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Capitulo 1

AS BASES DATEORIA DOS PRECEDENTES:
AS TRADICOES JURIDICAS DE CIVILLAWE
COMMON LAWE A ATUAL CONVERGENCIA

1.1. OS SISTEMAS E AS TRADICOES JURIDICAS

Cada conjunto de normas utilizadas para regular determinada sociedade pode
ser concebido como um sistema juridico.! Nesse sentido, é possivel falar em sistema
juridico brasileiro, portugués, japonés, norte-americano, espanhol, etc.

E certo que cada sistema possui peculiaridades préprias. O direito ¢ forjado a
partir de determinada cultura, que lhe condiciona. Ainda que um texto normativo
seja exatamente igual em dois ou mais diferentes sistemas, figurando-se como mera
tradugdo reciproca (caso haja diferenca entre linguas), ainda assim ¢é bastante plau-
sivel que a norma apresente diferencas substanciais. O direito concretizado, judicial
ou extrajudicialmente, carrega as marcas daqueles que lhe interpretam e aplicam,
exaltando as diferengas que o texto omitiu.?

Mesmo tendo em mente a natural diferenca entre os diversos sistemas juridicos,
¢ de notar que, por outro lado, é bem possivel identificar caracteristicas comuns no
funcionamento de tais sistemas, permitindo agrupa-los no que sera chamado, neste
trabalho, de tradigoes juridicas. As tradigdes juridicas sdo, entdo, conceitos uteis

1. Nesse sentido: “Todo sistema de direito, todo Direito, supde um circulo social a que pertenca. O Direito de um circulo
social é de tal circulo, e ndo de outro. O direito francés é s6 da Franca e de até onde va o circulo francés (coldnias, etc.)”.
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios a Constituigdo de 1946. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960, tomo
I, p.30. 0 termo é utilizado similarmente, MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition. 3. ed.
Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 1. Afirma o autor:“A legal system, as that termis here used, is an operating set
of legal institutions, procedures, and rules. In this sense there are one federal and fifty state legal systems in the United
States, separate legal systems in each of the other nations, and still other distinct legal systems in such organizations
as the Europe Union and the United Nations”. Igualmente: HEAD, John Warren. Great legal traditions. Durham: Carolina
Academic Press, 2011, p. 5-7. DANTAS, Ivo. Novo direito constitucional comparado. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 117.
GUTIERREZ, Consuelo Sirvent; COLIN, Margarita Villanueva. Sistemas juridicos contempordneos. México: Harla, 1996, p.
5.VARANO, Vicenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale. 4. ed. Torino: Giappichelli, 2000, v. |, p. 29-30.
Utilizando sistema no sentido, por n6s compartilhado, de tradicao: LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 10-12. SACCO, Rodolfo. Introdugéo ao direito comparado. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 44.VICENTE,
Dario Moura. Direito comparado. Coimbra: Almedina, 2011, p. 63-64.

2. LEGRAND, Pierre.”The impossibility of ‘legal transplant”. Maastricht journal of European and comparative law. Maastricht,
1997,n.4, p. 115-117.



m ‘ PRECEDENTES JUDICIAIS E O DIREITO PROCESSUAL CIVIL - Lucas Buril de Macédo

para operar em abstrato com diversos sistemas juridicos, a partir de dados comuns
ou bastante semelhantes.?

Ao redor do mundo, sao identificaveis diversas tradi¢cdes juridicas, porém a
identificacdo do nimero e da qualidade das tradigdes dependera do critério utilizado
para distingui-las e classifica-las. Nesse sentido, é possivel dividir as tradicdes com
base nos seguintes elementos: formacao e influéncia histdrica; teoria e estruturagao
das fontes do direito; metodologia dominante do raciocinio juridico; os principios
estruturais do sistema, tanto os juridicos como os filosoficos, politicos e econdmicos;
utilizagdo de conceitos especificos.

Para o Direito ocidental, a mais significativa dessas divisoes é a que se faz en-
tre common law e civil law, as duas tradi¢oes predominantes e mais influentes, que
partem de alguns desses elementos, como sera visto a seguir.

O presente trabalho trata da recep¢do da doutrina dos precedentes obrigatdrios,
uma das caracteristicas atribuidas aos sistemas de tradiciao de common law, no Brasil,
um pais tipicamente descrito como de civil law. Antes de o tema central ser aborda-
do, é necessario superar alguns dbices macroscopicos, relativos a incompatibilidade
entre essas tradi¢oes. O presente capitulo se destina a esse propdsito.

1.2. O CIVIL LAW

1.2.1. Formagao e extensao

Para compreender a tradi¢do de civil law, a mais antiga e influente do ocidente,
¢ indispensavel que se faga referéncia a antiguidade, mais especificamente ao direito
romano, pois é 14 que essa tradigdo possui seus fundamentos. O préprio nome a
ela atribuido “deriva do jus civile, o direito civil da republica romana e do império
romano.’

E importante esclarecer que o nascimento da tradi¢io de civil law, também
denominada de romano-germanica ou romano-canénica,® nao se da necessariamente
no direito romano. Quanto a esse ponto, sao dois os posicionamentos.

3. GLENN, H. Patrick. Legal traditions of the world. 4. ed. New York: Oxford University Press, 2000, p. 3. E o mesmo sentido que
se da a“familias juridicas’, conforme utilizado por DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporédneo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002. Ilgualmente: MONATERI, Pier Giuseppe; SOMMA, Alessandro. Il modello di civil law. 3. ed. Torino:
Giappichelli, 2009, p. 1. VICENTE, Dario Moura. Direito comparado, cit., p. 64-66.

4, GUTIERREZ, Consuelo Sirvent; COLIN, Margarita Villanueva. Sistemas juridicos contempordneos, cit., p. 6. Sobre tais critérios
e importante panorama das divisdes feitas por diversos autores, ver DANTAS, Ivo. Novo direito constitucional comparado,
cit., p. 121-131. Ver também: VARANO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale, cit., p. 37-44.

5. APPLE, James G.; DEYLING, Robert P.A primer on civil-law system. Disponivel em: http://www.fjc.gov/public/pdf.nsf/lookup/
CivilLaw.pdf/$file/CivilLaw.pdf, consultado em 7.10. 2013.

6.  Apesar de ser comum o uso, inclusive feito adiante por noés, desses nomes como equivalentes, eles ndo o sao. Explica-
mos: o termo “civil law” remete ao Corpus luris Civilis, publicado entre 529 e 534, referindo-se basicamente a experiéncia
romanica; os outros dois nomes pressupdem outros dados histéricos, especificamente a influéncia do direito germanico
do usus modernus, que se consolida por volta do século XVI, e da ordem juridica pré-canénica e do direito canonico,
sobretudo nas édreas de familia, sucessoes, crime e processo, que muito influenciam o direito europeu ja no século Xl e
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Com efeito, é possivel identificar o inicio da tradigdo de civil law ja em Roma,
com o Corpus Iuris Civilis, de Justiniano, verdadeiro precursor das codificagoes e
obra que vem a ser aplicada por toda a Europa em varios periodos posteriores.” A
grande obra de JusTINIANO ¢ constituida da compilagdo de um grande complexo
de textos juridicos, determinada em 528 d.C., tendo por objetivos renovar o direito
romano, tido como em estado de decadéncia, e garantir maior certeza juridica ao
direito.! MERRYMAN divide a tradi¢do de civil law em trés subtradicoes, sendo a
primeira a de direito romano (imperial), tendo na compilagao justiniana, portanto,
seu momento inaugural.’

Noutro sentido, aponta-se a origem dessa tradigdo com o inicio das universi-
dades no continente, sendo a primeira a Universidade de Bologna,'’ no século XI,
seguida de varias outras universidades por toda a Europa, que assumiram o papel
de centros difusores de cultura e do pensamento cientifico."’ Apesar de se tratar de
um momento diverso, o trabalho das universidades nao esteve dissociado do direito
romano: os académicos trabalhavam a partir do Corpus Iuris, fazendo glosas ao seu
texto a margem das paginas, com o intuito de construir um novo sistema juridico."
Ainda assim, pode-se afirmar que é a “rivoluzione universitaria”, que, a partir de uma
profunda modifica¢do na formagdo dos juristas, “fornira i caratteri profondi della
tradizioni di civil law come tradizione dei doctores, cioé come tradizione giuridica
dotta, che non lavora solo sulla regola, ma sulle categorie concettuali, che permettono
al giurista di inquadrare il mondo”."®

especialmente no XII. Sobre esses pontos, ver WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. 4. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2010, p. 15-18, 67-69 e 225-229.

7. “Justinian’s texts have been viewed from different perspectives by different peoples at different periods in European
history. The revival of Roman law started in Italy, which remained the focus of its study and development through the later
middle ages. In the sixteenth century, with the advent of humanism, France took over the leading role. In the seventeenth
century, it was the turn of the Netherlands to give a new vision to the discipline and in the nineteenth century German
scholarship transformed the subject yet again. In each period different aspects were emphasized” (STEIN, Peter. Roman
law in European history. Cambridge: Cambridge University Press, 1999, p. 1-2. No mesmo sentido: BOBBIO, Noberto. O
positivismo juridico: licées de filosofia do direito. Sdo Paulo: [cone, 2006, p. 30-31).

8. LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos, cit., p. 34-36. No mesmo sentido: MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PER-
DOMO, Rogelio. The civil law tradition, cit., p. 7. O autor ainda acrescenta uma interessante observacao: “On publication
of the Corpus Juris Civilis, Justinian forbade any further reference to the works of jurisconsults. Those of their works that
he approved were included in the Corpus Juris Civilis, and henceforward reference was to be made to it, rather than to
the original authorities. He also forbade the preparation of any commentaries on his compilation itself”.

9. MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition, cit., p. 6.

10. Sobreainfluéncia e funcionamento da “Scuola di Bologna”, ver MONATERI, Pier Giuseppe; SOMMA, Alessandro. Il modello
di civil law, cit., p. 29-33.

11.  Assim, DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo, cit., p. 35. Afirma o autor: “A época em que surge, do
ponto de vista cientifico, o sistema de direito romano-germanico é o século XIIl. Até essa época, existem, sem duvida
alguma, elementos com a ajuda dos quais o sistema sera constituido; mas parece prematuro falar de sistema e, talvez
mesmo, de direito. Um primeiro periodo comeca no século XIlI, com o renascimento dos estudos de direito romano nas
universidades”. Igualmente: VARANO, Vicenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale, cit, p. 114-115.

12.  MONATERI, Pier Giuseppe; SOMMA, Alessandro. Il modello di civil law, cit., p. 36.

13.  MONATERI, Pier Giuseppe; SOMMA, Alessandro. ll modello di civil law, cit., p.40-41. Sobre o tema, amplamente: SCHIOPPA,
Antonio Padoa. Storia del diritto in Europa — Dal medioevo all'eta contemporanea. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 125-130.
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De toda forma, parece que a questdo da origem da tradicdo de civil law é um
falso problema. Sdo duas as razdes: primeiramente, depende do preenchimento
conceitual do que ¢é civil law, levando ou nao em conta fatores como a contribuicao
do direito candnico ou do germanico, fatores esses que alteram a data de sua for-
magdo se contabilizados; mais importante, parte do pressuposto de uma tradi¢éo

“pronta” ou “ja formada’, o que é inexato, uma vez que a ideia de civil law serve para
a representacao de varios sistemas juridicos que estdo em constante transformagao.

A despeito da questdo do ponto inicial, é possivel apontar importantes causas
na disposic¢ao da tradi¢ao de civil law, ou seja, eventos sem os quais os sistemas
juridicos romano-germanicos ndo apresentariam as caracteristicas que lhe sdo hoje
atribuidas. Sao elas: o direito romano imperial, a filosofia catélica e 0 movimento
de codificag¢do.!

O direito imperial romano foi extremamente bem acolhido na Europa conti-
nental, tido como a prépria “razao escrita’,’> mediante o estudo nas Universidades do
Corpus Juris Civilis,' sobretudo do Digesto — cinquenta livros contendo fragmentos
das obras dos principais juristas.'” Com efeito, as bases juridicas dos romanos foram
absorvidas com profundidade pelo que hoje é o Ocidente: a eficacia do direito como
técnica de exercicio de poder e a sua aspiragdo irrestrita de vigéncia e aplicagao em
relacao a todos, a burocracia e organizagao administrativa e financeira do Estado
e a propria perspectiva do direito como ciéncia especializada e diferenciada.'® Esse
fendmeno, denominado renascimento ou recepgdo do direito romano, se da a partir
do século XII, tendo inicialmente ocorrido na Italia e gradualmente se expandido
para a Franca, Espanha e Portugal, a seguir na Holanda e, por fim, se deu na Alema-
nha. E dessa experiéncia que resulta o jus commune, o direito comum reconhecido

14.  WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, cit., p. 15-16. O autor enumera os dois primeiros fatores, mas o ter-
ceiro que traz é o “pensamento iluminista’, enquanto o que se traz neste trabalho é o movimento de codificacao. Teve-se
por bem tratar do racionalismo dentre as caracteristicas e do movimento de codificacao dentre os fatores histéricos de
definicao da tradigao juridica romano-candnica.

15.  “Os juristas medievais, na sua ingénua e ilimitada admiracdo pelo direito romano - como de resto por tudo aquilo
que era romano: basta lembrar o Virgilio de Dante - pensavam que a sabedoria juridica romana nao tivesse elaborado
simplesmente um direito préprio de uma determinada civitas, mas tivesse enunciado normas juridicas fundadas na
natureza e na razao; assumiam, assim, o direito romano como uma espécie de direito natural, que, nos confrontos do
direito natural, assim como é geralmente entendido, apresentava a grande vantagem de ser escrito e codificado em uma
seleta legislativa”. (BOBBIO, Noberto. Positivismo juridico, cit., p. 31).

16.  MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition, cit., p. 8-9. O autor explica a ascensao do direito
romano imperial em momento posterior na Europa:“There was several reasons for this attention to the Corpus Juris Civilis
and neglect of other available bodies of law. First was the conception of knowledge characteristic of medieval Europe
that ‘we are dwarfs on giants shoulders’ The ancient wisdom of the giants was contained in great books: the Bible, the
works of church fathers, Aristotle’s works. The great law book was the Corpus Juris Civilis, and specially the Digest. Its
content was Roman law, the law of the Empire and the Church (because the Church lived under Roman law). As such it
had the authority of both the pope and the temporal emperor behind it. This made it far superior in force and range of
applicability to the legislation of a local prince, the regulations of a guild, or local custom”. Em seguida Merryman expoe
a segunda razao: o reconhecimento do alto nivel intelectual da obra (p. 9).

17.  LOSANO, Mario G.. Os grandes sistemas juridicos, cit., p. 36-37.

18. WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno, cit., p. 16-17.
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em alguns paises da Europa continental, contraposto ao direito costumeiro local.”
Nesse sentido, o estudo do Digesto — também chamado de Pandectas - é realizado
ao longo da historia; v.g, no século XIX na Alemanha, buscou-se o usus modernum
Pandectarus, ou seja, a adaptagao do direito justinianeu a sociedade alema de ento,
0 que caracteriza a conhecida escola pandectista.”

A filosofia catdlica influencia fortemente o pensamento continental, especial-
mente de uma forma velada. Primeiramente, a recep¢ao do direito romano classico
é, de certa forma, indireta, pois ¢é fortemente caracterizada pela sua adaptagdo aos
valores e principios cristdos, fortes no ultimo periodo romano, o que o modificou
e, em certos pontos, até mesmo o descaracterizou.”’ Além disso, e de forma mais
importante, tem-se grande influéncia pelo forte dominio que a Igreja exerceu du-
rante todo o medievo nos aspectos morais e éticos, e “na medida em que toda a
ética europeia continuou a ser, até bem tarde, na época moderna, a ética crista, a
doutrina cristd influenciou o pensamento juridico, mesmo quando legislador e ju-
ristas estavam pouco conscientes dessa relagdo”* De toda forma, esta bastante claro
que a Igreja é importante para a tradi¢ao de civil law: muitos aspectos do direito
canonico sdo incorporados pelo direito romano, mediante as modificacdes realiza-
das pelos imperadores cristdos e — especialmente nas dreas de direito de familia e
de sucessoes, direito penal e direito processual® — pelo jus commune.** No ambito
normativo, os valores do cristianismo ainda guardam grande influéncia: perceba-se
que a “Revelagdo crista reconhece a cada ser humano a condi¢éo de filho de Deus
e atribui-lhe, por isso, um valor eminente”, e é nesse &mbito que se concebe a dig-
nidade da pessoa humana, compreendida como proprio fundamento do direito e
consagrada em diversos sistemas juridicos, servindo como alicerce de mais um sem
nimero de outras normas.*

19.  Assim: VARANO, Vicenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale, cit., p. 112-113. VICENTE, Dario Moura.
Direito comparado, cit., p. 103-106. STEIN, Peter. Roman law in European history, cit., p. 1-2.

20. LOSANO, Mario G.. Os grandes sistemas juridicos, cit., p. 37. Ver também DAVID, René. Os grandes sistemas do direito con-
tempordneo, cit., p. 44-45.

21.  SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradi¢cdo romano-canénica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
77-79. Séo interessantes as anotagoes de Merryman: “The study of canon law was joined with the study of the Roman
civil law in the universities of the civil law world. Students studied “both law”. The degree conferred on a student who
had completed the full course of study was Juris Utriusque Doctor, or Doctor of Both Laws, referring to the civil law and
the canon law. Because the two were studied together in the universities, there was a tendency for them to influence
each other; and the canon law, as well as the Roman civil law, helped in the formation of the jus commune that was
subsequently received by European states” (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition,
cit, p. 11-12).

22.  WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, cit., p. 17-18.

23.  Cf. MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition, cit., p. 12.

24.  “Su questa base si forma la tradizione medievale che identifica la grandezza di Roma con la Roma Cristiana. Il basso im-
pero non appare come decadenza, ma splendore, in quanto importa addermazione della fede cristiana in tutti i campi”
(BIONDI, Biondo. Il diritto romano cristiano. Milano: Giuffre, 1952, v. 1, p. 11).

25.  VICENTE, Dario Moura. Direito comparado, cit., p. 113-114. Perceba-se que o préprio direito brasileiro consagra o principio,
no art. 1., lll, da CF/88. Nao é diferente no direito francés, vide o CC, art. 16, no Direito alemao, vide art. 1, n. 1, da Lei
Fundamental alemd, e no direito portugués, conforme art. 1.2 da Constitui¢do portuguesa. Sobre o ponto, destacando
sua influéncia para o conceito da dignidade humana: OTERO, Paulo. Institui¢ées politicas e constitucionais I. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 550-560.
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Outro ponto de extrema importancia histdrica para a tradicdo romano-can6-
nica ¢ a codificagao do direito, que tem seu marco com o Cédigo Napolednico.”® O
codigo pode ser definido como “um livro de normas juridicas, organizado segundo
um sistema” e “caracterizado pela unidade da matéria vigente por todo o Estado,
dirigido a todos os suditos ou sujeitos a autoridade politica estatal’, sendo marcante
também que “revoga todo o direito precedente sobre a matéria por ele disciplinada
e, portanto, ndo pode ser integrado com material juridico anteriormente vigente e
destinado alonga dura¢do”* Trata-se de momento definidor na histdria recente dessa
tradigdo, tendo o intuito também de acabar com a fragmentagao e multiplicidade de
regras juridicas (advindas especialmente dos costumes), que constituiam sério pro-
blema para sua aplicagdo.”® A codificagdo esta estreitamente ligada ao racionalismo,”
na medida em que busca dar trato cientifico, sistematico e exato ao direito,” tendo
como “pressuposto interno mais geral” a convic¢do, propria do iluminismo, de que
a atuagdo racional dos governantes ou da comunidade para modificar os costumes
ou o direito, de uma forma geral, tem aptidao de criar, por si sd, uma sociedade
melhor.* Os cédigos, portanto, tém esse aspecto revolucionario, na medida em que
sao verdadeiros “pré-projectos de um futuro melhor”, buscam romper com a tradi-
¢d0 e os costumes, eliminando a histéria e criando uma verdadeira ruptura com o
passado.’> O movimento de codificagio, ainda, acaba por constituir uma afirmagao
do poder regente no sentido da superioridade do Legislativo sobre o Judiciério ou,
ainda, noutro sentido, de desconfianga social direcionada aos juizes, diante de sua

26. O Cédigo Napolednico inicia 0 movimento codificador, apesar de existirem precursores, como o cédigo austriaco. Ha
quem entenda que o proprio corpus iuris civilis fosse um cédigo, ocorrendo, no entanto, uma evolugédo terminoldgica
no século XIX, levando a uma nova defini¢édo do que seja um “codigo’, assim DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contempordneo, cit., p. 123-124. MONATERI, Pier Giuseppe; SOMMA, Alessandro. Il modello di civil law, cit., p. 81. VICENTE,
Dario Moura. Direito comparado, cit., p. 126-127. A originalidade da codificagdo francesa esta na ideologia, que é tdo mar-
cante nesse movimento. Sobre a evolugao politica da revolugao francesa, com importantes destaques de sua influéncia
no direito constitucional francés, ver CAENEGEM, Raoul C. Van. Il diritto costituzionale occidentale. Roma: Carocci, 2003,
p. 195-202.

27. Nooriginal:“Un libro di regole giuridiche organizzate secondo un sistema (...) e caratterizzate dall’'unita di materia, vigente
per tutto lo Stato (...), rivolto a tutti i sudditi o soggetti all'autorita politica statale, da questa autorita voluto e pubblicato,
abrogante tutto il diritto precedente sulla materia da esso disciplinata e percid non integrabile con materiali giuridici
previgenti, e destinato a durata lungo”. TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Mulino, 1976,
l.

28. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo, cit., p. 66. Igualmente: GILISSEN, John. Introdugao histérica
ao direito. 4. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2003, p. 206.

29. “Aligacédo do jusracionalismo com o iluminismo produziu, primeiro nos estados absolutos do centro e do sul da Europa,
depois na Europa ocidental ap6s o processo revolucionario francés, uma primeira grande onda das codificagdes mo-
dernas” (WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, cit., p. 365-366). Igualmente, tratando da substituicao do
texto sagrado do corpus Justiniano pelo texto sagrado, baseado nos principios racionais do lluminismo, dos cédigos,
LOSANO, Mario G.. Os grandes sistemas juridicos, cit., p. 58. Reconhecendo a ligagéo e concluindo por sua influéncia na
criacdo do sistema burocrético de organizacéo judiciaria: SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradigdo
romano-canénica, cit., p. 87-88.

30. CORDEIRO, Antonio Menezes. “Introducéo a edicdo portuguesa”. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e
conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002. p. LXXXV.

31.  WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, cit., p. 366.

32.  WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno, cit., p. 367-368. Similarmente: VARANO, Vicenzo; BARSOTTI, Vittoria.
La tradizione giuridica occidentale, cit., p. 129.
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posicéo politica.” Realmente, a codificagéo foi um instrumento histdrico para reduzir
aimportancia do Judiciario, como observa VAN CAENEGEM, expondo a desconfianga
que se tinha nos juizes e a perspectiva dada a legislacao: **

Codification was historically a weapon against the judiciary, or the caste of the
noblesse de robe who owned their offices and invoked nebulous that were nowhere
written down. It served also against the doctors of law who bandied about learned
quotations from books that were thousand years old or from other doctors who
buried justice under heavy tomes, full of contradictions and fit only to lead the
common man astray. Complaints about Roman law in the enlightened eighteenth
century are eloquent witnesses to this criticism. In contrast to all this, legislation
by elected representatives, issued in the form of codes, was the dearest wish of the
people. The legislation of the French Revolution was the most eloquent expression
of this sentiment. It was aimed against privilege and discrimination, for freedom
from personal subjection and legal equality and even, in some phases of the Re-
volution, for economic equality, the abundant production of material goods and
the sharing of wealth. Legislation stood for popular law, for innovation; Roman
law and Parliaments stood for immobility and the ancien régime.

Como bem observam MERRYMAN e PEREZ-PERDOMO, nio ¢ a existéncia de

codigos que conota ser determinado sistema civil law ou common law, mas sim a
utiliza¢ao da codificagdo como expressdao de uma determinada ideologia.* Busca-se
eliminar todo o direito anterior, criando uma aversdo ao historicismo, a partir da

33.

34.

35.

“Lintervento del Principe si affermo solo molto tardi, nel 1700. Il primo esempio & dato dal Codice estense del 1771,
altrove si ebbero progetti e velleita mai realizzati; fu la Rivoluzione francese, con i suoi réferé |égislatif, seguita dai codici
del XIX secolo, ad affermare la superiorita del potere legislativo su quello giudiziario” (Pier Giuseppe Monateri; SOMMA,
Alessandro. Il modello di civil law, cit., p. 70). Mais na frente, o autor justifica:“Il diritto era emerso con la legge, le legge era
opera non di professori o di masgistrati che non avevano alcun mandato di agire in nome della nazione, ma era opera
del legislatore, I'unico rappresentante del popolo sovrano” (p. 90).

CAENEGEM, R.C.Van. Judges, legislators & professor: chapters in European legal history. Cambridge: Cambridge University
Press, 1987, p. 152-153. Traducao livre: “A codificacdo foi historicamente uma arma contra o judiciario, ou a casta dos
noblesse de robe, que detinha seus cargos e invocava nebulosos principios gerais que nunca haviam sido escritos em
lugar algum. Ela serviu também contra os doutores do direito, que cogitavam sobre citacdes aprendidas de livros que
possuiam mil anos de idade ou de outros doutores que enterravam a justica sob pesados tomos, cheios de contradi¢cdes
e Uteis somente para deixar o homem comum desnorteado. Reclamagdes sobre o direito romano no iluminado século
dezoito sdo eloquentes testemunhas desse criticismo. Em contraste a tudo isso, legislacdo feita pelos representantes
eleitos, emitida em forma de codigos, era o mais querido desejo do povo. A legislacao da Revolugao Francesa era a mais
eloquente expresséo desse sentimento. Ela era dirigida em desfavor de privilégios e discriminacéo e buscava liberdade de
sujeicao pessoal e igualdade juridica e, até mesmo, em algumas fases da Revolucéo, igualdade econémica, a abundante
producéo de bens materiais e a divisdo da riqueza. Legislacdo representava a lei popular, a inovagao; direito romano e
parlamentos representavam a imobilidade e o ancién régime’.

The civil law tradition, cit., p. 27-28. Nota o autor: “The distinction between legislative and judicial production of law can
be misleading. There is probably at least as much legislation in force in a typical American state as there is in a typical
European or Latin American nation. (...) The amount of legislation and the degree of authority of legislation are not useful
criteria for distinguishing civil law systems from common law systems”, e acrescenta, “Nor is the existence of something
called a code a distinguishing criterion. California has more codes than many civil law traditions, but California is not a
civil law jurisdiction” (p. 27).
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ideia de que o c6digo ¢ o inicio e o fim dos estudos de determinada matéria.’** Ha a
pretensdo de eliminar a complexidade do direito, trazendo clareza e simplicidade,
inclusive com o fim de tornar os juristas desnecessarios — uma gritante utopia.”” Os
codigos buscam a completude, ou seja, partem da retorica de que todas as solugoes
ja estavam neles contidas, o que ndo daria espago nenhum para a criagdo judicial do
direito: assim, o legislador faria o direito no &mbito politico, e o juiz simplesmente o
aplicaria tecnicamente.*® O movimento da codifica¢ao, portanto, guarda fortes lagos
com a estrita separagdo de poderes e é legitimo fruto da ideologia racionalista.”

A formagio da tradi¢ao juridica romano-candnica, como se percebe, tem palco
na Europa continental. Por efeito da empreitada colonizadora realizada por paises
como Espanha, Portugal, Holanda e Franga, ela ¢ espalhada por todo o mundo:
trata-se da mais disseminada tradi¢ao juridica. A influéncia do civil law nas Amé-
ricas é forte. A América do Sul, por exemplo, é composta exclusivamente por paises
caudatérios dessa tradigdo. Da mesma forma, o movimento colonizador expande a
tradi¢do de civil law na Africa e Madagascar, como também na Asia e Indonésia.*’
E evidente que os sistemas juridicos de tais locais guardam grandes distingdes em
relacao aos da Europa continental, entretanto é inegavel a influéncia da formacao
juridica romano-candnica em seus sistemas.

Tais pontos sdo essenciais para a compreensiao precisa do civil law, em seu
sentido classico, e, sobretudo, de suas caracteristicas, analisadas a seguir.

36. Releva-se que nao foi a codificacao per se responsével por esse rompimento com a histéria, mas sim os juristas da época,
da escola da exegese. Com efeito: “Se o Céddigo de Napoleao foi considerado o inicio absoluto de uma nova tradi¢ao
juridica, que sepulta completamente a precedente, isso foi devido aos primeiros intérpretes e ndo aos redatores do
proprio Cédigo” (BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico, cit., p. 73. Ver também: SCHIOPPA, Antonio Padoa. Storia del
diritto in Europa, cit., p. 393).

37. MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, John Henry. The civil law tradition, cit., p. 29.

38. “Caratteristico del codice ottocentesco & anche il suo costituire uno strumento volto ad accreditare l'opera dei giuristi
come meramente tecnica. E con il codice ottocentesco che si realizza quanto & considerato un cardine della tradizione
giuridica occidentale, ovvero il divorzio tra diritto e politica, sottolineato dall'idea per cui I'attivita dei giuristi non é mai
creativa: e solo cognitiva e in nessun caso valutativa” (MONATERI, Pier Giuseppe; SOMMA, Alessandro. Il modello di civil
law, cit., p. 81).

39. Eaideologia que subsidia a codificacdo que melhor representa a biparticao das tradicées. Elucida o ponto a licdo de
Merryman e Pérez-Perdomo: “An entirely different set of ideals and assumptions is associated with the California Civil
Code, or with the Uniform Commercial Code as adopted in any American jurisdiction. Even though such codes may look
very much like a French or German code, they are not based on the same ideology, and they do not express anything like
the same cultural reality. Where such codes exist, they make no pretense of completeness. The judge is not compelled to
find a basis for deciding a given case within the code. Usually, moreover, such codes are not rejections of the past; they do
not purport to abolish all prior law in their field, but rather to perfect it and, except where it conflicts with their specific
purposes, to supplement it. Where some provision of a code or other statute appears to be in possible conflict with a
deeply rooted rule of the common law, the tendency will be to interpret the code provision in such a way as to evade
the conflict.’Statutes in derogation of the common law;, according to a famous judicial quotation, ‘are strictly construed”
(MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, John Henry. The civil law tradition, cit., p. 33. Nesse sentido: FERRAZ JR., Tércio
Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito - técnica, decisao, dominacao. 6. ed. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 53-55).

40. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporadneo, cit., p. 77-81. LOSANO, Mario G.. Os grandes sistemas juridicos,
cit., p. 301-305.
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1.2.2. Caracteristicas tradicionais do civil law

Analisar-se-a, neste ponto, os “sintomas” dessa tradi¢do: uma rigida triparticao
de poderes; a fungao e o valor dos juizes e dos legisladores; as fontes do direito; a
configuracao do direito como ciéncia e o papel da doutrina; as categorias legais e o
raciocinio juridico; a divisdo entre direito publico e direito privado; e a divisdo da
“jurisdi¢ao” em ordindria e administrativa. Todas essas caracteristicas se inter-re-
lacionam, constituindo o todo que se entende como a cléssica tradi¢ao de civil law.
Muito embora elas sejam atribuidas a sua configuragao, é notavel que muitas dessas
caracteristicas cldssicas ja ndo sao preponderantes ou mesmo existentes em varios
ou mesmo na maioria dos sistemas dessa tradigao."

O civil law é pautado em uma rigida e precisa triparti¢ao dos poderes ou fung¢oes
do Estado, desenvolvida por MONTESQUIEU. Para o jusfildsofo francés, seriam trés
os poderes, basicamente divididos em criar as leis e aplica-las, sendo estes ultimos
dois: a aplicagao de modo coletivo, com o fim de realizar politicas publicas e em prol
da coletividade, e a aplicagao no caso concreto: executivo e judiciario.*” Certamente,
essa caricatura estd longe de representar a complexidade do que realmente se vivencia
nos sistemas juridicos, mas se deve reconhecer que a proposta possui ainda grande
influéncia e se encontra nos fundamentos do pensamento dos juristas dessa tradi-
¢30.” A partir da triparti¢ao dos poderes, outorgou-se ao Legislativo toda a atividade
produtiva do direito, e exercer jurisdi¢do nao seria mais do que enunciar a vontade
concreta da lei ou do legislador: o juiz ndo passaria de la bouche de la loi, exercendo
um poder nulo.* Nessa perspectiva, ou o juiz julga em conformidade com a lei -
em clara substitui¢do ao Direito - ou julga arbitrariamente.** E de reconhecer que
a “insisténcia na separagdo de poderes destinou-se a prevenir os abusos cometidos
pelo soberano e igualmente a conter os excessos em que incorriam os magistrados
do regime anterior’,* o que demonstra que esse modelo de triparti¢do, como nao

41. DANTAS, Ivo. Novo direito constitucional comparado, cit., p. 172.

42. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 92-94.

43.  MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, John Henry. The civil law tradition, cit., p. 16-19.

44. "Al potere giudiziario, che Monstesquieu qualifica come ‘quase nullo; spetta non gia creare le regole ma di applicare la
legge, in modo pero differenziato: mentre nel regime della repubblica il giudice deve limitarsi ad una sua applicazione
automatica e per cosi dire meccanica - celebre é I'espressione che assegna al magistrato la funzione di rappresentare
simplicemente‘la bocca della legge”:‘la bouche de la loi’ - nelle monarchie al giudice é riconosciuto un ruolo maggiore,
cheloabilita afare ricorso anche allo‘spirito della legge™ (SCHIOPPA, Antonio Padoa. Storia del diritto in Europa, cit., p. 396).
A ideia de mera declaracdo da vontade concreta da lei teve como grande defensor no processo o Giuseppe Chiovenda.
Confira-se, por exemplo, CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1969, especial-
mente v. 1, p. 4-5. O entendimento é hoje ultrapassado pela teoria do direito, especialmente pelas nog¢des incorporadas
da linguistica e da hermenéutica, embora, fundamental notar, ele cumpriu um papel retdrico estratégico relevante no
tempo em que elaborado. Grave, todavia, é perceber que tal concepcdo do mestre italiano, ainda hoje, em um contexto
histérico muito diverso e apds tantas contribuicdes a percepcédo do direito, continua sendo sustentado por varios juristas,
inclusive brasileiros.

45.  Expondo o posicionamento e criticando-o: SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo eideologia, cit., p. 97-98. Da mesma forma:
ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema processual brasileiro.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 26.

46. SILVA NETO, Francisco Antonio de Barros e. A antecipagdo de tutela nos processos declaratérios. Porto Alegre: Safe, 2005,
p. 26.
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poderia deixar de ser, teve importante compromisso ideoldgico e finalistico com o
seu tempo.

Essa primeira e importantissima caracteristica leva, necessariamente, a segunda:
a funcéo e o valor dos juizes e dos legisladores. Como ja se disse, a partir da codifi-
cagdo e das concepgdes do positivismo legalista, desenvolveu-se o ideal de que criar
o Direito seria tarefa exclusiva do legislador, vedada aos magistrados, que deveriam
se limitar a simplesmente aplicar a lei.”” Essa concepgdo parte do pressuposto de que
a lei seria completa e simples, portanto capaz de antever todos os casos que venham
a ser juridicamente tratados, e mais: todo fendmeno juridico se esgotaria na lei.
Assim, as proprias lacunas legais deveriam ser resolvidas pelos juizes com base na
vontade do legislador: “o dogma da onipoténcia do legislador implica, portanto, um
outro dogma estreitamente ligado ao primeiro, o da completitude do ordenamento
juridico”*® Em algumas propostas de codificagdo, obrigava-se o julgador, em caso
de omissdo, contradicdo ou obscuridade da lei, a recorrer a assembleia legislativa
para resolver o problema, afirmando radicalmente o principio de que o juiz nao
poderia criar direito.*”

O magistrado seria um mero funcionario publico, de certa forma burocratico,
que deveria basicamente receber os fatos e dar a senten¢a de acordo com a predispo-
si¢ao legal: o juiz seria uma espécie de automato, que deveria simplesmente repetir
o que o legislador ja dissera.” O legislador, por sua vez, deveria criar o Direito, tra-
tando em seus codigos de todas as situagdes da vida que porventura pudessem vir
a juizo, de forma sistematica e precisa, o que edificaria todo o monumento juridico,
consagrando a vontade e os valores do povo.”!

Como se percebe, o valor da fungéo judicial é minimo na classica configuragao
do civil law. E possivel encontrar raizes ainda mais profundas para o status do juiz
de tradicao romano-germanica: em Roma, anteriormente ao império, os iudex nao
eram pessoas proeminentes e nao possuiam muito poder, resolvendo contendas com
base na férmula previamente fornecida pelo praetor.”> Com a revolugio e a consa-

47. E interessante o relato sobre a concepcao francesa: “The only legitimate source of law is ‘the law) which is equated
with statutory law because, as stated in the Declaration of the Rights of Man of 1789, ‘the Law is the expression of the
general will. Therefore (a) it is deductive, because the judgment is conceived as a syllogism; (b) it is principally legalistic,
but it should be noted that, because of the importance of the ‘qualification juridique des faits, courts tend to discuss, not
the meaning of the statute, but the nature of the facts, in order to establish whether they can be subsumed under the
categories of the law; this discussion tends to be substantive, although it is usually concise; (c) opinions are magisterial”
(TROPER, Michel; GRZEGORCZYK, Cristophe.“Precedent in France” MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert (ed.). Interpreting
precedents. Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 107).

48. BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico, cit., p. 74.

49.  FARALLI, Carla.“Certeza del derecho o“derecho a la certeza"?". Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, Vol. 4, 2003,
p.57.

50. CAENEGEM, Raoul C.Van. Judges, legislators & professors, cit., p. 89-90.

51. Trata-se do“otimismo caracteristico do Racionalismo’, na busca da certeza juridica, cf. SILVA NETO, Francisco Antonio de
Barros e. A antecipagdo de tutela nos processos declaratdrios, cit., p. 20-21.

52. Nesse sentido, veja-se a seguinte passagem de cldssica obra-prima:“Si potrebbe anche dire, trasferendo all'ordinamento
romano um concetto tutto préprio allo Statto moderno, che I'appello al principe valse anche al mantenimento dell'uni-
formita della giurisprudenza forense; ma, se questo potrebbe dirsi esattamente in teoria, in pratica nello Stato romano
non fu fortemente avvertito il bisogno di una tale uniformita né di un mezzo istituito per mantenerla. La interpretazione
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gracao da separagao de poderes, a imagem dos juizes nao passa da de “operadores
de uma maquina construida pelo legislador”.>* Alias, com a codifica¢ao, o mote era
nao sé tornar institucionalmente irrelevantes os juizes, mas também todos os de-
mais juristas praticos: a obra do legislador seria resposta suficiente para a sociedade.
Enquanto os juizes, como se disse antes, representavam o ancién régime, o legislador
era o herdi da revolugdo: representava a ascensao do povo ao poder e a renovagao
das ideias e, portanto, nada mais racional do que lhe atribuir, com exclusividade, a
criacdo do Direito.*

Com efeito, percebe-se que a partir da Revolugdo Francesa buscou-se atribuir,
mediante uma retdrica estratégica,” um autor unico e indiscutivel para o sistema
juridico, “o povo’, que exercia sua vontade por meio da produgéo das leis, por isso,
vinculantes. Mais ainda: afirma-se que todas as normas aplicadas sao advindas
exclusivamente dessa fonte, e que para sua aplicacao e interpretagdo bastaria um
processo simples para averiguar uma vontade verdadeiramente existente, mediante
uma légica infalivel; consequentemente, a aplicacdo de normas respeitaria uma
mecanica.”*® E notével que a opgdo pela descri¢io do funcionamento do Direito
dessa forma tem por escopo a limitagdo dos poderes judiciais, exaltando o valor
seguranca juridica.”’

Essas caracteristicas sao muito importantes para definicdo das fontes do direito.
A fonte do direito do civil law é, por exceléncia, a lei, e muitas vezes lei e Direito
se confundem, construgdo da escola da exegese que ainda é influente, enquanto as
outras fontes juridicas — costume, doutrina e jurisprudéncia — sao de importancia
secundaria.”® O direito poderia ser observado em sua completude na obra do legis-
lador, o tinico que poderia legitimamente cria-lo. Com efeito, o positivismo legalista,
que defendeu o Legislativo como tnico ente autorizado a produgao do Direito, e
reduzindo todo o fendmeno juridico a lei, foi marcante na tradi¢do romano-canonica,

giudiziaria, principalmente perché le sentenze dei giudici romani non contenevano ampia motivazione, non assunse
mai in Roma quella importanza che essa di fatto se non di diritto ha assunto modernamente; quantunque anche nelle
Fonti si parli di una auctoritas rerum perpetuo similiter iudicatarum, certo é che il precedente giudiziario non ebbe maiin
Roma, neppur soltanto in pratica, l'efficacia di creare il diritto, come I'ebbero i responsa prudentum ossia il precedente
dottrinario: contro qualunque tentativo di attribuire a una decisione giudiziaria una efficacia che trascendesse i limiti del
caso deciso, espressamente ammoniva Giustiniano che non exemplis, sed legibus iudicandum est” (CALAMANDREI, Piero.
La cassazione civile (volume I). Opere giuridiche. Napoli: Morano, 1976, v. 6, p. 82).

53.  MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition, cit., p. 35-37.

54.  VARANO, Vicenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale, cit., p. 171.

55. Sobre asignificacdo do termo: ADEODATO, Joao Mauricio. Teoria retdrica da normajuridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo:
Noeses, 2011.

56. POUND, Roscoe. Las grandes tendencias del pensamiento juridico. Barcelona: Ariel, 1950, p. 7-8 (Tradug¢do do“Interpretations
of legal history”, de 1946).

57. “En la teoria de la codificacion el problema de la certeza del Derecho halla respuesta pues — tanto desde el punto de
vista de la produccién como desde el de la aplicacion — en una jerarquia de las fuentes del Derecho, en cuyo punto
mas alto se encuentra la voluntad soberana (la ley) y en una posicion subordinada la interpretacion de los jueces, que no
pueden ser, por decirlo con la expresién de Montesquieu, otra cosa que‘la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de la ley”. FARALLI, Carla. Certeza del derecho o “derecho a la
certeza”?, cit., p. 58. No mesmo sentido: GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita. Torino: Giappichelli,
2005, p. 205-206.

58. MONATERI, Pier Giuseppe; SOMMA, Alessandro. Il modello di civil law, cit., p. 92.
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e ainda hoje se apresentam sequelas dessa ideologia.” Essa corrente resultou na
desconsideragao dos costumes® — pois é extraestatal — e da jurisprudéncia -, pois
advém de 6rgao nao autorizado - como fontes do direito.”!

Nos sistemas de civil law, ha intensa preocupag¢do com a ciéncia do direito.
Busca-se enuncid-lo a partir de conceitos. Tais conceitos seriam logicamente in-
feridos de outros, e deles varios novos conceitos poderiam ser deduzidos.® O tra-
balho, até mesmo pratico, muitas vezes se limita a operar com conceitos abstratos,
negligenciando a facticidade e tentando elevar o que é feito em um caso concreto a
uma conceptualiza¢do abstratizada: assim, os juristas acabam mais preocupados em
encontrar teorias cientificamente aplicaveis do que em resolver problemas praticos
com justi¢a.®® Preocupa-se com a universalidade a partir da negativa dos fatos, dai a
negligéncia da jurisprudéncia, que seria efeito de uma atividade pratica e casuistica,
portanto nao especulativa.® No fim das contas, busca-se aproximar o Direito da
epistemologia das matematicas.®

Nesse contexto, a producio doutrindria possui extrema relevancia. E trivial que
sentencas e votos sejam redigidos fazendo referéncia a obras de juristas renomados,
acatando suas ligdes, e que leis sejam criadas com substrato em ligdes doutrinarias,
sendo por meio da prépria convocagio dos professores para sua reda¢io. A doutrina
desempenha um papel de extrema relevancia no civil law: mesmo que seja reconhecida
como fonte meramente subsidiaria do direito, a formac¢ao dos estudantes do direito
- que serdo juizes, legisladores e operadores em geral - ¢ fortemente marcada pelas
ligoes doutrinarias, levando a toda uma pratica juridica fundamentada no trabalho
dos professores de direito.®

Como se viu, as universidades foram decisivas para a formacdo dessa tradigao,
e muito do pensamento engendrado nesses centros marcam a configuragao tradicio-
nal do civil law. Nesse sentido, pode-se dizer que a tradi¢do romano-germanica foi

59. Ver, sobre isto, SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia, cit., p. 89-94.

60. Sobre o tema: SEIXAS, Marcus. Normas processuais consuetudindrias: histdria, teoria e dogmdtica. Salvador: Juspodivm,
2019.

61. FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito, cit., p. 148-149.

62. Sobre a trajetoria histérica do civil law como direito cientifico e produzido dessa forma, tornando compreensivel esse
modelo, ver o elucidativo texto de CAENEGEM, Raoul C. Van. Judges, legislators & professors, cit., p. 54-60.

63.  MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition, cit., p. 64.

64. ALPA, Guido. Istituzioni di diritto privato. Torino: UTET, 2002, p. 2.

65.  SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia, cit., p. 38-41.

66. “Legislators, executives, administrators, judges and lawyers all come under the scholars’influence. Scholars mold the civil
law tradition and the formal materials of the law into a model of the legal system. They teach this model to law students
and write about it in books and articles. Legislator and judges accept their ideas of what law is, and, when legislator
and judges make or apply law, they use concepts the scholars have developed. Thus, although legal scholarship is not
a formal source of law, the doctrine carries immense authority” (MERRYMAN, John Henry. The civil law tradition, cit., p.
60. No mesmo sentido: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo, cit., p. 163-164. CAENEGEM, Raoul.
C.Van. Judges, legislators & professors, cit., p. 87. VARANO, Vicenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale,
cit,, p. 189-190.).
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fundada sobre uma comunidade de cultura, e mais, RENE DAvID chega a afirmar que

ela “surgiu e continuou a existir, independentemente de qualquer intengao politica™®

Todo esse contexto leva a que o raciocinio do jurista de civil law seja marcado
pelas categorias e conceitos legais.®® Ha uma quebra e separagao estanque entre o
raciocinio juridico, baseado em um ato de conhecimento e valorativo, e a opgao
politica por uma solugdo. A tradi¢do de cientificidade leva a assun¢ao de que os
juristas devem raciocinar de forma dedutiva, e é defendido por muitos que a légica
subsuntiva é a forma de raciocinio adequada e suficiente para a aplicagdo da norma:
caberia tdo so elevar os fatos as normas, trabalhar os seus conceitos e classifica¢oes,
chegando a conclusdo dada pelo sistema.® Com isso em mente, a Constitui¢ao napo-
lednica reforma drasticamente o Judiciario francés, o “juiz do povo’, ja que antes era
eleito diretamente, é substituido pelos juizes profissionais, nomeados pelo primeiro
consul - essas modificagdes essenciais na organizagao judicidria francesa se mantém
até hoje —; tais mudancgas simbolizam bem a passagem da pratica juridica de uma
atividade criativa para outra estritamente técnica.”

Realmente, desde os primeiros dias na faculdade de direito os civil lawyers sdo
apresentados a conceitos que possuem grande importancia para a tradi¢ao romano-
canonica. Notoriamente, dois dos mais importantes deles sdo os que configuram
a divisao maxima: Direito Publico e o Direito Privado. Esses conceitos fazem-se
presentes em todos os sistemas romano-germanicos. Eles ensejam que cada um dos
ramos seja estudado a partir de principios e regras distintas, baseados na ideia de
que os interesses gerais, representados pelo Estado, e os dos particulares nao teriam
a mesma importancia e, portanto, merecem estruturagdes, regimes e até jurisdigoes
diferentes.” Certamente, uma das principais razdes para a biparticdo é o conceito de
separacdo de poderes francés, que veda a apreciagdo dos atos da administracao pelo
Judiciario e impde a diminuta intervenc¢do do Estado na relagdo entre particulares.
Tanto é verdade que fatores historicos sao determinantes para tais conceitos que nao
tém reprodugdo no common law.”

Finalmente, com base na divisao dos poderes e na summa divisio entre Direito
Publico e Direito Privado, hd a tradicional divisao da jurisdi¢io em administrativa
e privatistica ou ordinaria. Nos paises de civil law, tradicionalmente haveria uma
reparti¢ao da jurisdigdo: ndo é possivel aos juizes ordinarios interferirem nas agdes
da Administragdo ou do Legislativo, que deveriam ter seus conflitos resolvidos em
seu proprio seio, enquanto os particulares afirmariam suas agdes perante o Judicidrio

67. DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contempordneo, cit., p. 40-41.

68. Nesse sentido: GLENN, H. Patrick. Legal traditions of the world, cit., p. 128-129. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao
estudo do direito, cit., p. 55.

69. MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition, cit., p. 62-63.

70. CAENEGEM, Raoul C. Van. Il diritto costituzionale occidentale, cit., p. 212. Sobre uma evolucao histérica em perspectiva
comparada da profissionalizagao dos juizes, ver CAENEGEM, Raoul C.Van. Judges, legislators & professors, cit., p. 131-145.

71.  DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo, cit., p. 85-87

72.  VICENTE, Dario Moura. Direito comparado, cit., p. 147-150.
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comum.” Assim, haveria uma “jurisdigdo” administrativa e uma jurisdigdo comum,
tudo baseado na ideia de triparticdo de poderes e, consequentemente, na concep-
¢ao de que nao cabe aos juizes criar regras gerais, sendo-lhes proibido adentrar os
campos destinados aos outros ramos do Estado.” Com efeito, o que se proibe nesse
modelo é o judicial review, ou seja, a revisao pelo judiciario dos atos do Estado, de
uma forma geral, sejam os atos administrativos ou mesmo os atos do Legislativo
(controle de constitucionalidade das leis).”

1.3. O COMMON LAW

1.3.1. Formacao e extensao

Diferentemente do civil law, no qual as duas rupturas histdricas sao caracteristi-
cas indispensaveis para sua compreensio, a tradicdo de common law é caracterizada
por sua continuidade: é uma evolugéo histérica marcada por um elevado grau de
constancia.”® Essa caracteristica é especialmente atribuida ao direito inglés, que
representou solitariamente essa tradi¢ao até o século XVIII, sendo nesse sistema,
portanto, que ocorre a formagao do common law. A continuidade histérica do direito
inglés ¢ dado extremamente relevante, e sua consideravel estabilidade ¢ motivo de
orgulho para os juristas dessa tradigdo,”” o que torna a andlise histérica ainda mais
importante para a compreensdo do common law.”®

O ano de 1066 ¢ de extrema relevancia para a Inglaterra, pois foi quando se
deu a conquista da Inglaterra pelos Normandos. William, o Conquistador, impoe

73.  “Atypical civil law nation will also have a set of administrative courts, entirely separate and exercising an independent
jurisdiction. The basic reason is, again, the revolutionary doctrine of separation of powers. One of the complaints
against the judiciary (i.e,, the ordinary judiciary) in pre-evolutionary France was that the judges wrongly interfered with
the administrative work of the government in a variety of ways. In England the courts had the power of mandamus (to
compel an official to perform a duty) and quo warranto (to question the legality if an act performed by a public official).
In France, by contrast, one objective of the revolutionary reforms was to deprive ordinary judges of any power to deter-
mine the legality of administrative action or to control the conduct of government officials. Just as the separation of the
legislative and judicial powers denied judges any opportunity to interfere in the legislative process, so the separation of
the administrative and judicial powers denied them that opportunity in the administrative process” (MERRYMAN, John
Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition, cit., p. 88).

74. TROPER, Michel; GRZEGORCZYK, Cristophe. Precedent in France, cit., p. 103-104. Os autores demonstram que ha diferencas
substanciais entre a jurisdicao ordinaria e a“jurisdicdo” administrativa, valendo a pena citar diferencas no recrutamento
e treinamento dos juizes.

75. Sobre a formacao do judicial review e sua situacdo na Europa, ver: CAPPELLETTI, Mauro; ADAMS, John Clarke. “Judicial
review of legislation”. Harvard law review. Cambridge, 1966, n.6, vol. 79, p. 1207-1224. Sobre seu surgimento, ver também:
PAULO NETO, Carlos Romero Lauria. A decisdo constitucional vinculante. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 61-69.

76. Aisso se adiciona uma tendéncia geral dos historiadores ingleses de observar e relatar as coisas como continuas, ainda
que haja diferengas expressivas, conforme Caenegem eles: “..were inclined to see every new phase in history not as
an innovation, let alone a revolution, but as ‘further adaptation’ of old institutions” (CAENEGEM, Raoul C. Van. Judges,
legislators & professors, cit., p. 6-9).

77. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo, cit., p. 355.

78.  “Since the common law is a‘seamless web;, every lawyer may have to take into account some precedent or some enact-
ment going back any number of centuries (in fact, back to the time of Richard |, the limit o legal memory). This means
that every jurist who wants to study the merits of a case in depth may have to hove across the centuries and become a
legal historian, or should one say, a historical lawyer” (CAENEGEM, Raoul C. Van. Judges, legislators & professors, cit., p 14).



Capitulo 5

A COMPREENSAO DO STARE DECISISE DO
PRECEDENTE JUDICIAL

5.1. OS PRECEDENTES COMO FONTE DO DIREITO E O SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

Este ponto tem como proposito estabelecer, de forma clara, uma premissa
imprescindivel para a compreensao adequada dos precedentes judiciais. Trata-se da
concepgao do precedente obrigatdrio como fonte, devendo-se compreender que ele
¢ um texto a partir do qual se reconstréi uma norma.' A questdo ¢ importantissima,
mormente no sistema juridico brasileiro, no qual a convivéncia entre precedentes e
leis como fontes do direito ¢ bastante intensa.

Primeiramente, cabe deixar claro que o reconhecimento do stare decisis como
norma no direito brasileiro ja ocorreu. O CPC/2015, ao estabelecer os arts. 926 e
927 deu um importante passo para isso, que ja foi consagrado na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.?

O precedente judicial, conforme fixado anteriormente, é compreendido como
fonte do direito, isto ¢, a partir dos precedentes é possivel construir uma norma
juridica, assim como, mutatis mutandis, da lei se constroem normas. E justamente
nesse ponto que se faz importante compreender que o sistema juridico brasileiro -
como sistema de normas — é um so.

Com efeito, ao se defender os precedentes como fonte do direito, ndo se quer
estabelecer uma biparti¢do entre normas juridicas, mas sim um acréscimo nas fontes
do direito. Em outras palavras, deve-se compreender que o sistema de normas ju-
ridicas brasileiro é unico, e deve ser, tanto quanto seja possivel, coerente e racional.
A grande diferenca, com a adogéo do stare decisis, ¢ que essas normas podem ser
construidas ndo sé a partir da lei, mas também a partir de precedentes judiciais e
da combinacao de leis e precedentes.’

1. MUNOZ, Martin Orozco. La creacién judicial del derecho y el precedente vinculante. Navarra: Arazandi-Thomson Reuters,
2011, p. 58-59.

2. RE 655265, Relator(a): Min.LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acordao: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 13/04/2016,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-164 DIVULG 04-08-2016 PUBLIC 05-08-2016.

3. Demonstrando clara confusdo no ponto, especialmente ao atribuir conteido normativo aos precedentes judiciais, que
serviriam de integracdo do sistema, mas ndo poderiam ser criativos, porque ndo ha lacunas em um ordenamento juridico
pautado em principios: REQUIAO, Mauricio. “O carater normativo do precedente”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, ano
38, vol 223, p. 343-345.
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Nao ¢ correto tratar os precedentes como algo apartado, criando as normas
advindas dos precedentes e as normas da lei como sistemas estanques e incomuni-
caveis. Apesar de se tratar de fontes diferentes, as normas sao todas pertinentes ao
ordenamento juridico brasileiro e, por isso, devem ser observadas em conjunto e
coordenacao. Enfim, sdo normas juridicas do sistema brasileiro, e este precisa ser
compreendido como unico e integral, respeitando os mesmos principios e regras.

5.2. QUAL A NATUREZA DO STARE DECISIS?

Até aqui muito ja se falou sobre o stare decisis, e foi vista uma série de caracteri-
zagOes para esta doutrina. Os autores falam em “doctrine of stare decisis”, “rule of stare
decisis”, “principle of stare decisis”, dentre outras expressdes menos significativas. A
diversidade de caracterizagdes como doutrina, principio ou regra, deixa clara a falta
de preocupagio com a verdadeira natureza do stare decisis no common law. Entre-
tanto, como foi destacado antes, faz-se indispensavel que questdes tipicas do direito
brasileiro sejam devidamente analisadas ao inserir este conceito no ordenamento

patrio. Entao: stare decisis é norma? Regra ou principio? Ou seria uma doutrina?

A utilizacdo do termo doutrina é autorizado, caracterizando a construcdo
que se fez da obrigacao de seguir precedentes na tradi¢do de common law. Isso,
entretanto, ndo exclui a natureza normativa do stare decisis. A obrigacao dos juizes
de seguirem os precedentes dos tribunais superiores surge de uma norma, e possui
autoridade como tal.*

Para que se compreenda bem a ideia, é proveitosa uma compara¢io com a
legalidade e sua configuragdo juridica. A legalidade determina que os deveres das
pessoas sejam estabelecidos mediante dignissimo instrumento, a lei, e sé por tal
meio é que haveria legitimidade na sujeigdo dos particulares. Obviamente é neces-
sario que se redesenhe seu conteudo, adequando-o ao pds-positivismo;’ todavia, a
sua configuracao classica é satisfatoria para a analise aqui pretendida. Trata-se de
principio. A legalidade néo é critério suficiente, por si s6, para a decisdo de casos
especificos e estabelece razdes a priori para comportamentos em um determinado
sentido, que, entretanto, podem ser superadas em determinados casos concretos.

A situagdo dos precedentes obrigatorios ndo é diferente: trata-se de um principio
juridico. O stare decisis estabelece que as normas reconhecidas nos precedentes devem
ser seguidas pelos juizes subsequentes, entretanto, as razdes para seguir determinada
norma podem ser superadas no caso concreto, diante de outras razdes albergadas
pelo sistema juridico em sentido contrario, o que resulta na superagdo (overruling).
O dever de seguir os precedentes, portanto, é determinado pelo principio juridico

4. BENDITT, Theodore M.“The rule of precedent”. GOLDSTEIN, Laurence (ed.). Precedent in law. Oxford: Claredon Press, 1987,
p. 93-94.

5. FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del Estado de Derecho”. CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed.
Madrid: Trotta, 2009, p. 21.
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do stare decisis, reconhecido em paises como Estados Unidos e Inglaterra, e, insti-
tucionalmente a partir do CPC/2015, também no Brasil.®

5.3. AS CARACTERISTICAS FUNCIONAIS ESSENCIAIS DOS PRECE-
DENTES OBRIGATORIOS

5.3.1. Autorreferéncia

A primeira caracteristica que deve ser elencada ¢ a autorreferéncia,” que signi-
fica o dever de os juizes decidirem sempre levando em consideragao os precedentes
pertinentes a questdo juridica, caso existam. O magistrado, ao formular sua decisao,
precisa considerar decisoes anteriores que tratem do mesmo tema, caso contrario ou
desrespeitara ou mal aplicara o principio da obrigatoriedade dos precedentes judiciais.
Em outra perspectiva, o Judicidrio precisa tomar em conta o que ele mesmo ja fez.?

A autorreferéncia é um dever especifico de fundamentagdo. Nao é a autorre-
feréncia que exige o respeito a autoridade dos precedentes, essa é uma questao que
extrapola o seu contetido. Segundo esse requisito essencial para o funcionamento
adequado do stare decisis, os juizes precisam simplesmente dialogar com os pre-
cedentes judiciais que tratem do mesmo problema juridico; ndo ¢ necessario, para
satisfazer a necessidade de autorreferéncia, que o precedente seja efetivamente
seguido. Perceba-se: a autorreferéncia se faz presente mesmo nos casos em que
ha superacao da ratio decidendi (overruling), o que é essencial para que o sistema
detenha coeréncia e consisténcia.’

Ressalte-se que, como o precedente judicial é considerado uma fonte do direito,
ele é cognoscivel ex officio, ou seja, ndo precisa ser invocado pelas partes para que
seja devidamente considerado na decisao. Trata-se, portanto, de material que esta
no ambito do iura novit curia.' Obviamente, o fato de o precedente ser cognoscivel

6.  Categorizando o stare decisis como principio: EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard
University Press, 1991, p. 50-51. SUMMERS, Robert S. “Precedent in the United States (New York State)”. MACCORMICK,
Neil; SUMMERS, Robert S. (ed.). Interpreting precedents. Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 355. EVANS, Jim.“Change
in the doctrine of precedent during nineteenth century”. GOLDSTEIN, Laurence (ed.). Precedent in law. Oxford: Claredon
Press, 1987, p.37.BENDITT, Theodore M. The rule of precedent, cit., p. 93-94. O Supremo Tribunal ja chegou a categorizar o
stare decisis como principio: Brasil - STF — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 179.560/RJ, Relator Ministro
Celso de Mello, Primeira Turma, julgado em 23.04.1996, DJ 27.05.2005.

7.  Claramente o termo aqui empregado ndo possui a significagdo que detém na linguagem légica.

8.  "Observe-se, poroutro lado, que o estilo de julgamento, no ambito do common law, é caracterizado pela‘autorreferéncia’
jurisprudencial. Na verdade, pela propria técnica do precedente vinculante, impde-se, na grande maioria das vezes, a
exigéncia de que a corte invoque, para acolher ou rejeitar, julgado ou julgados anteriores. Em outras palavras, a funda-
mentagdo de uma decisdo deve, necessariamente, conter expressa alusao a jurisprudéncia de tribunal superior ou da
propria corte” (TUCCI, José Rogério Cruz e.“Parametros de eficacia e critérios de interpretacdo do precedente judicial”
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sao Paulo: RT, 2012, p. 105).

9.  "Here, it seems, we discover the real meaning of ‘binding precedent’: courts might not be bound to follow the earlier
decision of (usually) superior courts on the same facts but, when confronted with such decisions, they are obliged to
deal with them somehow"” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 109).

10.  No mesmo sentido: MUNOZ, Martin Orozco. La creacién judicial del derecho y el precedente vinculante, cit., p. 223-224.
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oficiosamente nao significa que a decisao pode ser prolatada com base nele sem a
prévia manifestacio das partes: poder conhecer de oficio ndo equivale a poder decidir
sem ouvir as partes, nao ha permissio de decisdo-surpresa (art. 10 do CPC/2015)."

Realmente, o magistrado, ao solucionar um caso, precisa necessariamente
fundamentar fazendo referéncia aos precedentes que tratem de questoes andlogas ds
analisadas. O fato de os precedentes serem enunciados na fundamentacio das de-
cises e servirem como vetores argumentativos para a tomada de decisdo ¢ uma das
principais razdes para sua forga vinculante.'? Isso ndo quer dizer que os precedentes
judiciais precisam ser mantidos em todas as hipdteses, mas que ndo é aceitdvel que
0 juiz decida desconsiderando as normas dos precedentes e, se decidir contrariamente
a elas, deve, ao menos, justificar adequadamente porque o fez."

Assim, no caso de uma decisdo que aplica norma criada em precedente ante-
rior, é preciso que o magistrado enuncie o precedente e demonstre a similaridade
fatica que legitima a aplicagao da mesma norma ao caso sob exame. Nao ¢ diferente
quando ha desvio da norma do precedente: o juiz que pretende tomar uma decisao
desviando-se do precedente, por entender que os fatos substanciais sdo distintos
(distinguish) ou porque a norma ndo merece mais continuar no sistema juridico
(overruling), deve necessariamente referir-se aos precedentes que seriam a priori
aplicaveis, demonstrando as razdes para sua nao aplicagdo ou para sua superagdo.'
A regra da autorreferéncia determina cargas argumentativas: o juiz precisard funda-
mentar com os precedentes que tratem da questdo, independentemente de aplicd-los
ou rejeitd-los.”

No ponto, é bastante pertinente a percepc¢do do stare decisis fornecida por
DANIEL FARBER, pautada substancialmente na necessidade de autorreferéncia pelos
tribunais de common law:'¢

Adherence to precedent does not mean simply refusing to overrule past de-
cisions—it means taking them seriously as starting points for analysis in future
cases. This notion derives partly from reasoning by analogy based on similarities
between the facts of cases, but more importantly, it reflects a need to give credence
to the reasoning in earlier opinions. The willingness of judges to defer in this way
to their predecessors—and their expectation of similar deference from their suc-
cessors— transforms the Court from an ever-changing collection of individual

11.  FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao processo civil. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 103.

12.  ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. “Precedent in the Federal Republic of Germany”. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S
(ed.). Interpreting precedents. Aldershot: Dartmouth, 1997, p. 30-31.

13.  BENDITT, Theodore M. The rule of precedent, cit., p. 97.

14.  ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, cit., p. 31. No mesmo sentido:“The very fact that
a judge explicitly entails a precedent might be considered some evidence that the precedent has some authority, for
explicit departure of precedent invariably entails an explanation; judicial precedent would only be devoid of authority if
judges felt no need to offer reasons for their actions in those instances when they choose not to follow them” (DUXBURY,
Neil. The nature and authority of precedent, cit., p. 112).

15.  SCHAUER, Frederick. “Precedent”. Stanford Law Review, v. 39, 1987, p. 580-581.

16. FARBER, Daniel A.“The rule of law and the law of precedents”. Minnesota Law Review, vol. 90, 2006, p. 1183-1184.
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judges to an institution capable of building a continuing body of law rather than
merely a succession of one-time rulings. This kind of decision making, which is
familiar to students of the common law system, is structured enough to provide
stability and coherence, but flexible enough to allow improvisation and growth.

Nesse sentido, é muito interessante a proposta de DWORKIN, ao falar na pratica
do Direito como uma chain novel. A ideia de chain novel corresponde a uma histdria
que tem cada capitulo escrito por um diferente autor, e cada autor detém a responsa-
bilidade de dar a devida continuidade a historia: é preciso que ele, a0 mesmo tempo,
mantenha-se fiel ao que ja foi escrito e adicione sua propria criatividade ao conto.
Segundo o autor, a atividade dos juizes é similar, eles sdo criticos dos precedentes
construidos e, simultaneamente, contribuem para sua continuidade. Na sua analo-
gia, a contribuigdo dos julgadores antecessores, ao decidirem os casos anteriores,
¢ a histdria ja construida. O juiz do presente precisa interpretar essa historia para
que possa escrever o capitulo seguinte — que representa a sua propria decisdo. Nesse
passo, ha uma expectativa de que os juizes atendam a sua responsabilidade para
com a continuidade, preservando a integridade do Direito, mas que nao se limitem
a simplesmente repetir o que ja foi escrito — o que, igualmente, seria um ferimento
aintegridade do Direito. Entao, cada juiz, ao interpretar os precedentes, assim como
cada novelista ao ler a histdria escrita, precisa eleger a melhor decisao em observancia
ao material que lhe foi disponibilizado, nem que seja uma decisao diferente, renova-
toria. Enfim, ao tomar a sua decisdo - seja ela semelhante ou completamente distinta
das que foram prolatadas anteriormente — o juiz precisa considerar o material que
a historia lhe municiou, assim como o chain novelist precisa considerar os capitulos
que foram escritos pelos escritores antecedentes."”

A metafora expendida por RoNALD DwORKIN, demonstrando a sua preocu-
pagdo com a integridade do Direito, representa bem a ideia de autorreferéncia. Sua
ideia serve para demonstrar que a pratica juridica precisa se preocupar com o que
foi feito anteriormente. Caso contrario, cair-se-ia em uma esquizofrenia irracional
e de extrema prejudicialidade para o Estado de Direito. Esse prejuizo vem sendo
sofrido pelo Direito brasileiro, onde sdo comuns as viradas jurisprudenciais feitas
mediante uma total reconstru¢do da norma juridica que vinha sendo aplicada sem
qualquer referéncia a pratica do passado. Essa forma de agir retira a confiabilidade
do Judicidrio e reduz a legitimidade do Direito como pratica de ordenagao social.'®

Portanto, a autorreferéncia é muito importante para a seguranca juridica e é
a mais importante contribuicao da teoria dos precedentes para o Direito brasileiro,
justamente por fornecer um incremento da racionalidade na atua¢ao do Judiciario,
aumentando sua legitimidade."® Esse requisito do stare decisis, de extrema relevancia,

17.  DWORKIN, Ronald. Law’s empire. London: Fontana Press, 1986, p. 228-232.

18.  WALDRON, Jeremy.“Stare Decisis and the Rule of Law: A layered approach”. Michigan law review.Volume 111, n. 1, 2008,
p.6.

19. Ressaltando o stare decisis como forma de incremento de legitimidade do Judiciario: LEE, Thomas R. “Stare decisis in
historical perspective”. Vanderbilt law review.Vol. 52, 1999, p. 653.
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torna a pratica mais comprometida com a coeréncia no discurso jurisdicional, por
meio da criacdo de uma espécie de linha sequencial de decisoes.

5.3.2. A formacgao do precedente judicial e as exigéncias do due process of law

5.3.2.1. A relagdo entre o devido processo e os precedentes judiciais obrigatorios

E preciso que se perceba a importancia do stare decisis. Notadamente, o reco-
nhecimento de precedentes obrigatdrios traz grandes beneficios, sobretudo no que
diz respeito a seguranca juridica, a igualdade e a eficiéncia jurisdicional e economia
processual. Todavia, como toda op¢ao, o stare decisis tem também seus custos.

O seu prego mais facil de identificar é a “constricdo” que realiza nos juizes
e, consequentemente, nos jurisdicionados. Por um lado, o magistrado deverd, ao
se deparar com um precedente obrigatorio e, ndo sendo o caso de distingdo ou
superagdo, abdicar da decisdo que entenda como mais justa para aplicar a ratio de-
cidendi. Esse é o primeiro custo, de muita importancia e facilmente identificado.?
Por outro lado, pela perspectiva dos jurisdicionados, ao se propor uma demanda, a
parte se vera impedida de argumentar em determinados sentidos, designadamente
de utilizar os argumentos que ja foram refutados no precedente judicial. Trata-se
de uma eficacia extraprocessual da decisao jurisdicional,” algo semelhante a uma
preclusdo sobre as questdes juridicas estabilizadas pelo precedente.” Esses aspectos
sdo de extrema importancia.

Com efeito, deve-se reconhecer a clara mudanga de paradigma no processo civil
brasileiro, que ndo pode ser mais retratado em sua concepgao individual classica a
partir da adogdo do stare decisis. A litigancia entre individuos no processo classico
apenas excepcionalmente atinge terceiros, e, nas hipdteses que o faz, preserva meca-
nismos de participagdo e, além disso, atinge apenas um nimero limitado de pessoas
- mediante a eficacia reflexa da sentenca.” Ja a decisdo em um sistema em que vigora
o principio do stare decisis, no qual lhe é reconhecida eficacia anexa que a torna fonte
do direito, gerando norma juridica aplicavel a todos os jurisdicionados, qualquer
decisdo, desde que se enquadre nos critérios para produzir eficicia obrigatdria (art.
927, CPC), possui a potencialidade de afetar um gigantesco niumero de pessoas, o
que se da nitidamente nas demandas repetitivas. O processo passa a ser muito mais
do que “coisa das partes”, porquanto o seu resultado — a decisao judicial - se insere
no ordenamento juridico e constitui dado relevante para todos os sujeitos.

20. SCHAUER, Frederick. Precedent, cit., p. 588.

21. CHIASSONI, Pierluigi. La giurisprudenza civile - Metodi d'interpretazione e tecniche argomentative. Milano: Giuffre, 1999,
p. 145.

22. BARRETT, Amy Coney. “Stare decisis and due process”. University of Colorado Law Review, 2003, vol. 74, p. 1028-1032. A
jurista demonstra, com riqueza de exemplos, que o stare decisis raramente é pensado por essa perspectiva, geralmente
sua compreensdo parte da perspectiva dos juizes.

23. SILVA, Ovidio A. Baptista da. “Eficacias da sentenca e coisa julgada”. Sentenca e coisa julgada - Ensaios e pareceres. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 80-88.
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A questao relevante, neste ponto, ¢ como tornar essa nova configuragao do
direito processual compativel com o direito fundamental a um processo devido. E
imprescindivel que os direitos fundamentais processuais sejam devidamente preser-
vados e concretizados, sem o que se retira a legitimidade do ordenamento juridico.*
Realmente, é preciso que a ideia de que todas as pessoas tém direito de serem ouvidas
em juizo sobre suas causas, especialmente quando o ato estatal exercido por meio da
jurisdi¢do interfere nos direitos a vida, a liberdade, a personalidade ou a propriedade,
seja apropriadamente compatibilizada com o principio do stare decisis, que enseja
o fechamento de possibilidades argumentativas ao estabilizar questoes juridicas.

A percepgao de que a prolagdo de uma decisdo, ao gerar um precedente, exclui
a possibilidade de que terceiros, pessoas que nao participaram do processo de sua
formagao, tenham suas esferas juridicas definidas ou influenciadas por ela, pode ser
bastante problematica. Caso, de fato, a partir da institucionalizagdo do stare decisis,
a geracao de uma decisdo tenha por efeito o impedimento de um processo devido
para outras pessoas, alheias ao procedimento de formacéo do precedente, trata-se
de inovagdo inconstitucional.”

Diante disso, é necessario que a formagdo e a conformagdo do precedente
judicial obrigatdrio sejam analisadas a luz do devido processo legal.

6.3.2.2. Como preservar o devido processo no stare decisis?

Muito embora os precedentes obrigatdrios possam parecer problematicos a
luz do due process, a convivéncia harmonica entre os principios do stare decisis e
do devido processo legal ¢ possivel e, mais ainda, essencial. Para a coordenagédo de
ambos os principios, é necessaria a flexibilidade daquele e a fortificacdo deste. S6
a partir desses ajustes é que se alcanga um processo adequado para lidar com os
precedentes obrigatdrios.*

24. DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de acesso a justica. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 18.

25. Nesse sentido, ver o interessante trabalho: BARRETT, Amy Coney. Stare decisis and due process, cit., p. 1011-1075. Con-
forme a autora, referindo-se ao stare decisis: This preclusive effect raises serious due process issues, and, as | shall argue
below, occasionally slides into unconstitutionality. In adjudication—where, by definition, life, liberty, or property is at
stake—the Constitution guarantees litigants due process of law. Due process includes the right to an opportunity to be
heard on the merits of one’s claims or defenses. To the extent that a rigid application of stare decisis deprives litigants of
this opportunity, it raises a due process issue” (p. 1026). Muito embora a visdo da autora quanto ao stare decisis seja um
tanto imprecisa, por nao inseri-lo na teoria das fontes, a relacao pode, realmente, revelar-se problematica. Nesse sentido,
ha quem veja o precedente como uma agéo coletiva de fato, sobre o tema, cf.: MILLER, Arthur S.”Constitutional decisions
as de facto class actions: A comment on the implications of Cooper v. Aaron”. University of Detroit Journal of Urban Law,
1981, vol. 58, p. 573-575.

26. O conceito de devido processo legal é mutével no tempo e no espaco, dotado que é de grande fluidez AVILA, Humberto.
"0 que é “devido processo legal”?". Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2008, ano 33, vol. 163, p. 51. Sobre a evolucao his-
térica do devido processo legal, em profundidade, PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 5-235. Conceitualmente, ndo é raro se falar em devido processo legal e seus consectérios,
sendo estes todos os demais principios processuais. Assim: NERY JR, Nelson. Principios do processo na Constituicéo Federal.
9. ed., Sao Paulo: RT, 2009, p. 76 e ss. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 102. DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v.1, p. 41 e ss.
SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. Assim, diz-se que:“consubstancia-se,
sobretudo, como igualmente visto, numa garantia conferida pela Magna Carta, objetivando a consecucao dos direitos



Capitulo 8

ANALISE DO SISTEMA PROCESSUAL CIVIL A PARTIR
DATEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS APLICADA

8.1. AAPLICACAO DA TEORIA DOS PRECEDENTES OBRIGATORIOS
AO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

O objetivo deste capitulo é expor as principais influéncias e aplica¢cdes do
stare decisis no direito processual brasileiro,! nos moldes da teoria dos precedentes
desenvolvida nos dltimos trés capitulos. Obviamente, o extenso e arduo trabalho de
repensar o processo civil a partir do amadurecimento do stare decisis brasileiro nao
pode ser cumprido de forma exauriente aqui. O trabalho requer um esfor¢o comum
e continuado da doutrina e dos juristas praticos.

De toda forma, o trabalho de reestruturacdo da dogmatica processual civil,
inclusa agora em um sistema juridico que alberga os precedentes judiciais como
fonte obrigatoria do direito, é imprescindivel, diante das inimeras transformagoes
na Teoria Geral do Direito? e da prépria reformulagdo do devido processo legal. Isso
porque o processo passa a ser ambiente de constru¢iao nao apenas da decisdo do caso
(que pode ser vista como uma norma individual), mas também de construcdo de
uma norma geral (ou, mais propriamente, universalizavel). O texto da decisao servira
como referente normativo para a ratio decidendi, norma universalizada a partir do
caso que, a0 menos potencialmente, pode ser aplicada a uma infinidade de causas.

Deve-se reconhecer: o processo ndo ¢ apenas de construgao da decisdo, mas
também serve a uma construgdo particular do proprio sistema juridico. A deciséo,
como precedente, passa a ser universalizada. A partir dessa contribuigdo tedrica,
0 processo ¢ meio pelo qual uma ou mais normas serdo geradas ou especificadas.
Isso, claramente, faz necessario que se repense o direito processual civil de matiz
individual e que, ao se considerar os precedentes obrigatdrios, institutos e técnicas
processuais sejam repensados e remodelados.’

1. Aosemencionar“direito processual’, pretende-se abranger nao sé o civil, mas também o constitucional. Sobre a concepgao
do direito processual constitucional, ver DANTAS, Ivo. Constitui¢do & Processo. Curitiba: Jurud, 2003, p. 107-125.

2. Sobre o ponto: DIDIER JR, Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 149-165.

3. “Asfung¢bes da suprema corte foram estruturadas de tal arte que suas decisdes, embora tomadas em processos que
envolvem, formalmente, litigios interindividuais, na verdade resolvem questdes relevantes de interesse geral. O carater
politico ou largamente social das causas que acedem a decisao do mais alto Tribunal dos Estados Unidos é marcado pela
constante intervencao de assistentes litisconsorciais do tipo amicus curiae, que representam de fato interesses grupais.
Nesse sentido, os autores norte-americanos falam da substituicao do processo bipolar pelo processo policéntrico. Ora,
o principio da forca vinculante do precedente jurisprudencial transforma, de certo modo, as decisées tomadas em tais
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Neste momento, a preocupagdo sera em demonstrar algumas contribuigdes
do stare decisis que influem diretamente no modo de pensar os institutos de direito
processual. Nota-se que essas contribui¢des ndo devem partir de uma teoria dos pre-
cedentes totalizadora, que elimine a lei como fonte de normas, mas que se preocupe
em uma coordenagdo de fontes e parta de uma nogao de processo que equilibre a
obrigatoriedade dos precedentes com as exigéncias do devido processo legal. Além
do mais, a teoria dos precedentes ndo pode negligenciar que o precedente judicial
¢ texto e, por isso mesmo, carece de interpretacao, evitando a permuta de um juiz
bouche de la loi por outro que seja caracterizado como boca da jurisprudéncia ou
dos precedentes, ou ainda, como boca que se limita a repetir as palavras do tribunal
superior.*

O juiz de primeiro grau e o didlogo processual, de uma forma mais ampla,
mediante as contribui¢des dos sujeitos parciais, tém um papel ainda mais relevante a
partir da institucionalizagdo dos precedentes obrigatérios do que ja tinha no direito
brasileiro — destacando-se que essa fun¢ao ja era reconhecida como proeminen-
te, diante do Estado Democratico, que fundamenta a perspectiva cooperativa do
processo. A construgio eficaz de um precedente judicial depende diretamente das
caracteristicas do processo, sobretudo da amplitude do dialogo. Afora a constru¢ao
do juizo fatico-probatdrio, de suma importancia para definir a aplicabilidade do
precedente, o juiz de primeiro grau, a partir das distingdes, é, em regra, o primeiro
a trabalhar com a ratio decidendi, ou seja, a usar uma anterior decisdo como fonte
normativa, o que é um labor fundamental para a defini¢gdo do ordenamento juridico.

Apelar para métodos pré-concebidos e rigidos nao é a solu¢ao. Assim como
a sua construgdo, a reconstru¢ao dos precedentes para que sejam aplicados nos
casos subsequentes é argumentativa, e, portanto, a ampla participacao dos sujeitos
processuais subsequentes a geragao do precedente deve ser permitida — mais do que
isso: a participagdo é direito fundamental processual que nao pode ser suprimido
-, sendo no sentido da superacdo do precedente obrigatério, ao menos por uma
determinada interpretagdo que lhe seja benéfica ou pela diferenciagao dos fatos
substanciais de sua demanda em relagdo aos existentes no precedente judicial. Sem
essa compreensdo, que reflete diretamente no processo, é impossivel a construgao
adequada do stare decisis brasileiro.”

E partindo dessa perspectiva, construida detalhadamente nos capitulos an-
teriores, que se deve olhar a dogmatica processual civil, buscando propor certos
ajustes em velhas figuras — antes completamente alheias a tal fungdo do processo.
Assim, é necessario que se perceba, por exemplo: as modificagdes na configuragao

processos em verdadeiras regras gerais para o futuro, com forca de lei” (COMPARATO, Fabio Konder. “Novas fungoes
judiciais no Estado moderno”. Revista Ajuris, n. 37, 1986, p. 197).

4. Eidénticaa preocupacao em: ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa ejudicial. Sao Paulo: RT, 2014, p. 372-381.

5. Apenas a titulo exemplificativo, é preciso cuidado com ideias extremadas, como a que propde se prescinda do exame
da admissibilidade do recurso para aplicacao de precedente - supondo que a identificacao e o juizo de aplicagao de
precedente judicial séo operacdes simples. A ideia consta em: SILVA, Michelle Najara Aparecida.“Aplicacéo parametrizada
dos precedentes judiciais no conhecimento dos recursos no STJ como técnica de gestao processual voltada para redugao
dos efeitos da jurisprudéncia defensiva”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2020, vol. 302, p. 343-376.
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da decisao judicial, as distingdes entre o precedente no controle difuso e no controle
concentrado, o papel que cabe as simulas dos tribunais cumprir nesse novo quadro,
o despropdsito da ofensa ao precedente judicial como hipdtese de cabimento de re-
clamagao constitucional, a importancia dos precedentes judiciais obrigatérios para
racionalizar a solugdo das demandas repetitivas, com destaque para o incidente de
resolucao de demandas repetitivas e o procedimento para julgamento de recursos
especiais e extraordindrios repetitivos, o modo mais adequado para o uso dos poderes
decisdrios do relator e a correspondente fungao do agravo interno, a possibilidade
de tutela de evidéncia com alicerce em precedentes obrigatdrios, a contribui¢ao dos
precedentes para delimitar a licitude da pretensao a tutela juridica e do direito de
defesa (litigdncia de ma-fé).

Antes de prosseguir, no entanto, ¢ importante alertar que um novo Cédigo traz
sempre o risco de simplificagio, que ndo pode ser permitida, especialmente quanto
aos precedentes obrigatérios. E natural a tentativa de quebra de complexidade, que
pode repercutir em um literalismo exacerbado por parte dos intérpretes, que acabam
por se esquecer do — ou voluntariamente excluir o — carater essencialmente retérico
e argumentativo do direito e da vagueza e ambiguidade dos termos legais.® No atual
cendrio de discussdes sobre o CPC/2015 néo sdo poucas as tentativas de realizar
construgoes simplistas - €, por isso mesmo, manifestamente insuficientes — com
base na literalidade do texto dos dispositivos normativos.

Todavia, cumpre o alerta, ainda que genérico: o que a priori parece simples
pode - e normalmente é o que acontece -, mediante argumentagédo e reconstrugdes
pontuais, chegar no mesmo ou semelhante patamar de complexidade que a nova regra
tenha por ventura tentado abolir. Isso é natural, seja pelas inegaveis e inevitaveis aber-
turas dalinguagem e criatividade da interpretagédo, ou ainda pela institucionaliza¢ao
da criagdo de normas juridicas pelo Judiciario, mediante a operagao com principios.”

Ora, em tema de precedentes obrigatdrios a relativa novidade do tema torna
ainda mais problematica a questdo — como se verd especificamente ao analisar os arts.
926 € 927 do CPC -, diante do grande nimero de desafios que o novo regramento,
e sobretudo sua aplicagdo, carregam ao reboque. Nao ha de se esquecer que o tema
precedentes judiciais é, além de um tema classico de fontes do direito, trabalhado
intensamente na tradigdo de common law e na Teoria do Direito. Essas licdes nao
podem ser olvidadas pelos processualistas, pois, sem elas, ter-se-a uma abordagem
inadequada do tema — mistificadora —, causando incompreensdes, e, por conse-
quéncia, uma série de problemas pragmaticos — diga-se de passagem, alias, que tais

6. Sobre o tema: RENDLEMAN, Doug. “Simplification — A Civil Procedure Perspective”. Dickson Law Review, vol. 105, 2001, p.
241-246.

7. “Legal language which ultimately expresses governmental power almost always requires interpretation. The meaning
of important terms is open, porous, permeable, and changing. The language of a legal rule, a legal realist would say, has
play in the joints. Lawyers learn in law school to accept, even exploit, process and uncertainty. Legal language on this
planeis primarily a technique of analysis, rhetoric, and argument about how to use the political process, including ajudge
and a jury, to determine who gets what, where, when and how” (RENDLEMAN, Doug. Simplification — A Civil Procedure
Perspective, cit., p. 245).
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problemas ja estao bem presentes no texto legislativo, ja repercutiram em decisoes
judiciais e precisam ser objeto de critica e reconstrugdo pela doutrina.

8.2. OREGIMEJURIDICO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

8.2.1. O CPC/2015 e a protecao da seguranga juridica

O Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil foi revelado em 8 de junho de 2010,
fruto do trabalho de uma Comissao de Juristas instituida pelo Ato do Presidente
do Senado Federal n° 379 de 2009, o entdao Senador José Sarney. A mencionada
Comissao,® presidida pelo Ministro Luiz Fux, apds um periodo no qual foram rea-
lizadas varias audiéncias publicas, elaborou o principal material a partir do qual se
construiria, de forma democritica, a Lei n° 13.105 de 16 de mar¢o de 2015, o novo
Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Foram mais de quatro anos de tramitagdo entre as duas Casas Legislativas, en-
volvendo diretamente centenas de pessoas e suscitando muitos debates e propostas,
0 que ensejou intenso envolvimento da comunidade académica acerca do entdo vin-
douro Cédigo. Nao se erra ao dizer que pessoas dos mais diversos lugares do Brasil,
com formagcao distinta e matizes tedricas variadas, trouxeram pontos importantes as
discussoes e, assim, ao proprio Codigo de Processo Civil — que ganhou um colorido
verdadeiramente nacional.’

Tornando os olhos para o Anteprojeto, que veio a lume acompanhado de uma
importante Exposi¢ao de Motivos, vé-se que a decisdo politica de instituir uma re-
novagao na legislacao processual fundou-se em um descontentamento geral, tanto
técnico como social, com a distribui¢do de justica no Brasil. E sdo vérias as causas
apontadas e muitos os pontos onde o Anteprojeto formulado buscou solugoes.'® Alias,
é possivel fazer referéncia ao préprio texto da exposicdo de motivos, que compilou
concentradamente os problemas sensiveis do direito processual e da distribuic¢ao de
justica brasileiros que serviram de mével para a nova legislagdo:"'

Com evidente redugao da complexidade inerente ao processo de criagdo de um
novo Cddigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo
se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e impli-

8. A Comissao foi presidida por Luiz Fux, teve como Relatora-Geral Teresa Arruda Alvim Wambier e seus membros foram:
Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Jansen Fialho de
Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro.

9. Parauma analise histdrica contextualizada e uma analise geral sintética do CPC/2015, cf.: DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 34-86.

10.  Parauma visao geral, conferir: CUNHA, Leonardo Carneiro da.”O processo civil no Estado constitucional e os fundamentos
do Projeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro”. Revista de processo. Sao Paulo: RT, 2012, ano 37, n. 209, p. 350-354.

11.  Brasil - Congresso Nacional. Senado Federal - Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010,
p. 14.
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citamente verdadeira sintonia fina com a Constitui¢do Federal; 2) criar condigoes
para que o juiz possa proferir decisio de forma mais rente a realidade fatica sub-
jacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade
de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel
a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este ulti-
mo objetivo parcialmente alcancado pela realizagdo daqueles mencionados antes,
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 tem o mérito de constituir legislacao
atinada com o atual estagio constitucional, ao consagrar expressamente os ditames
do Estado Constitucional, especialmente mediante o recurso aos principios. Muito
embora a forca da Constituicdo se imponha independentemente da existéncia de
previsdo expressa, nao deixa de possuir um valor simbdlico louvavel a encampagio
dos importantes valores constitucionais, notadamente no Capitulo I (“Das normas
fundamentais do processo civil”) do Titulo Unico do seu Livro I (“Das normas
processuais civis”) da Parte Geral do Cddigo, que nessas disposigoes, e ao longo de
seu texto, preza pela concretizagdo dos principios da seguranca juridica, igualdade
e dignidade da pessoa humana.'

Muito embora nao sejam poucas as criticas que podem (ou melhor, que deverm)
ser dirigidas ao CPC/2015 - como, por exemplo, a completa falta de analise ou rea-
lizagao de estudos empiricos para direcionar as mudangas, a regulacdo confusa e
analiticamente pobre da tutela provisdria, a problematica disposi¢ao acerca da coisa
julgada sobre questao prejudicial, a substituigdo do recurso de embargos infringentes
pelo muito pior e mais prejudicial procedimento da técnica de julgamento ampliado,
entre outras questdes ndo mencionadas e mais varias outras que serdo devidamente
abordadas adiante — o fato é que, ao regular as normas fundamentais processuais,
andou bem o CPC/2015, refor¢ando e impulsionando a cultura de respeito a Cons-
tituicdo e aos direitos fundamentais.

Dentre as normas fundamentais elencadas nos arts. 1° a 12 do CPC, todavia,
nao se vé a mengao ao principio da seguranga juridica - como também nao foi este
um valor destacado expressamente na exposi¢ao de motivos.

Nada obstante, é completamente correto afirmar que a protegdo da seguranca
juridica no processo é um dos mais importantes vetores do CPC/2015. Isso esta
demonstrado ao longo do seu texto, ao regular uma série de dispositivos que visam
concretizar a seguranga juridica nas decises judiciais. Veja-se, apenas como exemplo,
o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas e 0 novo regime para os recursos
especiais e extraordindrios repetitivos. Mais ainda: a maior novidade do Cddigo ¢é
justamente o regime de precedentes obrigatérios dos arts. 926 e 927, normatizagao

12. CUNHA, Leonardo Carneiro da.“O processo civil no Estado constitucional e os fundamentos do Projeto do novo Cédigo
de Processo Civil brasileiro”. Revista de processo. Sao Paulo: RT, 2012, ano 37, n. 209, p. 350-354.



364 | PRECEDENTES JUDICIAIS E O DIREITO PROCESSUAL CIVIL - Lucas Buril de Macédo

fundada no principio da seguranga juridica que esteve presente em todas as versoes
do projeto de CPC durante o seu tramite legislativo."”

Isto tudo é muito significativo.

E ndo € a toa.

Com efeito, os indicadores de seguranga juridica no pais costumam apontar uma
efetiva e problematica falta de uniformidade na distribui¢ao de justi¢a, motivando
criticas doutrinarias e, inclusive, manifestagdes institucionais de descontentamento
com este especifico problema.'* Como cedico, a falta de seguranga juridica acaba
por produzir resultados injustos — ja que jurisdicionados em situagdes juridicas
semelhantes serdo tratados de forma diferente — e acaba por motivar o constante
ingresso de demandas que nao tiveram sua solugdo estabilizada, causando prejuizo
a eficiéncia da jurisdi¢ao do ponto de vista macroscépico.

Diante da sistematica do CPC/2015, pode-se afirmar que uma das suas pro-
postas é justamente concretizar a seguranga juridica de maneira razoavel, superando
os problemas que foram enfrentados sob a vigéncia do CPC/1973. Realmente, uma
das principais diferencas entre o modelo processual anterior ao do Cédigo de 2015
e 0 que se instaurou é, justamente, a énfase que se deu a proteciao da seguranga ju-
ridica e da racionalidade do direito e do processo."® E nesse sentido que se tem uma
processualizagiao verdadeiramente especializada, prevista dentro do procedimento
comum, para as demandas repetitivas, totalmente pautadas na aplicagdo de prece-
dentes, com previsdo de improcedéncia liminar, tutela de evidéncia, julgamento pelo
relator, incidente de resolugdo de demandas repetitivas e julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos. Portanto, independentemente da literalidade do
Cédigo, autoriza-se a afirmagdo de que a seguranga juridica no processo é uma norma
fundamental processual implicita.

O exame que se efetiva no proximo item centra-se justamente na especifica
proposta do CPC/2015 de fornecer seguranga juridica, notadamente através da
regulacdo dos precedentes judiciais,'® tratados de forma detida pelos arts. 926 e

13.  Em sentido contrdrio, porém sem razao, SALLES, Carlos Alberto de. Precedentes e jurisprudéncia no novo CPC: Novas
técnicas decisérias? In: O novo Cédigo de Processo Civil: Questées controvertidas. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 77-78. Basi-
camente, afirma o autor que o que ha no CPC séo “diretrizes genéricas’, em vez de “regulamentagdo procedimental”.
Todavia, perceba-se que sdo vérios os procedimentos impactados pelos precedentes judiciais, quase todos os institutos
processuais guardam, em alguma medida, relagdo com os precedentes. Alias, todo este capitulo é dedicado a tratar de
temas de processo que foram alcancados pela sistemética de precedentes, o que s6 demonstra a latitude do tema.

14. Ver o item 4.2, onde foram apontadas manifestacdes doutrinarias e institucionais neste exato sentido.

15.  Muito interessante, nesse sentido, embora de maneira mais abrangente, sao as consideragdes de Dinamarco acerca da
nova fase processual inaugurada pelo CPC/2015:“A oitava fase processo civil brasileiro surgiu mediante a promulgacao
do novo Cédigo de Processo Civil no ano de 2015, o qual procurou condensar as conquistas obtidas nas fases anterio-
res, com um grande empenho em coordenéa-las coerentemente em um sistema harmoénico. Vé-se nesse estatuto, com
especial destaque: (a) uma veemente exaltacdo dos ditames constitucionais em sua projegao sobre a ordem processual,
(b) um empenho pela operacionalizacao dos meios alternativos de solugao de conflitos, (c) uma intensa valorizacao dos
precedentes jurisprudenciais, (d) uma verdadeira obsesséo a favorecer a aceleragdo dos processos mediante a supres-
sdo de atos desnecessarios ou inuteis e (e) a ampliacdo da aptidao do sistema processual a produzir resultado uteis na
sociedade” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 429).

16. Jase concluiu, com base em estudos comparados, que o stare decisis € uma forma de garantir racionalidade aos sistemas
juridicos, pois garante um incremento de coeréncia, uniformidade e integridade na aplicacao do direito (BANKOWSKI,





