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RESUMO

Objetiva-se analisar, a partir do contexto da Constituicao de 1988, a
forma como se deu no Brasil a incorporagao da doutrina dos precedentes
(esta idealizada nos paises do “common law”), na realidade local (pais de
“civil law”), e como no “common law” o precedente é a fonte primadria de
Direito, o que difere da realidade brasileira. Trar-se-4 como resultado que
esta aproximagao nao representa, de fato, a ado¢ao de modelo preceden-
cialista propriamente dito. Utilizar-se-4 de metodologia baseada em
pesquisa qualitativa, tecida com base doutrindria (nacional e internacio-
nal). Abordar-se-d o tema pelo método hipotético-dedutivo, de cunho
descritivo e analitico. Buscar-se-d provar que a incorporagao no Brasil da
doutrina precedencialista ndo pode ser vista com fins de efetivacao de
direitos, mas sim visa estabelecer rol de jurisprudéncias impeditivas de
conhecimento e provimento de recursos utilizada pelos tribunais supe-
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riores em contrariedade aos interesses das partes demandantes, que sdo
prejudiciais a efetividade do processo.

Palavras-chave: “Common law”; “Civil law”; Jurisprudéncia; Preceden-
tes vinculantes.

ABSTRACT

The objective of this study is to analyze, from the context of the 1988
Constitution, the way in which Brazil has been fitted with the doctrine
of precedents (idealized in the common law countries), in the local rea-
lity (a country of civil law), and as in the “common law” the precedent is
the primary source of law, which differs from the Brazilian reality. As a
result, this approximation does not represent, in fact, the adoption of the
precedentialist model itself. It will use methodology based on qualitative
research, woven on a doctrinal (national and international) basis. The
subject will be approached by the hypothetical-deductive method, with
a descriptive and analytical character. It will be tried to prove that the
incorporation in Brazil of the precedentialist doctrine doesn’t be seen for
purposes of effectiveness of rights, but rather aims at establishing a list of
jurisprudence that impede the knowledge and provision of resources used
by the superior courts in opposition to the interests of the plaintiffs,
Which are detrimental to the effectiveness of the process.

Keywords: Binding precedents; Common law; Civil law; Jurisprudence.

INTRODUCAO

No presente texto pretende-se analisar que o “precedent” do modelo inglés
(e posteriormente norte-americano), dentro do sistema juridico do “common
law”, foi idealizado e concebido de maneira distinta da forma pela qual vem
sendo utilizado no Brasil, pais de natureza do “civil law”, e como essa situagdo
pode trazer prejuizo a efetivacao de direitos.

Insere-se no bojo do texto a evolu¢ao histérica da formagdo do precedente
no modelo do “common law”, dentro das realidades inglesa e norte-americana,
bem como a importincia que o “civil law” teve para a formacdo (e desenvolvi-
mento) dos Estados Modernos, e como isso levou a intensifica¢ao (e complexi-
dade) das demandas e a prépria simbiose entre os dois sistemas (“common law”
e “civil law”), ocorrida apés o fenémeno da globalizagio. Essa mescla dos mo-
delos de sistemas juridicos também pode ser sentido no Brasil, principalmente
ap6s 1988, com a Constituicao Federal de 1988 e, mais intensamente, com 0 novo
Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015).

Dentro da 6tica do trabalho, portanto, busca-se trazer resposta a seguinte
indagacdo: a importacao dos precedentes vinculantes do “common law” no
Brasil e seu uso pelos Tribunais atende a finalidade de efetivacao dos direitos?
Tentar responder a essa indagacao é o objetivo do trabalho.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-21, jan./jun. 2018
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A IDEALIZACAO DO “COMMON LAW” E A FORMAGCAO
DO PRECEDENTE JUDICIAL

A origem do sistema de “common law” remota a oposi¢do a utilizagdo dos
costumes locais, para a unificagdo de um direito comum em toda a Inglaterra.'

O primeiro significado do sistema de “common law” foi a de “direito co-
mum”, ou seja, aquele originado das sentengas judiciais dos Tribunais de West-
minster, que foram tribunais criados pelo Rei e com subordinac¢io direta deste
com o nitido propédsito de unificar as normas do reino.? H4d também que se
destacar o papel da chamada “Equity”, ou seja, o direito aplicado pelos Tribunais
do Chanceler do Rei (geralmente ocupados por um membro da Igreja) para
equilibrar ou sopesar os rigorismos do sistema e atingir, por meio da equidade,
a solucdo mais justa no caso concreto.’

Na Inglaterra, o sistema dava mais importancia as chamadas a¢oes proces-
suais (“writ”) do que o estabelecimento de normas de direito subjetivo. O siste-
ma (de tentativa de “encaixe” do caso concreto a um “writ” ja prolatado) era
complexo, ja que em 1227 existiam apenas 56 “writs”, nimero esse somente
elevado para 72 em 1832, o que impunha ao aplicador da norma a necessidade
de se utilizar frequentemente da analogia.*

Guido Fernando da Silva Soares destaca que:

(...) por analogia, para determinadas circunstancias, concediam-se
“writs” para situagdes novas, a exemplo: inexistia um “writ” determi-
nado para [uma modalidade determinada de] contratos, contudo,
através de “writ of detenue”, originariamente destinado a beneficiar um
possuidor de boa-fé, o mesmo passaria a servir para proteger quem
detivesse, sem justo titulo, uma propriedade, portanto quem detivesse
a coisa sem ter um contrato que legitimasse a posse; ou ainda o “writ of
trespass” que originalmente servia para proteger um dano causado por
ato ilicito, seria aplicado, analogicamente, para proteger um contratan-
te que tivesse sido prejudicado pela inadimpléncia”.®

O sistema formalistico (rigido) logo sofreria modificagdes, até mesmo im-
pulsionadas pela frequéncia da utilizagdo dos procedimentos excepcionais (e

DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 359.

Os Tribunais de Westminster tiveram importancia na unifica¢ao do “common law” inglés,
uma vez que antes deste havia um “direito costumeiro tribal” pulverizado e distinto em cada
uma das tribos antigas da Inglaterra, fato este que perdurou até a conquista da Normanda,
ocorrida no de 1066.

> SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugéo ao direito dos EUA. Sdo Paulo: RT,
2000. p. 32.

DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, p. 362.

> DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, p. 33.
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empregos da analogia), concedidos quando da inexisténcia de um “writ” do
sistema de “common law” propriamente dito, que fez surgir uma verdadeira
justica paralela, denominada de Courts of Westminster com a utilizagao de uma
linguagem e precedentes préprios que posteriormente foram aplicados pelos
Tribunais do Chanceler que rivalizariam com as Cortes de Westminster. Os
Tribunais do Chanceler acabariam formando um corpo de normas denominadas
de “Equity”.¢

Segundo Guido Fernando Silva Soares,” as “Courts of Chancery” se apoiavam
em normas do Direito Candnico, que eram mais evoluidas e melhor elaboradas
se comparadas aos procedimentos do “common law”.

Quando Henrique VIII rompeu com a Igreja Catdlica, estabelecendo a sua
propria igreja protestante (Anglicana), nao havia mais um Chanceler da Igreja
Catdlica ocupante da Corte de Chancelaria, o que afastou gradativamente a
“Equity” da influéncia do Direito Canonico, bem como a aproximou (inclusive
com o0s usos e formalismos) do sistema de “common law”. Esse fend6meno desen-
cadeou na jun¢ao dos Tribunais da “Equity” e da “Common Law” para os Tri-
bunais Comuns da Inglaterra no ano de 1873 e 1875 por meio dos denominados

“Judicature Acts”.?

Destaca Soares:

Mesmo unificados os 6rgaos de aplicagdo da “common law” e da “Equi-
ty”, conservaram eles suas caracteristicas originais e suas regras proprias,
a principio, que sempre foi dominante e que, em certa medida, continua,
tanto na Inglaterra como nos EUA, ¢ de que a utilizagdo da “Equity” s6
é possivel quando inexistir remédio na “common law” (...). Embora na
Inglaterra permane¢a um contraste entre “common lawyers” e “equity
lawyers”, mais pelo estilo de atuacdo e particularidade de problemas, a
unificacdo dos 6rgaos judicidrios permite hoje afirmar que a diferenga
entre “common law” e “Equity” se prende mais as tipicidades dos insti-
tutos abrigados, em um ou outro ramo do direito, submetidos as inte-
pretagdes judicidrias proprias (os “precedents” da “common law” e os
da “Equity”, em principio, ndo sao intercambidveis, posto que marcados
cada qual com um trago de sensibilidade prépria aos problemas a serem
resolvidos).’

Jé em relag@o aos Estados Unidos, o sistema de “common law” foi incorpo-
rado de uma maneira distinta do modelo inglés, pois a no¢ao de “Equity” foi

¢ SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugao ao direito dos EUA, p. 34.
7 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugéo ao direito dos EUA, p. 34.
8 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugao ao direito dos EUA, p. 34-35.
°  SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugao ao direito dos EUA, p. 35-36.
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recebida no momento que este ja deixava de ser na Inglaterra um instrumento
independente da “common law”, o que levou a judicatura estadunidense inexis-
tir & dualidade entre os chamados “common lawyers” e “equity lawyers”. Ap6s a
unifica¢do nos EUA da justica federal, ocorrida em 1938, as “actions at law” e os

“suits in equity” foram convertidas em espécies do género “civil actions”.!

Ha também uma segunda expressao ou significado para “common law” e que
se refere a distingdo entre “common law” como direito criado pelo juiz (judge-
-made-law), e, de outro, o direito estabelecido pelo legislador (“Statute Law™).

Soares explica que essa segunda compreensao da “common law” e de suas
ramifica¢des (“judge-made-law” e “Statute Law”) é o cerne da distin¢do entre a
“common law” inglesa e norte-americana:

(...) a Inglaterra, que considerarmos uma “common law” mais pura,
desconhece a primazia de uma Constituicao escrita e que se coloca numa
organizac¢do juridica piramidal (a “civil law”), nem tem ideia da prima-
zia dos “statutes”, tais as constituicoes estaduais do sistema federativo
norte-americano, igualmente direito escrito, constitui¢des estaduais
essas que se colocam no dpice da lei estadual, que nos EUA é a maioria
das disposi¢des normativas. Na verdade, nos EUA, os precedentes judi-
cidrios, segundo os “case laws” dos Estados sdo a regra e as decisdes
baseadas na lei federal sdo aqueles intersticiais, mas fique desde ja bem
anotado que nos EUA (por tratar-se de um sistema misto entre a “com-
mon law” e “civil law”) permanece o trago caracteristico do sistema: o
“judge-made-law”.!

Analisando-se o sistema do “judge-made-law”, extrai-se que a decisdo ju-
dicial construida pelo magistrado tem duas fungdes. A primeira é dirimir defi-
nitivamente uma questao (pacifica¢do do conflito), pois ao solucionar um litigio
ojuiz estard realizando também sua segunda fungao, que é estabelecer premissas
que se estenderdo além das partes litigantes postas naquele caso concreto. E o
estabelecimento de um precedente, em face do qual um caso andlogo a surgir no
futuro sera provavelmente decidido da mesma forma.

E a doutrina do “stare decisis”, que deriva da frase latina “stare decisis et
non quieta movere”: apoiar, manter as decisdes, e nao perturbar os pontos paci-
ficos. O precedente judicial encontra-se diretamente conjugado aos fatos que
originam a questdo de direito, o que possibilita a sua reprodug¢do em casos pos-
teriores a partir da andlise da ementa tecida do julgamento, pois se trata de uma

“questdo juridica’, que é insepardvel do ‘caso’ que lhe deu origem”."?

10 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugao ao direito dos EUA, p. 36.

" SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugao ao direito dos EUA, p. 39.
RAMIRES, Mauricio. Critica a aplica¢ao de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 68.
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No sistema de “common law”, o juiz tem um papel decisivo de criar o direi-
to, baseando no “case method”, no qual Zitscher (2001) destaca que o método
indutivo ¢ o que prepondera, e este conduz o juiz a formular a regra a ser aplica-
da ao caso “sub judice” através por meio de casos anteriores sobre a mesma
matéria. A autora explica:

No sistema da “common law”, com o uso do método indutivo, tendo
um caso concreto para solucionar, o juiz, tradicionalmente, considera
as decisdes anteriores na matéria e nao s os resultados, as solucoes
finais, analisa também os fatos que foram base de cada uma delas. O
juiz s6 vai considerar casos anteriores com fatos suficientemente se-
melhantes aquela que ele tem de solucionar. Analisando os fatos e as
solucoes das decisdes anteriores, ele chegard a regra concreta —a “ratio
decidendi” — fundamento das decisoes tomadas, e aplicard essa regra

a0 novo caso.”

» 7

A fonte primdria do direito da “common law” é a decisdo anterior (“prece-
dent”), sendo recurso utilizado pelo aplicador a andlise cuidadosa dos “prece-
dents” para, somente apds esse cotejo, encontrar um (daqueles “precedentes” que
se demonstre mais adequado ao caso concreto. O texto escrito (“Statute Law”) é
meio subsididrio na busca da resolu¢ao dos “cases”, quando se demonstrar im-
possivel a construgdo juridica da solugdo justa com base na inexisténcia de casos
anteriores julgados (“precedents”).

Gennaioli e Shleifer' sintetizam essa conclusao, e refor¢cando a questdo do
direito ser construido pelo magistrado: “in a common-law legal system, such as
that of the United States and the United Kingdom, many important laws are made
not by legislatures but by appellate courts deciding specific cases and thus crea-
ting precedents”.”®

A “Equity” possui papel de destaque e preponderéncia, funcionando como
norte orientador para o magistrado ponderar os interesses juridicos versus o

atingimento de um grau satisfatério (razodvel) de justica (equidade).

ZITSCHER, Harriet Cristiane. Metodologia de ensino juridico com casos: teoria & pritica.
Com exemplo do Direito do Consumidor e do Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.
p. 23.

4 GENNAIOLI, Nicola; SHLEIFER, Andrei. The evolution of common law. Journal of Political
Economy. Chicago, p. 43-68. jan. 2007. Disponivel em: <http://scholar.harvard.edu/files/sh-
leifer/files/evolution_jpe_final.pdf>. Acesso em: 20/09/2016.

“No sistema juridico do “common law”, como o dos Estados Unidos e do Reino Unido, muitas
leis importantes nao sao feitas por legisladores, mas por tribunais de apelagdo ao decidir casos
especificos e criando assim os precedentes” Tradugdo livre do autor.
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A NATUREZA DA “CIVIL LAW” E A IMPORTANCIA DESTE SISTEMA
PARA A CONSOLIDAGCAO DOS ESTADOS MODERNOS

- O ABANDONO DOS PRECEDENTES E O USO DAS

LEIS ESCRITAS COMO FONTE PRIMARIA DO DIREITO

O sistema de “common law” inglés prevaleceu na Europa durante os séculos V
ao XI, quando os povos germanicos dominaram a Europa central e ocidental. Nes-
se periodo, os escritos e tradi¢des de direito romano praticamente desapareceram.'®

Apbs o século X, o direito romano foi gradativamente resgatado, tornando-se
objeto de imensa atencdo de estudiosos, principalmente de Bologna, no norte da
Itélia. A jurisprudéncia, no sentido de ramo de conhecimento e estudo do direito,

nasceu nessa época."”

Teresa Arruda Alvim Wambier destaca a importancia do “Corpus Juris
Civilis”, que se tornou base para o inicio da incipiente sistematizagdo dos antigos
escritos romanos em orientagdes gerais a serem utilizadas pelos julgadores:

(...) os textos eram estudados e analisados profundamente, por meio de
diferentes métodos: gramatical, retdrico e dialético. Eram harmonizados
por meio de um complexo processo de exegese, pois 0s textos nem
sempre eram coerentes (...) 0 “Corpus Juris Civilis”, volumosa coletinea
de textos romanos escritos na época de Justiniano e que, sob o seu co-
mando foram publicados no século VI e exerciam a fun¢ao de direito
em relagdo a uma parte considerdvel do império romano, nao era um
c6digo (...). Muitos dos textos que eram, na verdade, solugdes de casos,
passariam, assim, a ser vistos como paradigmaticos, devendo ser con-
siderados parte do “Corpus”.!

A necessidade de sistematizacdo dos textos romanos, como um conjunto
ordenado e coerente de regras, gerou uma necessidade dos estudiosos interpre-
tarem a regra juridica com base na ldgica integradora (ideia de sistema). O Di-
reito passa a ser absorvido pelas universidades, local onde estudiosos se ocupavam
nao s6 de analisar técnicas juridicas para manter a coeréncia logica do sistema,
mas também acabou servindo para atingir propdsitos politicos."”

Teresa Arruda Alvim Wambier sintetiza:

©  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law. Revista de Processo, v. 172, p. 121-174, jun. 2009. p. 122.

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law, p. 122.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law, p. 122.

'  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law, p. 123.
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“Auctoritas” e “ratio” eram as principais caracteristicas do direito nes-
se periodo e os textos legais eram o ponto de partida de qualquer racio-
cinio juridico. Entende-se, portanto, a importancia que tem a doutrina
para os sistemas de “civil law”. No periodo subsequente, o raciocinio
juridico passou a ser visto e considerado como um genuino pensamen-
to sistemdtico (1600-1800). O pensamento sistemédtico passou a predo-
minar em todos os ramos da ciéncia, da filosofia, da astronomia e até
da musica. O fato de ser a lei escrita tornava tudo mais facil.

A origem real do termo “civil law” ocorreu com a Revoluc¢ao Francesa e a
passagem do centro de poder do monarca para a nagao, sendo que o poder cen-
tral justificado ou legitimado pelo povo guardava estrita observancia e vincula-

¢a0 a lei elaborada pela Assembleia Legislativa. O Judicidrio era nessa época o

mero “bocadalei”, dizia o direito com base na andlise fria “lei + fatos = decisao”.?!

A fungido a que se prestava o sistema de “civil law” era clara: evitar o abuso
de poder por meio da vontade (unilateral) do soberano e o controle (restri¢cdo)
do poder pela vinculagao do ato do governante a lei posta. O Estado de Direito
estava erigido por uma complexa estrutura formada por forgas interligadas e
equilibradas.?

Bobbio destaca que nessa época havia forte aproximagao entre lei escrita e
a igualdade, pois, de um lado, onde héd império da lei héd igualdade, por outro
lado, onde ha vontade do homem (leia-se soberano) hd arbitrariedade.?

O “civil law” possibilitou a estabilidade das rela¢des, e o desenvolvimento

»24

do homem na passagem do “Antigo Regime”** para o Estado Moderno. Essa

estabilidade repercutiu na complexidade dos conflitos, sobretudo quanto aos
conflitos gerados pela mobilidade social e a modificagdo dos valores juridicos
defensaveis.”

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law, p. 123.

2l WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:

civil law e common law, p. 123.

FERRAZJR., Tercio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. Sao Paulo: Max Limonad,

1998. p. 67.

# BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 312-313.

Grossi explica o significado dessa expressdo da seguinte forma: “Com a expressdo ‘antigo re-

gime’, tradugado do usual francés ‘ancien régime’, pretende-se designar a civilizagdo socioeco-

nomico-politico-juridica da Franga antes da Revolug¢do Francesa de 1789; uma civilizagao

com estrutura corporativa, com alguns residuos medievais, apesar de seu ja longo itinerario

por meio do ‘moderno’ (sécs. XV-XVIII) e na qual o direito ainda fundava-se prevalentemen-

te em costumes imemoriais” (GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. Tradugdo de Ricar-

do Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 3 — nota de rodapé 1).

»  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law, p. 124.
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Se por um lado o sistema de “civil law” funcionou perfeitamente para reti-
rar o alto grau de subjetividade do julgador, aproximando a populac¢do, por meio
da efetivacao da igualdade, do (em teoria) acesso a justica, esse sistema cresceu
sobremaneira, impossibilitando que o processo de resolu¢ao de conflitos se des-
se automaticamente num processo de natureza 16gico-dedutivo.*

O método dedutivo consiste no raciocinio que parte da compreensao de
principios universais, afunilando-se até o conceito mais simplista e especifico do
objeto em estudo. Dedugao, pois, é a argumentagdo que vai do “total” para o
“particular”. Envolve o trabalho de invocar a lei (premissa maior), demonstrar
os fatos (premissa menor) e formular o pedido (conclusio).

Para David a “codificacdo constitui a realizagdo natural da concepg¢do man-
tida e de toda obra empreendida desde hd séculos nas universidades”.” Entretan-
to, o autor ressalta que essa técnica como sendo fruto de uma modificagdo social,
trouxe modificagdes sistémicas no estudo do direito. O processo da codificagdo
das normas possibilitou a disseminagado do direito romano-germanico na Euro-
pa e fora dela, contribuindo também para a unidade do sistema.

A codificagao, todavia, apresentou consequéncias negativas no sistema de
Direito, pois, destaca Grossi, os juristas passaram a se concentrar com exclusivi-
dade em seus cddigos, ficando perdida a ideia de compreensao e busca da justiga,
por meio de decisdes voltadas a pacificagao social:

Todo direito, a comegar pelo mais indomado, o direito civil, foi aprisio-
nado em milhares de artigos organicamente sistematizados e contidos
em alguns livros chamados “c6digos”. Foi obra grandiosa e por tantos
lados admirével; foi, porém, também um supremo ato de presungéo e,
ao mesmo tempo, a colocagdo em funcionamento de um controle

aperfeicoadissimo.?

Marinoni destaca que nao é o fendmeno da codificagao em si que traga a dis-
tin¢ao fundamental entre os sistemas “common law” e “civil law”. Na “common law”,
também existe a produgio de textos escritos (a exemplo dos “Statute Laws” do direi-
to inglés) a diferenca entre os dois sistemas estd na importancia que se dd para as leis
e codigos em cada um deles. Isso porque, na colisdo entre precedentes e legislacao, a

A [ 7 « s » . 29
prevaléncia é dada para os precedentes. Ja na “civil law” ocorre o inverso.

*  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law, p. 124.

DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, p. 65.

GROSS]I, Paolo. Primeira ligao sobre o direito, p. 51.

MARINONTI, Luiz Guilherme. A transformagao do civil law e a oportunidade de um sistema
precedentalista para o Brasil. Revista Juridica. Porto Alegre, ano 57, n. 380, p. 45-50, jun. 2009.
p. 46-47.
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A REALIDADE BRASILEIRA DE SISTEMA DE “CIVIL LAW”
E A APROXIMAGCAO DO SISTEMA DE “COMMON LAW”
COM A UTILIZAGAO DOS PRECEDENTES VINCULANTES

O Brasil adota o modelo juridico de “civil law”, ou seja, aquele diretamente
vinculado a produgao legislativa do pais, de modo que, conforme preceitua o
artigo 5° inciso II da Constitui¢ao Federal de 1988: “ninguém serd obrigado a

fazer algo, sendao em virtude de lei”.*

Conforme destaca Canotilho:

O principio da legalidade, tal como incorporado pelas Constituigoes
brasileiras traduz essa concep¢do moderna de lei como instrumento de
protecao de liberdades individuais, que permitiu a formagao de um
Estado de Direito (Rechtsstaat) distinto e contraposto ao Estado abso-
luto (Machtstaat) ou ao Estado de Policia (Polizeistaat) dos séculos XVII
e XVIII (...). A Constitui¢ao e 1988, em seu artigo 50, II, traz incélume,
assim, o principio liberal de que somente em virtude de lei podem-se
exigir obrigagoes dos cidaddos. Ao incorporar essa nogao de lei, a Cons-
tituicdo brasileira torna explicita a intrinseca relacao entre legalidade e
liberdade. A lei é instrumento que garante a liberdade.”

Essa igualdade que no “civil law” foi diretamente associada a estrita aplica-
¢do da lei e ao processo de codificagdo intensa do Direito, o que, Grossi chamou
de “legolatria”? — ou para Canotilho o denominado “Estado legislativo” — foi
substituido, aos poucos, pela ideia do chamado “Estado Constitucional”.*

Canotilho destaca:

Por outro lado, o incontestdvel fendmeno da inflagdo legislativa, que
permite a alguns conceituar o legislador contemporaneo como um
“legislador motorizado” (Zagrebelsky), e a continua perda do carater
geral e abstrato das normas, ante a profusao e multiplicacao de leis se-
toriais, concretas e tempordrias, faz transparecer uma evidente “crise
de legalidade”, cujo remédio mais imediato pode ser observado no in-
tento das Constitui¢oes de estabelecer uma unidade normativa por meio
de principios capazes de permitir a convivéncia social em meio ao
pluralismo inerente as sociedades complexas.**

0 BRASIL. Constitui¢cdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 n.
CF/88, de 05 de outubro de 1988. Constitui¢do Federal. Brasilia, Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 21/09/2016.

' CANOTILHO, J.]. Gomes et al. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p.- 1.507-1.508.

3 GROSSI, Paolo. Primeira ligao sobre o direito, p. 80.

»  CANOTILHO, J.]J. Gomes et al. Comentdrios a Constitui¢ao do Brasil, p. 1.510.

*  CANOTILHO, J.]. Gomes et al. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. So, p. 1.511.
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Ocorre que, embora o Brasil notadamente obedeca a base de um sistema de
“civil law”, ndo se pode negar que, no ambiente contemporineo, ha desta exclu-
sividade, conforme bem destaca Grossi:

(...) De fato, globalizagdo — para o jurista — significa a ruptura do mo-
nopdlio e do rigido controle estatal do direito. Se ontem o legado, o
vinculo, entre o direito e a vontade politica tinha quase as caracteristi-
cas da necessidade, agora a viruléncia e a capacidade de império das
forgas econdmicas impdem outras fontes de produgdo. O legislador
estatal é lento, distraido, vulgarmente décil aos desejos dos partidos
politicos; a justica estatal ndo estd em condi¢des de corresponder as
exigéncias de rapidez e de concretude da préxis econdmica (...). A préxis
econdmica e as novas mirabolantes técnicas exigem novos instrumentos
juridicos ndo encontraveis na bimilenar tradigao romanista fundamen-
talmente radicada na nogdo de coisa corporal que, no final do século
XX parece paleolitica aos contemporaneos homens de negécios.*

Para Grossi, 0 “c6digo” representa uma grande utopia e presun¢do de que o
legislador poderia encerrar em sua “atividade criativa” o universo juridico das si-
tuagdes antevendo os conflitos sociais e dando sempre resposta pronta, sensata,
perfeita e que melhor se amoldaria sobre uma determinada situagao. Essa utopia é
desmascarada com a globalizagdao que se opde a codificagdo, pois aquela busca
atingir com o Direito a flexibilidade, a oralidade e mutabilidade das normas.*

Grossi descortina a imagem do sistema “piramidal” base do sistema de
“civil law”, esclarecendo que o que existe atualmente é um processo de horizon-
talidade do campo normativo:

Por isso, a velha imagem de pirdmide, que representava o velho sistema
normativo, vem sendo substituida por uma imagem que nio evoca
necessariamente uma desagraddvel escansao hierarquica. E os soci6lo-
gos do direito — mas também os juristas mais a vanguarda nas novas
trincheiras — falam de rede, em um sentido bem diferente de como a
invocamos para concretizar a ideia de filtro entre fatos e direito, no
sentido de substituir a imagem piramidal protestativa autoritdria pela
de um sistema de regras nao postas uma sobre a outra, por uma relagao
de reciproca interconexao.”’

Nesse contexto, da formagao de uma “sociedade globalizada”, sem frontei-
ras econdmicas e de comunicagdo instantanea, ditada pelas regras de mercado,
que compartilha necessidades comuns, fica enfraquecida a dicotomia entre os

% GROSSI, Paolo. O Direito entre poder e ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 76-77.
% GROSSI, Paolo. O Direito entre poder e ordenamento, p. 80-82.
7 GROSSI, Paolo. O Direito entre poder e ordenamento, p. 83.
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sistemas da “civil law” e “common law”, o que Cappelletti denomina “conver-

géncia evolutiva”.’®

A intercomunicagao dos sistemas nao é de todo pernicioso, sobretudo se for
para trazer alternativa aos paises de tradicdo romano-germanica a se libertar do
rigorismo da norma, por meio da intepreta¢do sistemdtica do Direito na busca
da equidade. O exemplo mais evidente disso é que aludidos paises (e o Brasil se
inclui neste rol) incorporaram, dentro do Judicidrio, a técnica dos precedentes
. .. . . « »
judiciais do sistema do “common law”.

No Brasil, a cada dia se tem prova da for¢a dos precedentes judiciais, sobre-
tudo nas regras insertas no novel Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015),
mormente no seu artigo 92, e também o uso das consagradas Simulas Vincu-
lantes introduzidas pela Lei n. 11.417/2006.

S6 que a forma pela qual se deu a incorporagao dos precedentes judiciais no
modelo brasileiro contraria a forma pela qual foi desenvolvido nos paises da
“common law”, ja que nestes paises os precedentes judicias ndo sao tratados como
férmulas abstratas e genéricas (tais como sao os enunciados de Simulas Vincu-
lantes no Brasil), mas sim nos paises do “common law” os precedentes (ou
“binding precedents”, que equivalem as simulas vinculantes brasileiras) estao
vinculados ao caso concreto que os originaram. Ainda, a forma de aplica¢do (ou
superac¢ao do precedente) é feito por meio de um exercicio de comparag¢io entre
os fatos do caso origindrio com aqueles a que se pretende utilizar o precedente,
sempre na busca do atingimento da pacificagao do conflito.

Nessa linha, fala-se em “distinguishing”, a técnica do confronto do prece-
dente versus caso concreto, para se afastar a aplicagdo da solu¢ao empregada no
paradigma (precedente) no caso sub judice.*’

Paralelamente ao “distinguishing”, existe no direito do “common law” a
superagao de um precedente (para a substituicdo por outro precedente) pela
técnica denominada “overruling”.

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabres Editor, 1993. p. 123-124.

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: I —as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; II — os enunciados de simula vinculante; ITI —
os acérdaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetiti-
vas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; IV — os enunciados das
simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justiga em matéria infraconstitucional; V — a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial aos
quais estiverem vinculados” (BRASIL. Lei Federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo
de Processo Civil. Lei. Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 21/09/2016).

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. II. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2011.

p. 402-403.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-21, jan./jun. 2018



Precedentes vinculantes na ordem juridica brasileira 13

A doutrina do precedente considerada classica no direito dos Estados Unidos
éaformulada no caso “Hertz v. Woodman”, no qual, segundo Pomorkski (1975),
embora os Tribunais tenham de aplicar a simula (“precedent”) ao caso similar,
isso ndo permite que eles ndo realizem a verificagdo (comparacio) das razdes
faticas que integraram o precedente e se estas coincidem com o caso concreto
posto a decisdo:

(...) Although courts are under an obligation to apply binding precedents
this duty is subject to the decision of the court hearing the case. When
it is said that a court is bound to follow a case, or bound by a decision
(...) what it means is that a judge is under an obligation to apply a par-
ticular “ratio decidendi” to the facts before him in the absence of a re-
asonable legal distinction between those facts and the facts to which it
was applied in the previous case. As we see this obligation is by no
mechanical. For aside from the whole sometimes complicated technique
of interpretation followed by the court in order to define “ratio”, the
second stage involves a comparison of the material facts of the precedent
and the facts of the case before the court. The court is bound there is no
reasonable legal distinction between the two groups of facts.*!

Para Pomorski, portanto, aplicagdo dos precedentes pelos tribunais do
“common law” pode ser encarada de trés formas: (i) como regra os precedentes
devem ser seguidos, porque, com base no interesse da sociedade, o Direito deve
ser estdvel e uniforme; (ii) o Tribunal é livre ou deve se afastar da aplicagdo de
um precedente, se, por modifica¢do das circunstancias o das necessidades sociais,
aadesdo a decisdo do precedente possa resultar em prejuizo ao interesse publico
(ou desestabilidade do Direito); e (iii) a valoragdo quanto a uma decisao deve ser
ou nao seguida baseada em um critério de utilidade social, buscando o tribunal
tomar a decisdo mais justa, inclusive trazendo justificagdo suficiente para a der-
rogagdo do precedente (“overruling”).*

Com efeito, a estagna¢do da norma nao resolve os conflitos sociais que
precisam de demandas efetivas (e que atendam as caracteristicas de novos direi-

POMORSKI, Stanislaw. American common law and the principle nullum crimen sine lege. 2.
ed. Warszawa, Poland: Polish Scientific Publishers, 1975. p. 44. “Embora os tribunais tenham
a obrigagao de aplicar simulas vinculantes, este dever estd sujeito a oitiva [prévia] do caso
concreto pelos tribunais. Quando se diz que um tribunal é obrigado a seguir um caso, ou
vinculados por uma decisdo [...] significa que um juiz tem a obrigagao de aplicar uma deter-
minada “ratio decidendi “para os fatos antes dele, se ausente distingao legal razodvel entre es-
tes fatos e os fatos a que fora aplicado [0 precedente] no caso anterior. Como vemos, esta
obriga¢do ndo é meramente mecanica. Para além de toda a técnica, por vezes, é complexa a
interpretagao seguida pelo tribunal a fim de definir a “ratio”, sendo esta a segunda etapa que
envolve uma comparagao dos fatos relevantes do precedente e os fatos do caso perante o tribu-
nal. O Tribunal é obrigado a aplicar o precedente, quando néo houver distin¢do juridica razo-
avel entre os dois grupos de fatos”. (Tradugao livre do autor.)

POMORSKI, Stanislaw. American common law and the principle nullum crimen sine lege, p. 44-48.
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tos). E justamente a evolugdo, e a correcdo dos precedentes anteriores (leia-se:
que nao atendem mais aos anseios sociais) que se tem o “overruling”.

Sobre o “overruling”, e a revogacdo do precedente, destaca Marinoni, que
nem sempre serd a melhor decisdo, caso esta trazer instabilidade e prejuizos
maiores do que a prépria manuten¢ao do anterior precedente a que se pretende
revogar. De modo que, para que o “overruling” nao tenha efeitos retroativos, é
necessdrio que as situagoes e relagdo juridicas estejam pacificadas e devidamen-
te justificadas sua manuten¢ao (seguranga juridica e ato juridico perfeito). Do
contrdrio, o incorreto afastamento do “overruling”, na verdade, pode representar,
no caso concreto, a fossilizagao do precedente.”

Todavia, a forma como vem sendo utilizado o precedente no Brasil ¢ equi-
vocado, porque (i) nao existe a preocupagao de se construir um precedente com
base do estabelecimento de premissas faticas objetivas e que deverao necessaria-
mente coincidir com os fatos do futuro caso concreto que se venha invocar o uso
do precedente; (ii) o que se viu no Brasil foi o estabelecimento de precedentes
que se prestam para criar rol de “jurisprudéncias defensivas” obstativas de se-
guimento de recursos nos tribunais e negativas de direitos aos jurisdicionados,
mormente quando estes pleiteiam direitos contra o poder publico, tema desen-
volvido no préximo capitulo.

Se por um lado a aproximagdo dos sistemas de “common law” e “civil law”
se tornou necessdria, a fim de possibilitar a dinamiza¢ao da norma juridica, para
atingir os primados de efetividade, a forma pela qual estd sendo utilizada no
Brasil traz inseguranga, porque a criagao de “precedentes” pelo Judicidrio nao
visa atingir a justica (equidade), tal qual fora idealizado no modelo inglés e
norte-americano, mas sim visa desafogar o préprio Judicidrio do nimero de
demandas que estdo sendo postas a julgamento.

A APLICACAO DESENFREADA DOS PRECEDENTES
COMO JURISPRUDENCIA DEFENSIVA QUE
COMPROMETEM A EFETIVIDADE DA JURISDICAO

Sdo inimeros os exemplos de que no Brasil a técnica ou utiliza¢do dos pre-
cedentes judiciais ndo serve a efetiva¢ao da justica (da forma como foi idealizada
no modelo do “common law”), mas sim visa servir ao préprio Judicidrio para
desafogar o nimero de demandas que sao postas ao julgamento todos os dias.

Para exemplificar, conforme dados obtidos no Relatério Estatistico de 2015
do Superior Tribunal de Justica, o nimero expressivo de recursos rejeitados no
STJ (seja pela inobservéncia de requisitos extrinsecos ou intrinsecos) em nime-

4 MARINONLI, Luiz Guilherme. Eficécia temporal da revogagao da jurisprudéncia consolidada dos

tribunais superiores. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, v. 906, p. 255-284, abr. 2011. p. 255-284.
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ro totais, ou seja, sem mencionar a natureza do incidente recursal rejeitado,
chegou-se no total de R$ 77,86%, pois do total de julgados em 2015 (461.490),
apenas 11,75% foi dado provimento, a 58,89%, negado, 18,97% nao foram co-
nhecidos, 4,58% encontravam-se na categoria “outros” (homologacao de desis-
téncia/acordo, decisdes proferidas em conflitos de competéncia, entre outras
decisoes) e 5,81% sem teor de decisdo.**

Medina lan¢a importantes criticas sobre esse tema:

Os tribunais superiores tém a grande fun¢ao de apontar o rumo corre-
to a ser seguido na interpretacdo e aplicagao da Constitui¢do e da lei
federal. Devem, pois, ser tomados como exemplos do cuidado com que
anorma juridica deve ser interpretada e aplicada. A criacao de requisi-
tos recursais a margem da lei definitivamente nao corresponde ao papel
que deve ser desempenhado pelos tribunais. Esse, a meu ver, é o maior
problema da jurisprudéncia defensiva. Os tribunais — e, no que respei-
ta ao tema, especialmente os tribunais superiores — devem atuar com
retiddo, ao aplicar alei. A criagdo de “entraves e pretextos” nao previstos
na norma juridica “para impedir a chegada e o conhecimento de recur-
sos” mancha a imagem daqueles tribunais que deveriam servir de guias
na interpretagao da prépria lei.*®

Dentro dos complicadores, pode-se citar o problema da chamada “reper-
cussao geral”, introduzida pela Lei n. 11.418/2006, que obriga o recorrente no
recurso extraordindrio provar a existéncia de pertinéncia temdtica de seu “case”
em nivel de interesse nacional (a questao de direito — violagdo constitucional —do
recurso extraordindrio deve ultrapassar os interesses subjetivos das partes).

Outro problema, vinculado ao anterior, é a utilizagdo da Simula 284 do
STF*® e a questdo da deficiéncia da fundamentagao para a demonstragao da re-
percussdo geral. Diz o verbete da aludida simula: “E inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando a deficiéncia na sua fundamentagdo nido permitir a
exata compreensdo da controvérsia”.

Essa simula é perigosa, no sentido de atribuir total discricionariedade aos
ministros do Supremo a interpretagdo do conceito juridico indeterminado da

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Assessoria de Modernizagdo e Gestdo Estratégica Coor-
denadoria de Gestao da Informagdo. Relatério estatistico. Brasilia, Df: Boletim Estatistico,
2015. 26 p. Disponivel em: <file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Relatorio Estatistico de
2015(Ultima Versao).pdf>. Acesso em: 21/09/2016.

MEDINA, José Miguel Garcia. Pelo fim da jurisprudéncia defensiva: uma utopia? Disponivel
em: <http://www.http://www.conjur.com.br/2013-jul-29/processo-fim-jurisprudencia-defen-
siva-utopia>. Acesso em: 14/01/2014.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula n. 284. Imprensa Nacional. Brasilia, 13 dez. 1963.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>
. Acesso em: 21/09/2016.

45
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“deficiéncia”. O que é deficiente, em termos juridicos, que impede a compreensao
)

da controvérsia? Como combater essa declaragdo de “deficiéncia” por um dos

ministros? Sao perguntas sem respostas objetivas.

Ainda, a utilizagao das Stmulas 07 do STJ*” e 279 do STF* e a malfadada
vedacao ao reexame de fatos e provas em sede de recurso especial e extraordind-
rio segue a mesma légica de como enfrentar a violagdo a norma federal e consti-
tucional sem, ao menos, inteirar-se dos fatos e provas produzidas nos autos e,
dentro desse contexto probatdrio, se realmente foi analisado (e balizado) corre-
tamente pelos juizos inferiores as provas com base nos institutos de lei e da
prépria Constituigao.

Recentemente utilizacao do artigo 927 do Novo Cdédigo de Processo Civil
(Lein. 13.105/2015) que impde ao julgador a ideia da observancia dos preceden-
tes judiciais e o problema da defini¢ao do que vem a ser precedente, com base do
texto legal:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; II — os enunciados de simula vinculante; 111 — os
ac6rdaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de resolugao de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos; IV — os enunciados das simulas do Supremo Tri-
bunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; V —a orientacao do plendrio ou
do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.*

A dificuldade reside no fato de que o aludido artigo nao traz um conceito
objetivo de precedente e, ainda, confunde conceitos distintos (simulas vincu-
lantes x jurisprudéncia x precedentes judiciais) como sendo todos o grande gé-
nero de “precedentes” que dificulta a utiliza¢do, a sua compreensao e sobretudo
a possibilidade de sua supera¢ao, quando invocado pelo juiz ou tribunal contra
os interesses do particular.

Segundo Wambier,

¥ “Samula 07: A pretensdo de simples reexame de prova nio enseja recurso especial” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justi¢a. Simula n. 07. Didrio de Justica. Brasilia, 3 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num="7">. Acesso em: 21/09/2016).

# “Stimula 279: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio” (BRASIL. Su-
premo Tribunal Federal. Stmula n. 279. Imprensa Nacional. Brasilia, 13 dez. 1963. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Aces-
so em: 21/09/2016).

# BRASIL. Lei Federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015. C6digo de Processo Civil. Lei. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>.
Acesso em: 21/09/2016.
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(...) a jurisprudéncia dominante [por meio] da simula do STJ ou do
STF, como pardmetros para a decisdo (...) s6 podem gerar resultados
sauddveis se os Tribunais Superiores deixarem de alterar suas decisdes.
Caso contrdrio, ousariamos dizer que a quase todas essas inovagoes
poderao ser consideradas um desastre. (...) Admitirem-se decisoes di-
ferentes concomitantes ou, ainda, as tais ‘grandes viradas’, é negar o

Estado de Direito, é estimular a propositura de agdes e o ato de recorrer.*

Maximiliano® esclarece que a jurisprudéncia nao é precedente nos moldes
do sistema do “common law”, pois “a jurisprudéncia é a causa mais geral da
formacao de costumes juridicos nos tempos modernos. Contribui, como prece-
dentes legislativos, para o Direito Consuetudindrio; porém nao se confunde com
eles, nem com o uso.”

A jurisprudéncia no Brasil decorre da interpretacao legal dada pelos juizes
e tribunais, portanto, representa a propria aplicagao da norma a realidade posta,
considerando-se apenas o aclaramento dos termos contidos na norma, ou seja,
ajurisprudéncia ganha cardter meramente interpretativo.

Assim, a jurisprudéncia na realidade brasileira assume apenas o cardter
subsididrio ao direito escrito, diferentemente do que ocorre em paises derivados
da tradicao de “common law”, nos quais as decisdes judicidrias formam prece-
dentes vinculantes, que sdo prioritariamente as fontes de direito, passando a
legislacdo a ser complementar.

A jurisprudéncia, quando consolidada, pode originar simulas, que sao o
resultado do procedimento de uniformizacdo de jurisprudéncia. Este procedi-
mento de uniformizagdo cria as simulas, que sdo definidas por Cunha como
“enunciados que, sintetizando as decisdes assentadas pelo respectivo tribunal em
relacdo a determinados temas especificos de sua jurisprudéncia, servem de
orientagdo para toda comunidade juridica”.*

Atualmente as simulas sdo utilizadas como um norte interpretativo, sem
qualquer ligacdo com os casos e julgamentos que as originaram. E, apesar de
possuirem certa forga vinculante, as simulas ndo tém a pretensdo de criar ou
inovar a lei, e sim revelar seu sentido e definir sua aplicagao.

As Stmulas Vinculantes, igualmente, sao mecanismos criados pela Emenda
Constitucional n.45/2004 com intuito de garantir a uniformidade da interpretagao
juridica do texto constitucional ou legal. Nao se trata de precedente propriamen-

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia e o Esta-
do de direito: civil law e common law. Ideias e opinides. Curitiba, v. 7, out. 2009. p. 4.

' MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢do do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1980. p. 187.

CUNHA, Sérgio Sérvulo da. O efeito vinculante e os poderes do juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

p. 124.
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te dito, porque as simulas vinculantes vao estabelecer enunciados “gerais e
abstratos” que serviram para gama indeterminadas de situa¢des juridicas a
partir de sua edicdo, e terdo for¢a vinculativa a administra¢io publica direta e
indireta e a todos os tribunais do pais. Ora, as simulas vinculantes sao normas
juridicas criadas pelo préprio Judicidrio.

Ainda, o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas, previsto nos arti-
gos 976 e 987 ambos do Novo Cddigo de Processo Civil — Lei n. 13.105/2015
igualmente nao podem ser considerados precedentes, do modelo do “common
law”, ja que aludido incidente pressupde, a teor do art. 976, I, do mencionado
diploma processual, a “efetiva repeticao de processos” em que se controverta
“sobre a mesma questao unicamente de direito”.*

Assim, o ponto distintivo reside justamente em: enquanto no “common law”
a situagao fatica é essencialmente verificada para que, havendo similitude (cor-
respondéncia entre precedente e caso a que se deseja a reprodugao do preceden-
te), seja reproduzido o precedente; no incidente de resolugdo de demanda repe-
titiva exige-se qie se repita a questdo essencialmente juridica de varios casos, pois
é pouco importante a questdo fatica.

Desse modo, ndo é exagerado concluir que precedente no Brasil hoje é um
campo nebuloso e utilizado para fins especificos para o Judicidrio obstar o se-
guimento de recursos, como sendo a representa¢do de uma jurisprudéncia de-
fensiva, ja que desvirtuou, quase por completo, o que efetivamente é o “precedent”
de direito inglés e norte-americano, sendo no Brasil focado o uso para os fins de
desafogamento do Judicidrio e ndo (propriamente) para atingimento da justica,
por via da equidade.

CONSIDERACOES FINAIS

O modelo do “common law” idealizado e concebido nas realidades inglesa
e norte-americana possui como fonte primdaria do Direito o “precedent”, ou seja,
a construgao da solugdo juridica com base na utilizagdo de outros casos e solugdes
tomadas em decisdes anteriores, buscando a pacificagdo social. A equidade pos-
sui importante papel no momento do juiz estabelecer o precedente.

O modelo do “civil law”, consagrado ap6s a Revolugdo Francesa, e que pos-
sui como fonte primdria do Direito a lei (enquanto representa¢ao de um texto
escolhido pelos Poder Legislativo), foi o sistema que predominou na Europa
Continental (nos paises de tradicao romano-germénica) e na América Latina,
inclusive no Brasil.

% BRASIL. Lei Federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015. C6digo de Processo Civil. Lei. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>.
Acesso em: 21/09/2016.
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O sistema do “civil law” foi importante instrumento a servico dos Estados
Modernos, porque permitiu a limitagao legal do poder do soberano, por meio da
submissao desta ao império legal. O juiz tornou-se, nesse contexto, mero “boca
da lei”, que declarava o contetido normativo, mas nao o criava. Desse modo,
houve o enfraquecimento da fungao criativa dos juizes (e, também, enfraqueceu-
-se até mesmo a propria entrega jurisdicional).

Atualmente, a miscigenagdo dos sistemas de “civil law” e “common law”,
sendo que naquele sistema a incorporagao dos “precedents” deveria ser alterna-
tiva para tentar resgatar a justica (e equidade) do juiz para solucionar os casos
concretos que ndo eram mais possiveis de solu¢ao com base na simples leitura
fria do texto legal e do processo de subsunc¢ao fato-norma.

Todavia, embora deveria ter vindo como alternativa para efetivagao da tu-
tela jurisdicional, no Brasil a incorpora¢ao dos precedentes vinculantes tergiver-
sou da forma pela qual fora idealizado no direito da “common law”.

Os exemplos do que o Brasil chama hoje de precedente (com base no artigo
927, inciso I, do Novo Cédigo de Processo Civil) nao o sao, pois:

(i) Jurisprudéncia no Brasil representa a reiteragao de um determinado
entendimento da norma concreta e ndo a constru¢ao de uma solug¢ao com base
na andlise da situacdo fética que originou o caso em paradigma;

(ii) Sumulas e simulas vinculantes também nao sao precedentes, ja que sao
apenas o resultado de procedimento da uniformizagao da jurisprudéncia;

(iii) O novo incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (art. 976, I do
Novo Cédigo de Processo Civil) também ndo é precedente, ja que enfrenta ques-
toes meramente de direito (ndo podendo invadir a situagao fitica que originou
o0 “leading case”.

Dessa forma, o precedente judicial no Brasil é utilizado pelo Judicidrio para
fins especificos de construgao da jurisprudéncia defensiva dos tribunais, o que
desvirtuou o conceito de “precedent” do direito inglés e norte-americano, o que
leva a conclusdo da ndo adogao pelo Brasil de uma doutrina precedencialista
propriamente dita.
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