordem juridica
brasileira, a fim de que se possa reconstrui-los em termos conceituais,
estruturais, funcionais e eficaciais a partir de um quadro teérico capaz de

fornecer solugdes coerentes aos problemas ligados a interpretacéo judicial
no Estado Constitucional.

Ndo se pode pensar o STJ e o STF como cortes de controle ou de
jurisprudéncia que somente “declaram o sentido prévio, intrinseco e univoco da
Constituicdo e da legislacao infraconstitucional federal”’, mas sim, como cortes de
interpretacdo, de precedentes, que possuem autogoverno, “dotados de meios
idéneos para consecucado de jurisprudéncia da tutela do direito em uma dimensao

geral de forma isonémica e segura” (MITIDIERO, 2014, p. 81).

O dever de uniformizagao da jurisprudéncia pressupde que “o tribunal nao
pode ser omisso diante de divergéncia interna, entre seus 6rgaos fracionarios, sobre
a mesma questdo juridica”. Assim destaca o artigo 926 que o tribunal deve

“sintetizar sua jurisprudéncia dominante” e a sumular, ficando esse dever
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condicionado ao cumprimento do enunciado do art. 926, §2°, CPC: “ao editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criacdo” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p
474).

Desta forma:

O correto exercicio deste dever de editar enunciados sumulares pressupde
a fidelidade do tribunal a base fatica a partir da qual a jurisprudéncia
sumulada foi construida. Cumpre preservar o carater de concretude do
direito judicial que se constroi. Produz-se norma geral, mas a partir de casos
concretos. Com isso, o legislador "neutraliza o problema histérico dos
enunciados das sumulas criados de forma abstrata, sem referéncia aos
precedentes que levaram a sua conformacdo" (DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015, p. 474).

O que devem entdo o STJ e o STF fazer € “dar a unidade ao direito e ndo
propriamente uniformiza-lo”. Essas cortes ndo devem repetir inumeras vezes diante
de casos concretos a mesma solucdo buscando uniformizacdo da aplicacdo do
direito, mas, devem dar unidade ao direito, tendo como ponto de partida a solucéo
de casos que sirvam como precedentes, assim guiando suas interpretacdes e aos
demais magistrados do sistema judicial, com o objetivo de evitar a dispersao desse
sistema. E dever das Cortes de Justica a uniformizacdo do entendimento,
controlando a justica das decisdes a elas dirigida, tendo o principio da isonomia
como base (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p. 870).

Desta forma, para atuarem de forma adequada, assim, dando a unidade ao
Direito, segundo Mitidiero (2014, p. 88):

[...] o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica devem
trabalhar l6gico-argumentativamente, interpretando de maneira justificada,
universalizavel e coerente 0s enunciados  constitucionais e
infraconstitucionais federais. E a partir desse método interpretativo que
essas cortes poderdo fornecer boas razes para pacificar o entendimento
judicial a respeito de determinada questdo e para desenvolver o direito
brasileiro, ofertando para o sistema verdadeiros precedentes capazes de
promover a igualdade e seguranca juridica para toda a sociedade civil.

Enquanto ndo existirem precedentes das Cortes Supremas responsaveis por
formar a interpretacdo correta do direito, é inevitdvel o desacordo interpretativo,
pelos equivocos tidos pelo aspecto dubio da linguagem e por haver lacunas de
aplicabilidade (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, p. 869. 2015a).
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Nota-se ai a necessidade, segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p.
869):

[...] particularizar no art. 926, CPC, que o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica tém o dever de dar unidade ao direito. A partir
da existéncia de precedentes constitucionais e de precedentes federais, 0s
Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica tém o dever de
controlar a uniforme aplicacdo desses precedentes. I1sso porque as Cortes
de Justica — e os juizes de primeiro grau — sao responsaveis por fomentar o
debate a respeito de quais sdo as melhores opg¢des interpretativas para os
desacordos inerentes a interpretacdo do direito: tolher esse debate, ndo
deixando espacos para que vingue, serve apenas para obtencdo de uma
solucéo para os problemas juridicos — ndo necessariamente para obtencao
da solucdo melhor ou mais amadurecida pelo didlogo e pela experiéncia
judiciaria. Em outras palavras: nao necessariamente uma solucao
amadurecida democraticamente pelo didlogo institucional no e do Poder
Judiciério.

Conforme o exposto acima, ha uma necessidade de uma correta aplicacéo
dos precedentes no ordenamento processual brasileiro. O dever de respeitar 0s
precedentes dos tribunais superiores garante a unidade das decisfes, criando assim
a estabilidade, a integridade e a coeréncia das decisOes. Passa-se agora a analise

do dever instituido pelo artigo 926.

4.1.1 Dever do tribunal de manter a estabilidade, integridade e coeréncia.

O dever de os tribunais manterem a jurisprudéncia estavel, integra e coerente
estd mencionado no artigo 926 do CPC. Assim, os tribunais ndo devem fugir a esses
deveres, pois, inerentes aos principios de seguranca juridica e estabilidade das

decisdes do judiciario.

Desta forma, esclarecem Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 473) que o
artigo 926 do CPC prevé os deveres gerais referentes aos “tribunais no ambito da
construcdo e manutencédo de um sistema de precedentes (jurisprudéncia e sumula),

persuasivos e vinculantes”.

Assim, estabelece o art. 926 que:

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

§ 1°Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 22Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagéo.
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O dever de estabilidade pressupbde que “qualquer mudanca de
posicionamento (superacdo; overruling) deve ser justificada adequadamente, além
de ter sua eficacia modulada em respeito a seguranga juridica (art. 927, §4°, CPC)”
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 474).

Entendem os autores Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015b, p. 607), que o
dever de estabilidade seria “apenas um dos deveres no que tange a necessidade de

prover seguranga juridica”.

Instrui o dever de estabilidade, segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p.

475), o principio da inércia argumentativa, assim sendo a norma que:

a) estabelece a necessidade de uma forte carga argumentativa para aquele
que pretende afastar (por distincdo ou superacdo) o precedente diante de
caso que se assemelhe aquele que ensejou sua formagéo, exigindo-se nao
apenas a fundamentacdo ordinaria nos termos do art. 489, caput e 8§1°,
CPC, como também uma fundamentacdo qualificada que justifiqgue o
overruling ou distinguishing nos moldes do art. 489, §1°, VI, CPC; e

b) facilita a elaboracdo da fundamentacdo (carga argumentativa mais fraca)
para aquele que pretende aplicar o precedente a resolucdo de caso
semelhante74, mas sem g u e se abra mao de, ao menos, identificar seus
fundamentos determinantes e demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos (art. 489, § 1 o, V, CPC).

A intencdo da instituicdo do principio da inércia argumentativa, segundo o
jurista, € em favor ao status quo, excedendo-se de simples norma infraconstitucional
estabelecido pelo art. 489, § 1°, V, VI, do CPC, assim:

A '"inércia argumentativa' encontra-se implicitamente consagrada na
Constituicdo com o exigéncia de uniformidade jurisprudencial que garanta: i)
igualdade de tratamento para casos afins (art. 5° caput, CF); ii) de
motivacdo adequada tanto para a decisdo que aplica como para aquela que
afasta o precedente (art. 93, IX, CF); e iii) de contraditério, que pressupde o
direito de conhecer essa motivacdo para questiona-la por meios de
impugnacdo cabiveis (art. 5°, LV, CF) (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, p 475).

Determina também o enunciado n° 316 do FoOrum Permanente de
Processualistas Civis que “a estabilidade da jurisprudéncia do tribunal depende
também da observancia de seus préprios precedentes, inclusive por seus 0rgaos

fracionarios”.

Aos quesitos integridade e coeréncia, destacam Didier Jr., Braga e Oliveira
(2015, p. 478), que h& doutrinadores que 0s mencionam como se misturados

fossem, e h4d os que os distinguem. No entanto, os deveres de coeréncia e de
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integridade, segundo os autores, servem como meios para se atingir a um fim: “a
jurisprudéncia ha de ser consciente”. Assim, é necessario, complementam o0s
doutrinadores, “o dever de o tribunal produzir uma jurisprudéncia consistente”
(p-478).

Nesse sentido expdem Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 478):

Uma jurisprudéncia pode ser coerente, mas inconsistente: o tribunal
interpreta o Direito de modo coerente (do ponto de vista l6gico), mas a
argumentagdo que sustenta a ratio decidendi é fragil e lacunosa. Uma
jurisprudéncia pode ser integra, mas inconsistente: o tribunal decide com
atencdo a unidade do Direito, as peculiaridades de determinado
microssistema ou as relacdes entre o processo e o Direito material, mas o
faz a partir de distingbes inconsistentes, teorias obsoletas ou sem o
enfrentamento de todos o0s argumentos suscitados em torno da
controveérsia.

Quanto a integridade, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 484-489),
enumeram posturas que o tribunal deve adotar ao decidir, dentre elas estdo: “a)
Decidir em conformidade com o Direito, observada toda a sua complexidade
(normas constitucionais, legais, administrativas, negociais, precedentes etc.)”; “b)
Decidir em respeito a Constituicdo Federal, como fundamento normativo de todas as
demais normas juridicas”; “c) Compreender o Direito como um sistema de normas, e
nao um amontoado de normas”; “d) Observar as relagdes intimas e necessarias
entre o Direito processual e o Direito material”; “e) Enfrentar, na formacdo do
precedente, todos os argumentos favoraveis e contrarios ao acolhimento da tese

juridica discutida”.
Quanto a coeréncia ministra Marinoni (2015b, p. 2073-2074):

A coeréncia entre as decisdes judiciais ndo so6 é fundamental & afirmacéo, a
autoridade e a credibilidade do Poder Judiciario, como é imprescindivel ao
Estado de Direito [...]. Nos Estados contemporaneos, em que a adequada
distribuicdo de justica exige muitos juizes e diversos tribunais, € necessario
gue o0s casos, apés a manifestacdo das Cortes Supremas, sejam
solucionados mediante a mesma regra ou interpretacdo, sob pena de néo
se viver num Estado de Direito, mas sim num Estado de mdltiplas e
incoerentes opinides de quem se arroga no poder de afirmar o direito.

Assim, estabilidade, integridade e coeréncia sdo deveres essenciais a
garantia de uma estabilidade da jurisdicdo. Nao podem mais os tribunais divergiram
de opinides constantemente sem uma correta fundamentacédo, respeitando o0s
preceitos do art. 926 do CPC de 2015.
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4.2 Precedentes, jurisprudéncia e sumulas

Um dos fatos que gera certo incémodo, sendo um importante aspecto tedrico
a ser analisado, assim referido por Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 870), € de
o art. 926 fazer referéncia ao termo jurisprudéncia, mencionando-o como se fosse
um termo genérico, ndo se preocupando com eventuais distingdes que poderiam
ocorrer com simula e precedentes, 0s quais também sdo empregados nesse artigo.
Os autores o0 tém como um equivoco e que este deve ser solucionado com o
proposito de nado ter “o risco de degenerarmos a problematica e democratica

juridicidade em um apoditico e autoritario legalismo”.

N&do se pode confundir jurisprudéncia, precedentes e sumulas, pois séo
conceitos diferentes, somente o Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica podem formar precedentes, enquanto os Tribunais Regionais e os Tribunais
de Justica formam jurisprudéncia. Ja as sumulas podem emanar tanto das Cortes
Supremas quanto das Cortes de Justica, pois, colaboram tanto para a aplicacéo e
interpretacdo do direito de quaisquer dessas Cortes (MARINONI; ARENHART,;
MITIDIERO, 2015a, p. 870).

Os juristas Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 487) explicam que em tese
precedentes, jurisprudéncia e sumulas constituem-se em nocdes distintas, embora
estejam na sua origem conectados. Desta forma, “a simula é o enunciado normativo
(texto) da ratio decidendi (norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que € a
reiteracdo de um precedente”, demonstrando assim, conforme o doutrinador, uma

evolugao “precedente — jurisprudéncia — sumula”.

A jurisprudéncia se estabelece entdo, da interpretacdo da lei exercida pelas
cortes na solugao de casos, “cuja multipla reiteracdo gera a uniformidade capaz de
servir de parametro de controle, ndo gozando de autoridade formalmente
vinculante”. Devendo ocorrer uma pluralidade de decisbes. Ja as sumulas
“constituem antes de qualquer coisa um método de trabalho, um meio para ordenar
e facilitar a tarefa jurisprudencial de controle da interpretacéo e aplicacdo do direito
no caso concreto, ndao gozando igualmente de forca vinculante” (MARINONI,;
ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p. 870).
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De forma geral, somente a partir de uma jurisprudéncia dominante que se
obtera um efeito juridico. Ha exemplo, o art. 557 do CPC de 1973, previa que “para o
julgamento monocroméatico de improcedéncia do recurso, que a decisdo esteja em
conformidade com a jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF, ou do
STJ”. Assim sendo aquela que for minoritaria, nao representando entendimento do
tribunal, devera ser uniformizada, assim evitando dispersdes de julgados (PEIXOTO,
2015, p. 159).

O Cddigo com sua recente vigéncia, porém, traz outro sentido ao termo
jurisprudéncia. Empresta for¢ca vinculante aos julgamentos de casos repetitivos e
também aqueles adotados em incidente de assuncdo de competéncia no ambito das
Cortes de Justica, contido no art. 927, inciso Il do CPC, e desobriga a reiteracéo de
julgamentos — 0 qual era um dos requisitos da formacé&o da jurisprudéncia. Assim, ha
mudanca também quanto ao sentido da sumula, que primeiramente era vista apenas
de orientacdo e organizacao, facilitando a vida dos magistrados, e sua abrangéncia
apenas aos 6rgaos judiciais que as emanavam. Nesse sentido eram redigidas sem
vinculo ao caso fatico que as gerava (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a,
p. 870-871).

O artigo 927, em seus incisos Il e IV do CPC, estabelece que as sumulas
devam servir como “guias para a interpretacdo do direito para o sistema de
administragdo da Justica Civil como um todo e para a sociedade civil em geral”.
Desta forma, “previu-se o dever de identificacdo e de congruéncia das sumulas com
as circunstancias faticas dos casos que motivaram suas criacdes (art. 926, §2.°,
CPC)” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p. 870-871).

Complementando o entendimento de sumula, esclarece Bueno (2015, p. 555):

Na verdade, o que lemos e chamamos de simulas sdo os enunciados da
simula, isto é, da suma, da sintese, da jurisprudéncia dominante dos
Tribunais. Tais enunciados (ou as Sumulas, a pressupor que a pratica se
imponha, aqui também como metonimia, ao texto legal) serdo editados de
acordo com a disciplina dos regimentos internos dos Tribunais.

Ainda segundo Bueno (2015, p. 555) a edicdo de enunciados de sumulas é
discutivel constitucionalmente, pois “ndo guarda simetria com o que a alinea a do
inciso | do art. 96 da CF autoriza seja regulado pelos regimentos internos”. Sendo,

como destaca, preferivel que o proprio codigo esclarecesse de qual forma e quais 0s
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pressupostos que merecessem serem observados para a edi¢gdo dos enunciados de

simulas.

Assim complementa Bueno (2015, p. 555-556):

A este propdsito — e mesmo para quem, passivamente, entenda que a
matéria amolda-se ao precitado dispositivo constitucional —, evidencio que o
procedimento estabelecido pela Lei n. 11.417/2006 para a edicdo (e
também para a modificacdo ou para o cancelamento) das sumulas
vinculantes do STF representa importante repertério legislativo a ser
adotado, até porque viabiliza o inafastavel didlogo entre a sociedade civil, as
demais funcgbes estatais e o proprio Judiciario para aquele mister, desde a
iniciativa até a produgcdo final do enunciado. Também as diretrizes
decorrentes dos 88 1° a 5° do art. 927 devem ser necessariamente
consideradas para aquela finalidade.

Conforme Marinoni (2015b, p. 2074), “a sumula, para tentar garantir a
igualdade perante o direito e a seguranca juridica, ndo deve fugir do contesto fatico
dos casos que Ihe deram origem”. Por isso, esta estabelecido no 8§2° do art. 926 que
‘os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes”, assim

representa um pressuposto legal para a sua geracao.

Segundo Bueno (2015, p. 556), tal mencéao corresponderia a combater:

[...] a edigdo das comunissimas “sumulas” que fazem parafrase de textos
legais ou que, mais amplamente, querem assumir verdadeiro viés hormativo
genérico e abstrato, dando pouco (ou nenhum) destaque as peculiaridades
faticas que justificam o decidir em um ou em outro sentido. Nesta
perspectiva, alids, a regra apresenta-se absolutamente harmdnica com os
88 1° e 4° do art. 927, que merecem ser bem compreendidos como
elementos necesséarios do direito jurisprudencial desejado pelo CPC de
2015 e, mais genericamente, também se harmonizam plenamente com o
dever de fundamentacédo das decisfes jurisdicionais cuja disciplina esta no
§ 1° do art. 489, em especial de seus incisos V e VI.

Complementa o entendimento Marinoni (2015b, p. 2074, breves), que:

[...] sem a busca da histéria que deu origem a sumula, jamais sera possivel
té-la como auxiliar do desenvolvimento do direito, jA que nao existirdo
critérios racionais capazes de permitir a conclusdo de que determinada
simula pode, racionalmente, ter o seu alcance estendido ou restrito
(distinguishing) para permitir a solucdo do caso sob julgamento. Da mesma
forma, enquanto enunciado geral e abstrato, ndo sera possivel dizer que os
valores que estiveram & base dos precedentes que lhe deram origem foram
superados, de modo a justifica a sua revogacao ou cancelamento.

Desta forma conclui Marinoni (2015b, p. 2075), que jamais uma sumula teria
condi¢des para expressar de forma adequada e precisa “as circunstancias de fato

pertinentes aos casos”, sendo:
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Isso pela simples razéo de que a simula sup8e, antes de tudo, casos que
apontam para uma mesma solugédo de direito, que, como é obvio, podem ter
varios contextos faticos. Bem vistas as coisas, caso se imagine uma simula
gue diga respeito a contextos faticos similares, simplesmente se confirma o
Obvio: 0 que pode garantir a unidade do direito, a seguranca juridica e a
igualdade é o precedente obrigatério. A simula continuar4d a ser uma
recomendacdo, geralmente sequer considerada pela propria Corte que a
editou, no maximo capaz de persuadir acerca da intepretacdo das normas.

Menciona ainda o doutrinador que, a simula nunca contribuira para a unidade

do direito, pois:

[...] foram pensadas a partir de uma compreensdo muito superficial do
sistema em que as decisfes tém efeito obrigatdrio ou a partir das maximas,
uma lamentavel e ineficaz tentativa de alguns sistemas de civil law para
encontro da uniformidade da interpretacéo. [...] E ildgico tentar dar-lhes a
funcdo de precedentes, na medida em que s0 a deciséo do caso concreto é
capaz de espelhar em toda a sua plenitude o contexto fatico em que a ratio
decidendi é capaz se insere (MARINONI, 2015b, p. 2076-2077)

Como descrito, pelo dltimo autor, é necessario para a correta uniformizagcao
do direito a observancia ao instituto dos precedentes. Nesses moldes, o art. 926
timidamente em seu paragrafo segundo dispde que para editarem enunciados de
sumulas devem os tribunais ater-se as circunstancias faticas dos precedentes, assim

sendo passa-se agora a analise de instituto contido na norma processual de 2015.

4.2.1 Precedentes no sistema processual brasileiro

Com o comeco da vigéncia do novo Coédigo de Processo Civil ingressa em
nosso sistema patrio processual o instituto dos precedentes. Com relevancia Abboud
e Streck (2015, p. 175) destacam que quando do comeco da vigéncia da Emenda
Constitucional n °© 45, a qual introduziu as sumulas vinculantes, parcela dos
doutrinadores, ja arguiram a “necessidade de se estabelecer uma teoria de

aplicacao dos precedentes no Brasil”.

Entre os argumentos para a introducdo do stare decisis no ordenamento
processual brasileiro estdo as razdes de seguranca juridica — oriunda da
estabilidade das decisdes — e de equidade — tratamento igual em casos iguais.
Alcanca-se a equidade mediante regras decisOrias que se destinam a assegurar a
coeréncia dentre inUmeras decisfes. Assim esclarece Schauer (2015, p. 76):

Quando a coeréncia também esta entre os individuos simultaneamente,

expressamos esta regra decisoria como ‘igualdade”. Onde a coeréncia
entre decisbes ocorre através do tempo, chamamos nossa regra de deciséo
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de “precedente”. Igualdade e precedente sdo, assim, respectivamente, os
ramos espacial e temporal do mesmo e maior principio normativo da
coeréncia.

Quanto a questdo da ratio decidendi, destaca Marinoni (2015a, p. 1013) que
“a ratio decidendi ndo tem correspondente no processo civil adotado no Brasil, pois

nao se confunde com a fundamentagao e com o dispositivo”.

O CPC de 2015 faz referéncia a precedentes como se fossem apenas
decorrentes de sumulas — art. 927, Il e IV; de recursos repetitivos; assuncdo de
competéncia — art. 927, Ill; e as orientac6es de plenario ou 6rgéo especial — art. 927,
| e V (MARINONI; ARENHART ; MITIDIERO, 2015b, p. 611).

Assim destacam os autores:

Os precedentes, porém, ndo sao exclusivamente formais e quantitativos -
inclusive muitas vezes sequer sdo quantitativos. Sdo também materiais e
qualitativos. Por essa razdo, por exemplo, acaso um julgamento de recursos
repetitivos ndo contenha razdes determinantes e suficientes claramente
identificaveis, ndo formara precedente, nada obstante oriundo da forma
indicada pelo novo Cddigo. O mesmo vale para as sumulas e para 0s
julgamentos mediante incidente de assuncdo de competéncia (MARINONI,
ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 611).

Segundo Marinoni (2015b, p. 2076), todo e qualquer decisdo proferida em

recurso extraordinario “tém claro e inocultavel efeito vinculante”.

Precedentes, desta forma, segundo Bueno (2015, p. 555), sdo decisdes que
se originam de “julgamentos de casos concretos, inclusive pelas técnicas do art.
928, ou do incidente de assuncdo de competéncia, querem ser aplicadas também
em casos futuros quando seu substrato fatico e juridico autorizar”. Assim,
complementa o doutrinador, sendo precedentes ndo porque oriundos de paises com
o sistema de common law, mas porque séo estabelecidos por decisdes anteriores,
conforme estabelecido pelo caput do art. 927, assim sendo observados em decisdes

futuras.

Quanto ha forma de aplicacdo dos precedentes para Peixoto (2014, p. 192-
193), ndo pode ser mecanica, sendo que o precedente em sentido amplo é texto, e
esse devera ser interpretado, salientando, que ndo se pode ter com os precedentes
a mesma conduta errbnea encontrada para fundamentar as decisées com base em

legislacéo:
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N&o basta informar que com base no artigo x, julgo (im)procedente, visto se
deve demonstrar por que 0 mencionado artigo incide na situagcéo concreta.
No mesmo sentido, para que se demonstre que o precedente P se aplica ao
caso C, ndo basta afirmar: tendo em vista o precedente P do tribunal T,
julgo (im)procedente.

Dessa forma, para o doutrinador, surge com a adocdo da teoria dos
precedentes no CPC a necessidade nos tribunais da autorreferéncia, em que n&o se
deve mais admitir que caso haja algum entendimento anterior sobre o0 mesmo tema
em lide, possa ele ser solenemente ignorado pelo magistrado. Assim complementa o
estudioso que, ndo deve a decisao partir de um grau zero, mas sim, respeitar a
integralidade do direito e dos julgados passados sobre decisbes semelhantes;
denotando o grau de exigéncia do artigo, o qual prega a estabilidade, integridade e a
coeréncia das decisfes, caso contrario, as decisdes mais pareceriam decorrentes da

pura individualidade dos magistrados.

Entende, porém, Bueno (2015, p. 555), que mais adequada seria utilizar a
expressao “direito jurisprudencial” para descrever o estabelecido nos arts. 926 e 927
do CPC. Paois, ressalta o autor, que “O caput do art. 926 quer evidenciar qual é o
papel que o CPC de 2015 quer emprestar a jurisprudéncia dos Tribunais a titulo de
racionalizacdo e uniformizacdo dos entendimentos obteniveis como resultado da

prestagao jurisdicional” (p. 555).

Ja o doutrinador Tucci (2015, p.454), faz verdadeira critica a forma como séo
introduzidos os precedentes no ordenamento do processo civil, destaca que, o
codigo atual da relevancia aos precedentes, porém, sem critério cientifico nenhum.
O art. 926 insere a regra dos precedentes de forma pedagdgica, sendo de forma
“totalmente desnecessaria e indécua”. Ja “o art. 927 dispensa idéntico tratamento

as diversas espécies de precedentes, sem qualquer distingdo ontoldgica” (p. 454).

E lamentavel o equivoco presente no art. 927, pois impde ao magistrado de
forma o dever de os tribunais observarem “os mencionados precedentes, como se
todos aqueles arrolados tivessem a mesma forca vinculante vertical” (TUCCI, 2015,
p.454).
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4.3 Sistemas vinculatérios no Cédigo de Processo Civil

O Cadigo de Processo Civil (CPC), que entrou em vigor 18 de marco de 2016,
novamente reiterou a vinculacdo do nosso ordenamento juridico ao sistema da civil
law, no entanto, demonstrou preocupacdo em relacdo a constante disparidade das
decisdes judiciais proferidas, a qual acaba prejudicando a isonomia e a seguranca
juridica. E clara a ideia de o CPC de 2015 trazer uma maior valorizacdo dos
precedentes judiciais e, também, uma maior vinculacdo das decisdes e

entendimentos firmados pelo Poder Judiciério.

Segundo Marinoni (2015a, p. 1010):

A técnica da eficacia vinculante da fundamentacdo se funda na ideia de
gue, na decisdo, ndo so6 o dispositivo, mas também os fundamentos devem
adquirir estabilidade, devendo, por isso, ser realcados e externados com
eficacia  vinculante. A  eficacia vinculante da fundamentacao,
indiscutivelmente essencial para o tribunal constitucional cumprir 0 seu
papel, € uma técnica juridico-processual que tem como premissa a
importancia de respeito aos precedentes e aos seus fundamentos.

Assim o artigo 927 do CPC de 2015 estabelece que:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assun¢é@o de competéncia ou de resolucdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas 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.

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

§ 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 participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3% Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracd@o no interesse social e no da segurancga juridica.

§ 4° A modificagéo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da segurancga juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.

§ 5% Os tribunais dar&o publicidade a seus precedentes, organizando-0s por
guestdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.
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No CPC de 2015 ndo se manteve o incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, a qual estava prevista no art. 476 e seguintes do CPC de 1973,
porém, introduziu diversas regras e mecanismos que aspiram a uniformizacao da

jurisprudéncia. Desta forma, destaca Gongalves (2016, p. 852-853):

Entre as regras, esta a que determina que a) juizes e tribunais observem a
jurisprudéncia nos casos do art. 927 do CPC. Entre os mecanismos,
destacam-se: o0 b) incidente de assun¢do de competéncia, tratado nos arts.
947 e ss., por meio do qual o julgamento de recurso, de remessa necessaria
ou de processo de competéncia originaria, que envolva questdo de direito
com grande repercussdo social, pode ser atribuido a érgdo colegiado,
evitando-se a decisdo proferida por 6rgdos fracionarios, com risco de
resultados conflitantes; e, sobretudo, c) o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, que visa evitar resultados -conflitantes, ao atribuir ao
orgdo colegiado do tribunal, indicado pelo regimento interno, o julgamento
de demandas repetitivas, isto €, que versem sobre a mesma questao
juridica, tendo a decisdo desse o6rgdo eficacia vinculante. A mesma
finalidade, entre outras, tem o d) julgamento dos recursos repetitivos. A
forca da jurisprudéncia evidencia-se, ainda, em dispositivos esparsos do
CPC, e) como o art. 332, que permite ao juiz de primeiro grau julgar
liminarmente improcedente a pretensao que violar simula do STF ou STJ,
acordao por eles proferidos em recurso repetitivo, entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou assuncdo de
competéncia, ou ainda enunciado de simula de tribunal de justica sobre
direito local; f) ou no poder do relator, de julgar monocraticamente o recurso,
guando a respeito da questédo juridica nele debatida houver simula do STF
ou STJ ou do préprio tribunal, ou acoérddo proferido no julgamento de
recursos repetitivos pelo STF ou STJ, ou ainda entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou assuncdo de
competéncia; g) ou ainda na vedacao a remessa necessaria das sentencas
proferidas contra a Fazenda Pdublica, quando fundadas em sumula de
tribunal superior, acérddo proferido pelo STF ou STJ em julgamento de
recursos repetitivos, entendimento firmado em resolucdo de demandas
repetitivas ou assun¢cdo de competéncia e entendimento coincidente com
orientagdo vinculante firmada no &mbito administrativo do préprio ente
publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou sumula administrativa.
Faz parte, ainda, dos mecanismos legais de persecu¢do da uniformidade e
coeréncia da jurisprudéncia a h) edicdo de sumulas correspondentes a
jurisprudéncia dominante. As sUmulas cristalizam essa jurisprudéncia e
ganham enorme relevancia, j& que em alguns casos tém forca vinculante e
orientam as decisdes das instancias inferiores. Além disso, i) os
precedentes deverdo ser amplamente divulgados pelos tribunais, de
preferéncia pela “internet” e organizados por questéo juridica decidida.

Todos esses mecanismos anuem em sentido de o legislador estar
preocupado com a uniformidade e a coeréncia da jurisprudéncia (GONCALVES,
2016).

Para melhor compreender o sistema de vinculagéo jurisprudencial introduzido
pelo CPC, deve-se extrair licbes do sistema de precedentes da common law,
destacando-se a impossibilidade de se aplicar mecanicamente 0s provimentos

vinculantes; ou seja, “nenhum texto juridico, seja lei, enunciado jurisprudencial ou
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sumula vinculante ou ndo, pode ser aplicada de forma dedutiva-subjuntiva-
mecanica” (ABBOUD; STRECK, 2015, p. 176).

Esclarecem os estudiosos que o CPC, quando atribui aos juizes e tribunais a
necessidade de observarem simulas vinculantes e acordados, nao esta proibindo a
interpretacdo, mas sim estabelecendo a obrigatoriedade de se utilizarem as sumulas
vinculantes nas motivacbes da sentenca, assim garantindo a estabilidade, e

integralidade e a coeréncia na jurisprudéncia.

Nesse sentido, esclarece Peixoto (2015, p. 154):

A mecénica de vinculacdo de precedentes estabelece uma relacdo de
passado, presente e futuro nas decisdes, gerando maior coeréncia no
ordenamento juridico — quando houver um relacionamento dinamico e
estavel entre esses trés tempos. Ao mesmo tempo em que se respeitam
decisBes anteriores, resolve-se um caso atual e se estabelece, de certa
forma, um precedente para o futuro, mesmo que haja mera aplicacdo de
uma ratio decidendi anterior. Como aponta Frederick Schauer, “um sistema
de precedentes envolve uma responsabilidade especial que acompanha o
poder de comprometer o futuro antes de chegarmos 1a”.

O art. 927, segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015b, p. 612), institui
claramente o sistema de stare decisis horizontal:

Ao dizer expressamente que ha dever de outorgar unidade ao direito e de

fazé-lo seguro — 0 que implica torna-lo cognoscivel, estavel e confiavel — o

legislador obviamente determinou ao Supremo Tribunal Federal e ao

Superior Tribunal de Justica respeito aos préprios precedentes, além de ter

determinado aos Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de Justica

respeito a prépria jurisprudéncia formada a partir dos incidentes de
resolugcédo de demandas repetitivas e de assun¢do de competéncia.

Desta forma, o rol estabelecido nesse artigo se constitui de precedentes
obrigatérios a serem seguidos pelos tribunais, pois, vao além de uma mera
persuasdo. Nado pode o magistrado a eles ndo se sujeitar, levando a uma opc¢éao
pessoal de seguir ou ndo tais precedentes, logicamente “quando o caso estiver sob
o ambito de incidente de um dos precedentes” ali listados. Assim entendimento do
enunciado do Férum Permanente de Processualistas n® 170 quando destaca que “as
decisdes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sao vinculantes

aos orgaos jurisdicionais a eles submetidos” (PEIXOTO, 2015, p.166).

Com a ordem trazida pelo art. 927 do CPC, de forca vinculante, ensina
Peixoto (2015, p. 166-167):
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Ha um grande fortalecimento da jurisprudéncia tanto do STF, como no STJ
e também dos Tribunais de Justi¢a, Tribunais Regionais Federais, Tribunais
Regionais do Trabalho e Tribunais Militares visto que o texto normativo
também faz referéncia aos precedentes decorrentes da resolucdo de
demandas repetitivas, que também podem ser instaurados nos tribunais
inferiores.

No entanto, o rol oriundo do art. 927, segundo Peixoto (2015, p. 167), dos
“precedentes obrigatorios ndo deve ser entendido como exaustivos, mas, sim, como
exemplificativo”. Desta forma complementa o autor:

A seguranca juridica exige essa interpretacao, sob pena de deixar varios
textos normativos sem uma Corte capaz de editar precedentes obrigatorios
e por um longo periodo de tempo sobre a sua mais adequada
compreensdo. A exigéncia de integridade, estabilidade e coeréncia dos
precedentes inserida no art. 926 impde que, em certos casos, haja
ampliagdo do rol constante do art. 927 de forma a ser possivel uma
unificagcdo do entendimento de todos os tribunais patrios. A coeréncia e a
integridade do direito devem ser preservadas pelo Poder Judiciario, sendo
necessaria a compreensdo de que “os juizes e tribunais sdo organismos
que servem a um Poder e ao sistema de distribuicdo de justica, pouco
importam suas “opinides”™. A coeréncia e a integridade fazem referéncia a
um todo e, havendo posicionamento de um tribunal superior adequado para
uniformizar o entendimento sobre determinada matéria, os demais 6rgéos
jurisdicionados devem adotar tal posicionamento. Do contrario, seria ignorar

a funcdo de Cortes de precedentes de tais tribunais, valorizada pelo
CPC/2015 (PEIXOTO, 2015, p. 167).

Por outro viés, o que traz perplexidade é que, “diante da determinagao
estabelecida no caput do art. 927, ter-se-ia que concluir que a lei criou hipéteses de
jurisprudéncia vinculante, que ndo estédo previstas na Constituicdo Federal”. Temos,
para os incisos um e dois do artigo — a qual destaca a eficacia vinculante relativos
das decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade e aos enunciados de sumula vinculante — a previsédo legal na
Constituicao referida nos arts. 102, 82°, e 103-A. Porém, nos demais casos do artigo
nao ha essa previsao constitucional, e segundo essa perspectiva nao seria “possivel

a criacdo de novos casos por legislacéo ordinaria” (GONCALVES, 2016, p. 854).

Conclui assim Goncalves (2016, p. 854) que isso levaria os incisos Ill, IV e V
do art. 927, ha serem inconstitucionais, “ja que lei ordinaria ndo pode criar novas
situacdes de jurisprudéncia vinculante”. E que ainda “essa inconstitucionalidade
pode ser reconhecida em controle concentrado ou difuso de constitucionalidade”.
Nota-se um conflito nos entendimentos doutrinarios quanto ao caréater vinculativo do
art. 927. Nesta feita, parte da doutrina se utiliza da premissa da possibilidade de

enunciacao de sumulas para embasar a vinculacdo detalhada no artigo verificado.
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4.3.1 Como uniformizar a jurisprudéncia em casos que ndo sao absolutamente

iguais

Temeraria € a discordancia ocorrida entre tribunais em questao de decisdo de
uma mesma causa, assim como o é quando uma posi¢cdo consolidada em um
tribunal é alterada (WAMBIER, 2011).

7z

O importante para se definir uniformizacdo jurisprudencial €, segundo
Wambier (2015), saber quando um caso € igual ao outro e quais critérios devem ser
analisados. Caso ndo bem analisado corre-se o risco de resolver um problema e
criar outro. Assim considera a autora, que um método adequado para igualar casos
idénticos € o da identidade essencial, destaca o caso:

Em que um paciente do Servico Unico de Saude pleiteia, diante do
Judiciario, preferéncia na “fila” para transplante de 6érgaos, em virtude da

gravidade de seu caso e outro em que o paciente pleiteia liberacdo da verba
para um remédio caro que ndo consta da lista dos fornecidos pelo estado

(WAMBIER, 2015, p. 270).

O essencial no problema € saber se o Judiciario podera interferir na atividade
do executivo, e assim;
Correndo o risco de resolver um problema e criar outro: salva a vida
daquele que pleiteou em juizo ser o primeiro da fila e causa a morte do
primeiro que foi preterido; custeia o remédio ndo oferecido e, para isso, usa

verba dos remédios comuns para gripe, que beneficiam toda a populacdo
(WAMBIER, 2015, p. 270).

O processo, para que se possam colocar lado a lado dois casos que na sua
esséncia sao iguais, mais dotados de caracteristicas diferentes, segundo Wambier
(2015, p. 271), é algo delicado, assim: “Quanto mais aparelhado for um sistema para
reconhecer a identidade essencial entre casos, cujos fatos sejam absolutamente
idénticos mais harménico sera o sistema e mais previsibilidade se conseguira criar”.
Assim, o sistema vinculatério se aproxima dos paises de common law, onde o0 juiz
gue faz a lei € também quem cria regras. O juiz brasileiro quando proferir sentenca
utilizando-se do CPC, de certa forma, segundo a autora, criara Direitos quando

preencher a norma ja existente com peculiaridades da situacao fatica subjacente.
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4.3.2 Conflitos entre a independéncia funcional do juiz e os precedentes

vinculantes

Quando o juiz profere uma decisao, interpretando a lei ao caso concreto, ele
agrega a ordem juridica legislada algo novo, porém, ndo a invalida nem a integra.
Assim, decisOes proferidas por Cortes superiores ndo devem se limitar as partes
envolvidas no caso, mas sim se estender a outros casos analogos. O Superior
Tribunal de Justica (STJ), ao proferir decisdo interpreta a lei federal, atribuindo
unidade e sentido a ela, suas decisbes devem orientar as decisGes de tribunais
inferiores (MARINONI, 2015).

Para Venosa (2014, p. 127):

A resposta dos tribunais em suas decisfes procura sempre amoldar-se as
transformacdes sociais. A decisdo mais injusta € aquela anacronica, a que
se vale de valores do passado ou que tenta prever valores do futuro. O juiz
justo é o que decide de acordo com sua sociedade e seu tempo.

Segundo Bustamante (2015), os juizes, como tedéricos do sistema do common
law inglés, compreenderiam a forca da vinculacdo dos precedentes com uma
convencao constitucional, ja a doutrina do sistema da civil law nega o fato de ser

usado como fonte de direito.

Desta forma fica claro o conflito entre a independéncia funcional do juiz e a
obrigacao trazida pelo artigo de dever de seguir os precedentes. Para ilustrar esse
conflito Marinho (2015) destaca um julgamento proferido em 1998, pelo Ministro

Nery da Silva, transcrito:

Se, porventura, magistrados entenderem diferente do STF, ndo os estou
impedindo de decidir de acordo com sua consciéncia. E da melhor tradi¢io
judicidria a asseguracdo de independéncia da magistratura em todos os
graus. O STF é a cupula do sistema, mas qualquer magistrado desta Nag&o
ha de poder decidir com independéncia. Estou certo, porém, de que,
deferida a cautela, com efeito vinculante, a partir de agora, nenhum juiz, em
se tratando de hipéteses em que a norma em causa seria aplicavel, deixara
de fazé-lo, por uma raz@o de sensatez, porque 0 magistrado sabe que, se 0
fizer estard prejudicando a parte, a qual serd, entdo compelida a vir ao
Supremo Tribunal Federal e, em reclamacao, pedir a cassacdo do decisum
de instancia inferior, por desrespeitar a esta Corte. Ressalvo, porém, que o
juiz ndo correrd risco de sanc¢do disciplinar, se decidir motivadamente,
sempre de acordo com a sua consciéncia e independéncia (In: Brasil.
Supremo  Tribunal Federal. Voto em Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade 4/DF — Pleno — Rel. Min. Sydney Sanches — j. em
11.02.1998. In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, n. 169, pp.
432-433, ago.1999).
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Destaca o art. 926 que o magistrado em sua decisdo deve manter a coeréncia
da estabilidade da jurisprudéncia ja dominante, reduzindo assim a sua
independéncia. Desta forma em determinado julgamento, caso haja um precedente
vinculante o magistrado tera que o seguir, podendo assim, ocorrer casos de estar

contrario a seu entendimento.

Um dos argumentos contrarios a adocdo do stare decisis, no sistema
brasileiro é de que um regime de precedentes obrigatérios reduziria a autonomia dos
membros do Poder Judiciario que estdo em niveis inferiores. Assim, “de fato, a rule
of precedente é incompativel com o fato de o juiz decidir, de acordo com os ditames
de sua consciéncia”. Desta forma, a vinculagdo a precedentes imporia ao juiz a
“interpretar determinada norma (...) de forma idéntica a que foi fixada pela corte
prolatora do precedente obrigatorio”, reduzindo de forma significativa a liberdade do
magistrado de decidir conforme seu sentimento de justica (LIMA JUNIOR, 2014, p.
285-286).

A ideia de ter que seguir teses vinculantes gera certo receio, talvez por querer
ter a certeza do texto escrito, pois somos herdeiros do civil law, por temer a
concentracdo de poder ou nado querer seguir alguém. Certo € que um dos
argumentos levantados contra os precedentes obrigatérios € que esses violariam a
independéncia funcional do juiz (MARINHO, 2015).

Sobre a experiéncia norte americana, Marinho (2015, p. 92) detalha:

[...] Owen Fiss confessa a mitigacdo da independéncia funcional, pois
“espera-se que todos o0s juizes mantenham-se fiéis as decisdes
precedentes de outros juizes em razdo da doutrina do stare decisis. Os
juizes de cortes de grau inferior sdo ainda mais limitados: estédo sujeitos a
revisdo em sede de recurso e, mais recentemente, ao controle burocratico”.

Destaca Lima Janior (2014, p.285-286) que:

[...] de fato, a rule of precedent é incompativel com o fato de o juiz decidir,
Unica e exclusivamente, a luz da lei e da Constituicdo, de acordo com o0s
ditames de sua consciéncia. A vinculagdo a precedentes impde ao
magistrado o dever de interpretar determinada norma (ou, no common law,
decidir determinada demanda) de forma idéntica & que foi fixada pela corte
prolatora do precedente obrigatdrio, no que reduz significativamente a
liberdade do julgador de decidir consoante o seu sentimento de justica.

O temor de o juiz ser colocado em uma posicao inferior é tamanho, que

alguns juristas sustentam a tese da necessidade de autorizagdo constitucional para
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possibilitar a ampliacdo do rol de decisdes vinculantes estabelecido no Cédigo de
Processo Civil. E ainda sustentam que a irrestrita liberdade do juiz seria compativel
com o sistema, por “existir meios e recursos a disposicao do insatisfeito para
combater a decisdo” (MARINHO, 2015, p. 93).

Porém, Lima Junior (2015, p. 286) esclarece que:

a

Nao se pode ceder a ilusdo, contudo de que a sistematica transmuda o
processo decisorio de primeiro grau em simples mecanica de aplicacdo de
um precedente ao caso em julgamento, perdendo o magistrado, por
completo, a prerrogativa do livre convencimento motivado em matéria de
direito. Diversos sédo 0s meios técnicos a disposicao do juiz do common law
para que este ndo aplique determinado precedente, ainda que vinculante,
quando entenda que este ndo contribui para solugdo “justa” do caso
concreto.

Assim sendo, segundo Marinho (2015, p. 93), “a observancia das teses dos
tribunais é tida como uma medida antidemocrética, pois transformaria o juiz em um
servidor impotente e autbmato, que se limitaria a repetir teses engendradas nos

tribunais superiores”. Também conclui:

O problema é que os termos do exercicio da independéncia em relacdo ao
préprio poder confunde-se com a pessoa do juiz e as garantias
constitucionais da magistratura. No entanto, é preciso ficar claro que essas
garantias ndo pertencem a pessoa do juiz, pertencem ao povo, a sociedade,
ao jurisdicionado (MARINHO, 2015, p. 93).

N&o se pode pensar em um judiciario em que ha discrepancias em decisdes
proferidas sobre o mesmo assunto. Assim, segundo Marinoni (2015, p. 2073)
“alguém poderia dizer que decisbes varias para um mesmo caso nao significa
desordem, mas o reflexo de uma natural diversidade de opinides”. Essa péssima

pratica, segundo o autor, “se solidificou por muito tempo em nosso direito”.

Desta forma Marinoni (2015, p. 2073), complementa:

N&o ha como admitir decisbes diferentes para casos semelhantes, a menos
gue se imagine que os juizes e tribunais ndo fazem parte de um so sistema
e Poder. Contudo, compreendendo-se que 0s juizes e tribunais séo
organismos que servem a um Poder a ao sistema de distribuicdo de justica,
pouco importando as suas “opinides”. Até porque, embora uma decisédo
judicial possa ser redigida em termos objetivos e impessoais, muitas vezes
0 que o juiz esta “descobrindo” no texto normativo ndo sdo os valores
constitucionais, mas seus proprios valores pessoais — com ou sem
consciéncia disso.
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Assim, conclui Marinoni (2015, p. 2073), “o judiciario ndo pode ser reduzido a

soma dos valores e opinides individuais de seus membros”. E por esse motivo que,

segundo o doutrinador:
[...] juizes e tribunais estdo subordinados ao sistema e ao Poder a que
servem. No podem afrontar as decisGes das Cortes Supremas. Trata-se de
enfatizar o aspecto institucional das decis@es judiciais, deixando-se de lado
0 equivoco de que elas representam a liberdade de o juiz julgar, que estaria
submetida apenas a lei. Alias, exatamente porque a lei é equivoca é que 0

juiz esta submetido a norma juridica que dela a Corte Suprema extrai ao
interpretar.

O juiz se configura em uma pec¢a fundamental do complexo sistema judiciéario,
€ um agente do Estado, estabelecido pela constituicdo para servir a sociedade,
deste modo “seu dever de impessoalidade acaba por neutralizar a ideia fixa de
liberdade para decidir contrariamente as cortes que lhes sdo superiores” (MARINHO,
2015, p. 94).

Assim, 0 juiz ndo deve observancia apenas a lei, consoante entendimento do
autor, deve usa-la como o primeiro apoio, pois ainda o art. 8° do Codigo de Processo
Civil ressalta o principio da legalidade quando aduz que:

Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da

pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Nesse sentido destacam Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 467) que:

O principio da legalidade impde que o juiz decida as questdes em
conformidade com o Direito. A referéncia a "legalidade" é metonimica:
observar a dimensdo material do principio da legalidade é decidir em
conformidade com o Direito, com o ordenamento juridico, e ndo apenas com
base na lei, que é apenas uma de suas fontes.

Conclui Marinho (2015, p. 94):

Entdo, € possivel dizer que a instituicdo de teses vinculantes realmente
atinge a independéncia dos juizes, mas de forma legitima, porque as
orientagfes dos tribunais representam uma das nossas fontes juridicas. Se
assim ndo fosse, que sentido teria colocarmos tribunais no vértice do
sistema para dar a Ultima palavra sobre o nosso direito?

Ndo ha necessidade de incluir no texto constitucional expressamente a
autorizacdo de atribuicdo de eficacia vinculante aos precedentes, bastando
interpretar o que ja existe na carta magna, “observando a finalidade dos tribunais de

cupula, analisando, mais, o principio da legalidade em conjunto com a garantia de
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tratamento isondmico aos litigantes (casos iguais, decisdes iguais)’ (MARINHO,
2015, p. 94).

O conflito da vinculagdo da decisdo com a independéncia funcional do
magistrado em nada deve interferir na tomada das decisbes pelo magistrado, pois
essa interferéncia serve para garantir a isonomia das decisbes e instituir a
seguranca juridica que o jurisdicionado necessita para poder crer em um judiciario

estavel, coerente integro .
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5 CONCLUSAO

Nos ultimos anos o legislador, com o intuito de ter um sistema processual em
gue se diminua o nimero de recursos desnecessarios, e que possa resolver de
forma rapida as lides, tem instituido inUmeras reformas na legislacdo vigente, um

dos exemplos mais recentes € a promulgacéo do novo Coédigo de Processo Civil.

E possivel ainda verificar que além deste grande evento, ha anos transparece
a intencdo do legislador de criar uma norma processual mais conectada as
premissas dos principios da dignidade da pessoa humana e da seguranca juridica,
além da necessidade de diminuicdo da demanda recursar aos tribunais superiores.
Essa caracteristica pode ser destacada pela introdu¢do da sumula vinculante, por
meio da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, a qual serve de instrumento para

padronizacdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal.

A ideia de uniformizacdo jurisprudencial advém de Portugal, da utilizacao
inicial dos “assentos” da Casa de Suplica, que se constituia em dar a lei uma
interpretacdo auténtica. Apos a Proclamacdo da Republica os “assentos” sao
excluidos do ordenamento juridico, advindo em seu lugar o recurso de revista, 0
recurso extraordinario e o prejulgado. Com o CPC de 1973 é introduzido no
processo civil brasileiro o incidente de uniformizacdo jurisprudencial, descrito nos
artigos 476 e 496 do Codigo de Processo Civil de 1973, e agora € alocado como
dever dos tribunais no Codigo de Processo Civil de 2015 como uma norma do

tribunal.
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Desta forma, esta monografia, ocupou-se em apresentar em seu primeiro
capitulo do desenvolvimento, a evolugdo historica do dois principais sistemas
juridicos do ocidentes, sendo o da familia da civil law — originario da Europa
Continental —, e o da familia da common law — originario na Inglaterra. Verificou-se
gue inicialmente os conflitos relacionados a direitos pessoais e a propriedade eram
resolvidos com base nos costumes. O estudo no continente do direito romano e
canbnico pelas universidades resultou na jus commune, o direito comum das
universidades, que serviu de base a formacdo académica dos juizes, que eram
diferentes dos juizes da Inglaterra, os quais apreendiam a julgar uma lide a partir da

pratica.

Assim como se tratou da principal fonte de direito ligada a cada familia
juridica, sendo a lei escrita — ligada ao sistema romano-germanico —, e a
jurisprudéncia, por meio dos precedentes — ligada ao sistema anglo-saxdnico.
Também se verificou 0 equivoco de se mencionar ser 0os costumes fonte principal de
direito atribuida a familia da common law, pois como esclarecido inicialmente, para
os dois sistemas o costume figurou como fonte de direito, mas este foi substituido

pela lei e pela jurisprudéncia.

Em seguida, foi verificada a evolucdo do direito processual no Brasil, assim
COmo sua aproximacao com o sistema de common law. Onde, ha um intuito de dizer
gue, o sistema juridico brasileiro esta se encaminhando a um modelo de common
law, mas como destacado, no trabalho, o Brasil esta se tornando um sistema hibrido,
o qual tem peculiares relacionado as duas familias juridicas. Logo apds, passou-se a
analisar o processo civil no Estado Constitucional, no qual o processo esta cada vez
mais ligado a norma constitucional, assim descrito nos dois principios abordados
neste trabalho, que sdo o da dignidade da pessoa humana e o da seguranca

juridica.

O principio da dignidade da pessoa humana esté intrinsecamente relacionado
ao Estado Democréatico de Direito, pois é ele quem garante que as normas
processuais sdo elaboradas para servir a0 ser humano e ndo ao contrario, assim
como o principio da seguranca juridica colabora para garantir o devido emprego dos

ditames previstos na norma e no entendimento dominante, respeitando a norma tida
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como posicionamento dominante, ndo podendo ser facilmente alterada, sem causar

sustos ao jurisdicionado.

Voltou-se entdo a atencdo a evolucdo do conceito de uniformizacéo
jurisprudencial. Verificando sua origem e seu desenvolvimento através da historia,
culminando assim, no dever expresso no artigo 926 do CPC de 2015. Ainda, se
analisou o incidente de uniformizacdo jurisprudencial e também a sumula.

Concluindo o capitulo terceiro com uma andlise do instituto dos precedentes.

Como o objetivo geral do trabalho estava centrado na andlise dos artigos
referentes a uniformizacao jurisprudencial no CPC de 2015, o capitulo final, iniciou
por averiguar o mencionado no artigo 926, o qual estabelecia o dever de uniformizar
a jurisprudéncia a mantendo estavel, integra e coerente. Neste ponto se verificou a
necessidade de as cortes Superioras em nosso pais serem conferidas de poder de
Cortes Supremas, pois, somente assim garantem a manutencdo da unidade do
direito pacificado. Ha uma necessidade de que os tribunais inferiores respeitem os
enunciados de sumulas, pois somente assim teremos a possibilidade de haver

seguranca juridica nas decisdes judiciais.

Analisou-se a distincdo entre precedente, jurisprudéncia e sumula, assim,
verificado que somente o STF e STJ, podem formar precedentes, enquanto 0s
Tribunais Regionais e os Tribunais de Justica formam jurisprudéncia. Ja as sumulas
podem emanar tanto das Cortes Supremas quanto das Cortes de Justica, pois,
colaboram tanto para a aplicacdo e interpretacdo do direito de quaisquer dessas
Cortes, e que também ha uma evolucdo sendo de precedente para jurisprudéncia,

para sumula.

Verificou-se ainda como se estabelece, nos artigos 926 e 927 do CPC de
2015, o ingresso do instituto das sumulas no ordenamento processual brasileiro.
Sendo que precedentes se originam julgamentos de casos concretos, inclusive pelas
técnicas do art. 928, ou do incidente de assuncdo de competéncia, devendo ser
aplicadas também em casos futuros quando seu substrato fatico e juridico autorizar.
Assim como, verificou-se as criticas a ma redacdo empregada nos artigos, e a

possivel inconstitucionalidade dos preceitos vinculantes do art. 927.
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Também se arguiu o questionamento, de que, a utilizacdo de precedentes
pelos juizes de primeiro grau ou de tribunais inferiores os engessaria, quanto ao
principio da livre convicgao. Verificou-se, que 0 juiz se configura em uma peca
fundamental do complexo sistema judiciario, sendo um agente do Estado,
estabelecido pela constituicdo para servir a sociedade, deste modo seu dever de
impessoalidade acaba por neutralizar a ideia fixa de liberdade para decidir
contrariamente as cortes que |lhes sao superiores. Assim sendo, o dever do juiz
constitui em seguir 0s preceitos hierarquicos garantidores de uma unidade na
aplicacdo do conceito de justo. Desta forma, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.
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