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RESUMO

O Cadigo de Processo Civil trouxe um modelo dogmatico para a sistematizacao dos
precedentes dentro do ordenamento juridico brasileiro, sendo esta estrutura desafiadora, tendo
em vista que tal instituto ndo faz parte da tradigdo juridica brasileira, isto é, a civil law, sendo
na verdade um instituto importado de outro tradicdo, a common law. Reconhecer que reformas
estruturantes sdo necessarias para que o ordenamento juridico brasileiro possa recepcionar o
sistema de precedentes baseado no praticado pelos Estados Unidos da América é parte
fundamental para sua devida estruturagdo, associada a necessidade de reconhecimento das
particularidades e individualidades oriundas da cultura juridica brasileira, bem como, da
sociedade para que assim possa ser construido um sistema efetivo, porém dotado de tracos que

atendem a realidade social da prética juridica brasileira.

Palavras-chave: Sistemas juridicos. Precedentes. Common Law. Civil Law. Cddigo de

Processo Civil.



ABSTRACT

The Code of Civil Procedure brought a dogmatic model for the systematization of precedents
within the brazilian legal system, this structure being challenging, considering that such an
institute is not part of the brazilian legal tradition, that is, of civil law, being in fact an institute
imported from another tradition, the common law. Recognizing that structural reforms are
necessary so that the brazilian legal system can accommodate the system of precedents based
on that practiced by the United States of America is a fundamental part of its proper structuring,
associated with the need to recognize the particularities and individualities arising from the
Brazilian legal culture, as well as how, of society to build an effective system, but with traits

that meet the social reality of Brazilian legal practice.

Key-words: Legal systems. Precedent. Common Law. Civil Law. Code of Civil Procedure
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1 INTRODUCAO

Em 2015 o Cddigo de Processo Civil trouxe ao ordenamento juridico brasileiro,
diversas mudancas necessarias devido a natural evolucdo social, porém, uma das mudancas
mais impactantes se deu pela recep¢do das decisdes judiciais vinculantes, isto é, os precedentes.

Dentro desta perspectiva, 0os precedentes ascendem ao CPC como formas
instrumentalizadas para resolucdo de questdes complexas do Direito, a isonomia e a paridade
de armas, as funcdes jurisdicionais e sua racionalizacao, assim como, a uniformidade na solugéo
de casos, na qual casos iguais devem ser julgados iguais.

Remetendo & promulgacdo da Emenda Constitucional 45 — na qual incorporou a
sumula vinculante ao ordenamento brasileiro -, foi se percebendo a oportunidade de iniciar
estudos para aplicabilidade do sistema de precedentes ao sistema em vigor no Brasil.

As decis0es judiciais vinculantes se tornaram a forma de determinar que as decisdes
dos tribunais superiores e de segunda instancia, sejam adotadas como precedentes, sendo assim,
os tribunais de primeiro grau tomariam estas decisdes como precedentes para suas sentencas.

O que se buscou com esta atualizacdo, foi uniformizar as decisées, a fim de garantir
uma maior coeréncia as decisdes judiciais e aprimorar o principio da seguranca juridica. Tendo
em vista que o ordenamento juridico brasileiro segue a tradi¢do do civil law em contraponto ao
modelo de precedentes que é amplamente institucionalizado a tradicdo do common law, o
guestionamento que se faz é a respeito da maneira que estes precedentes oriundos de uma outra
tradicdo juridica, estdo sendo absorvidos por outra tradi¢do, assim como, a forma que esta se
dando sua aplicagéo.

Essa sistematizacdo dos precedentes dentro do ordenamento juridico brasileiro, se
tornou desafiadora, tendo em vista que o sistema de precedentes ndo faz parte da tradicdo do
sistema utilizado no Brasil, isto é, o civil law, mas sim é um sistema importado de outros
sistemas, o common law. O Novo Cddigo de Processo Civil oferece um modelo dogmatico para
tal sistematizagao.

A questdo a ser tratada no presente trabalho terd& como objetivos especificos
compreender o processo de recepcdo dos precedentes vinculantes no ordenamento juridico
brasileiro, atraves de analise dos sistemas, ndo tendo como interesse avaliar questdes referentes
a constitucionalidade das altera¢fes oriundas do Novo Cddigo de Processo Civil, mas sim
buscar compreender se dentro da tradicao do civil law brasileira ha espacos para a aplicagéo do

sistema de precedentes importados do common law estadunidense. Dito isto, surge o presente
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problema: Em que medida o sistema de precedente judicial introduzido no Brasil é distinto
daquele existente nos Estados Unidos da America?

Com a globalizacéo e os avancos da comunidade internacional enquanto instituicéo
una, fica notdria a flexibilizacdo dos limites fronteiricos que antes separavam os dois grandes
sistemas e modelos, 0 romano-germanico e o anglo-saxao cada vez mais se permitem recepcoes
matuas em seus ordenamentos, de forma que existe um aumento da codificacdo dentro do
common law, em contrapartida hd uma padronizacéo crescente dentro das decis@es no civil law.
Este movimento encontrou condicdes favoraveis para ser recebido no ordenamento juridico
brasileiro.

Compreender as finalidades e particularidades do sistema de precedentes nos dois
sistemas, servira como linha auxiliar da explanacdo, tendo em vista que diferente do common
law no qual o sistema de precedentes ndo buscou garantir a obediéncia da norma legal abstrata,
mas sim, as garantias do principio da igualdade e da seguranca juridica através da principal
fonte de seu Direito, ou seja, a observancia as decisdes anteriores, através das vinculacfes
obrigatdrias dos precedentes, isto €, o stare decisis. Enquanto que no civil law se é vivenciado
o0 chamado império da lei, sendo esta a forma de garantir e atribuir seguranca juridica ao
ordenamento, de forma que a vinculacdo da decisdo judicial ao texto legal permite tal
possibilidade de garantia e observancia aos principios da igualdade e da seguranca juridica,
através da elaboracdo de leis claras o suficiente para abarcar diferentes areas possiveis e até ndo
previsiveis da animosidade do individuo, para que deste dispositivo legal a norma possa ser
extraida, isenta de uma margem interpretativa ou criativa.

Diante do exposto acima, se é deparado com a presente hipdtese: A diferenca
essencial na aplicacdo dos precedentes dentro dos dois sistemas citados, reside em sua
finalidade e ndo em sua concepcdo geral. Aqui no Brasil - no civil law — o termo precedentes
tem como sua finalidade ampliar a aplicacdo de decisdes judicias que possuem forca vinculante
obrigatoria aos demais 6rgaos do judiciario, diferenciando do modelo estadunidense, no qual o
sistema de precedentes vem como imposicéo da obediéncia ao direito costumeiro, sendo o stare
decisis 0 mecanismo necessario para cria¢cdo da norma juridica a ser aplicada na decis&o.

O presente trabalho sera elaborado através de pesquisa bibliogréafica em livros,
sitios eletronicos, artigos e demais trabalhos académicos, a fim de conferir substancia ao
conteudo, associado ao metodo dedutivo, para que desta forma a hipdtese apresentada se

encontre devidamente fundamentada.
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Com base nos objetivos especificos, dividiu-se este trabalho em 5 capitulos. Neste
primeiro capitulo introdutério se faz a apresentacdo de forma geral da problematica a ser
analisada, assim como, 0s motivos que levaram a levantar a hipétese citada.

No segundo capitulo, se é desenvolvido uma conceituacdo a respeito dos dois
grandes sistemas juridicos ocidentais, para a devida promoc¢do informativa a respeito das
caracteristicas especificas de cada um e como se deu 0 movimento de aproximacéao entre ambos.

Para o terceiro capitulo, sdo estudadas as formas da aplicacdo do sistema de
precedentes dentro do ordenamento juridico brasileiro, assim como, sua normatizacao e
sistematizacéo.

No quarto capitulo, serdo expostas as aproximacOes e diferencas de fato que os
sistemas de precedentes brasileiro e estadunidense apresentam, através de analise doutrinéria,
associada ao disposto no Cédigo de Processo Civil de 2015.

Por fim, no quinto capitulo serdo feitas as consideracgdes finais a respeito do tema
escolhido, bem como, a sintetizacdo das conclusdes percebidas ao longo do estudo e

fundamentadas com a bibliografia escolhida, que constara referenciada ao final do trabalho.
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2 COMMON LAW E CIVIL LAW — DIFERENCAS E CONVERGENCIAS

O Direito inicialmente pode ser tido como manifestacdo cultural, isto €, algo que
esta inerente a atividade humana, existindo somente enquanto produzido. E a manifestacio da

natureza cultural de uma sociedade, como disse Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p.22-23):

“Uma tradicdo juridica é, na verdade, um conjunto de atitudes historicamente
condicionadas e profundamente enraizadas a respeito da natureza do direito e do seu
papel na sociedade e na organizacdo politica, sobre a forma adequada de organizacéo
e operacdo do sistema legal e, finalmente, sobre como o direito deve ser produzido,
aplicado, estudado, aperfeigoado e ensinado. A tradicdo juridica coloca o sistema legal
na perspectiva cultural da qual ele, em parte, ¢ uma expressao”

O ordenamento juridico encontra no sistema sua fundamentagéo, esta ordem tem
como principal finalidade sistematizar e instrumentalizar o Direito a ser desenvolvido dentro
da dimensdo hierarquica de suas normas e principios do direito de Estado, obedecendo uma
unidade, coeréncia e completude. Diante dessa necessidade de um sistema para sua
fundamentacéo, o panorama mundial se fundamenta, entre outros, sobre dois grandes sistemas,
o Civil Law e o Common Law, estes sdo sistemas distintos, porém com a expansdo da
comunidade internacional e o fenémeno da globalizacdo judiciaria, os limites que antes era
intransponiveis, cada dia encontram maior flexibilidade para uma recepcao matua de elementos
e particularidades oriundas de cada um dos.

Para o direito comparado € reconhecida a existéncia destas duas tradigdes, que
podem ser tidas como antitéticas, tendo em vista suas fontes principais, uma fincada no
empirismo e outra no racionalismo. Para a civil law se atribuem além da racionalidade j& citada,
o0 carater dogmatico, o apriorismo, a construcdo do pensamento tedrico e o exercicio dentro do
método dedutivo, enquanto que para a common law o empirismo é sua base, a menor
importancia da aos dogmas vem a complementar seus fundamentos, associados a experiéncia
adquirida com a histdria através do pensamento pratico, sob a perspectiva do método indutivo.
Dois sistemas que aparentam ser muito distintos, porém que caminham para uma troca cada vez
mais constante de influéncias e métodos.

O sistema juridico conhecido como common law, foi pioneiro na adogéo do sistema
dos precedentes, tendo em vista seu desenvolvimento histérico-social, devido ao presente
trabalho tratar sobre a recepcdo dos precedentes por um outro sistema, o civil law, se faz
necessario dedicar este capitulo a uma explicagdo conceitual de ambos 0s sistemas, ndo se

fixando em problematizar exatamente suas origens, critérios particulares, tampouco processos
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evolutivos, mas entender suas diferencas até chegar em sua convergéncia, isto €, o sistema de

precedentes recepcionado pelo Cédigo de Processo Civil.

2.1 COMMON LAW

O common law tem como seu ponto de origem o direito inglés, tendo como o direito
fundamento nos costumes a sua base, neste sistema as decisdes judiciais assumem o lugar da
norma ditada devido ao fato da real necessidade — social e cultural — em se extinguir conflitos
que possam existir diante daquele caso julgado.

O poder real vem a ser o marco zero do surgimento do common law, a partir do
momento que uma lei comum precisa ser estabelecida, a fim de substituir o sistema tribal que
era praticado na Inglaterra, ou seja, no século XIIl com a implantacdo dos Tribunais Reais de
Westiminster, o direito comum passa a vigorar em toda a Inglaterra e seus territorios
conquistados. A chamada Revolugdo Gloriosa ocorrida na Inglaterra, colocou em uma linha
horizontal os juizes e os legisladores, que aplicaram o direito costumeiro do povo inglés, a fim
de centralizar as decisdes judiciais e alcancar a seguranca juridica necessaria para 0 momento
que o reino estava passando, ou seja, foi o inicio da estruturacdo judiciaria da Inglaterra
medieval, que a common law encontrou seu firmamento, associado a atividade jurisprudencial
iniciou o desenvolvimento da fundamentagéo de suas fontes do direito, 0s precedentes.

A supervalorizacdo da jurisprudéncia em comparacdo a lei escrita, pode ser dita
como a principal caracteristica do common law, tendo em vista que no sistema a lei escrita, ou
statutes como denominado é tido como fonte secundaria, porém resguarda sua devida
importancia dentro do &mbito processual. O exercicio hermenéutico e a problematica envolvida
no raciocinio, sdo bases para construcdo de uma decisao concreta, de modo que tal decisdo
assuma uma postura de hierarquica que vird ser chamada de precedente. Sendo assim, o
precedente vem a ser a principal fonte do direito dentro do common law.

Por razdes de seu processo colonizatorio, os Estados Unidos da América
desenvolveram seu ordenamento juridico baseado no common law inglés, no qual o poder
judiciario assume a funcédo central dentro da constru¢do de um sistema positivista, porém os
juizes s@o norteados e vinculados as normativas ditadas por decisdes anteriores e 0s chamados
precedentes. Se faz importante destacar, que nem toda coisa julgada por vir a se tornar um
precedente, pois, o precedente deve ser encarregado de uma decisdo que venha a tratar de uma
matéria de direito, ndo apenas uma matéria de fato. Durante o processo de construgdo do

precedente, toda a argumentacao deve ser associada ao caso concreto, para que o resultado deste
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processo seja uma tese juridica, delimitando com autoridade as questdes de direito presentes no
caso concreto, para que esta tese se encontre pura e além de seu conteldo, isto é, ser o chamado
point of Law, em traducdo livre e conceituada, seria a teorizacdo de um direito, para que a partir
deste ponto possa ser aplicado a demais casos concretos.

Entdo, para o common law a deciséo judicial de um caso concreto, que encontre
uma devida construcdo teorica do direito de fato ali discutido, encontrara as devidas condi¢Ges
de se tornar um precedente e consequentemente, assumira a forma de fonte de direito, onde
produzira efeitos vinculantes a casos semelhantes que futuramente, possuam caracteristicas
particulares fixadas pelo caso anterior. Diante do exposto, fica perceptivel que o precedente
estd mais associado as semelhancas e particularidades encontradas em um caso concreto, se
distanciando mais da aspiracdo de produzir efeitos gerais ou sistémicos.

O sistema estadunidense vem a ser a cristalizacdo de forma efetiva daquilo que se
é decidido pelos tribunais, de formas expressas em suas decisGes. Desta forma, os juizes
possuem autonomia e liberdade de criar ou aperfeicoar o direito, observando as particularidades
existentes em cada caso e atraves de um exercicio hermenéutico, compreender de qual forma
aquela decisdo podera a ser utilizada e aplicada em casos futuros, estabelecendo um precedente

e vinculando futuras decisfes de casos semelhantes.

2.2 CIVIL LAW

A necessidade de um direito Unico para unificar a zona de influéncia do Império
Romano, fez com que o Direito Romano sobrepujasse em maioria o direito praticado em suas
coldnias e paises, desta unificacdo se iniciou a atividade legislativa do império com a elaboracao
de leis, a codificacdo e a elaboragédo de constituicdes.

A codificacdo iniciada serviu como base para se construir as Fontes de Direito a
serem praticadas pelo Império, posteriormente, o sistema chamado de civil law se propagou
pela Europa além da zona de influéncia romana, atingindo paises como Alemanha, paises
nordicos, a Peninsula Ibérica, Franca, Holanda e consequentemente os paises colonizados por
estes durante a era dos descobrimentos.

A necessidade de codificar as leis, associada com o desenvolvimento da atividade
juridica nas universidades, fez com que o direito passasse a ser estudado como mateéria,
deixando de ser tratado como uma tradigdo da sociedade. O Corpus luris Civilis serviu como
base de estudos para constru¢cdo do pensamento juridico e o desenvolvimento do Direito

enguanto ciéncia.



16

Diante da Revolucdo Francesa e seu impacto nos sistemas de governo, foi o ponto
de partida para separacdo dos poderes, no qual parlamento e judiciario se encontravam em
pontos opostos, assim como, a posi¢ao do governante ndo concentrava mais todo o poder. Neste
estagio ocorre uma limitacdo do poder judiciario, ficando este subordinado ao parlamento,
tendo em vista a necessidade de se aplicar literalmente o texto legal, ndo havendo espacos para
interpretacdes, analogias ou evolucdo do entendimento por parte do magistrado.

Sendo o desenvolvimento do Direito enquanto ciéncia um reflexo da evolugéo
social, 0o modelo de aplicacao da letra lei foi se mostrando obsoleto, assim como, se percebeu 0
envelhecimento dos cddigos, com isto, a doutrina e a atividade jurisprudencial, associadas a
evolucdo do exercicio hermenéutico, passaram a conquistar espaco dentro do civil law, sem que
isto abalasse a seguranca juridica e a previsibilidade.

A recepcdo das chamadas clausulas gerais com o advento das constituicoes,
impulsionou a atividade interpretativa e criativa dos magistrados, fornecendo autonomia para
que a interpretacéo e aplicacdo da lei ndo se prendesse a sua letra, mas sim aos fatos narrados e
envolvidos. As constituicdes vém para assumir o topo da piramide hierarquica das fontes do
direito, sendo a fonte principal com forca vinculante, agregando o conjunto de valores e
principios fundamentais para a operacdo do direito, garantindo que a legislacdo
infraconstitucional possa ser interpretada pelo juiz, desde que em obediéncia a constituicdo.

Com o advento do constitucionalismo, se inicia 0 movimento de convergéncia entre
o common law e o civil law, a partir do momento que o juiz deixa de ser mero aplicador do
direito, mas € conferido da atividade de interpretacdo da lei, associado ao controle de
constitucionalidade que permite questionar a atuacdo legislativa contrapondo com o
determinado pela constituicdo. Também é neste momento que o poder judicial surge como fonte
de direito, diante da omisséo legislativa, cabendo ao judiciario a funcéo de suprir esta lacuna e
garantir a aplicacdo dos direitos fundamentais.*

Fica percebido que a posicdo conferida ao poder judicidrio neste momento,
deixando ser coadjuvante do legislativo e passando a ser atuante no desenvolvimento do Direito,

marca a aproximagao entre os sistemas até entdo tao distintos, a atividade do juiz no civil law

1 “Lembre-se que a forca do constitucionalismo e a atuacdo judicial mediante a concretizacéo das regras abertas
fez surgir um modelo de juiz completamente distinto do desejado pela tradi¢do do civil law. De modo que o civil
law vive, atualmente, a contradi¢cdo entre o juiz real e o juiz dos livros ou das doutrinas acriticamente
preocupadas apenas em justificar que a nova func¢éo do juiz cabe dentro do modelo do principio da separacdo de
poderes” (MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). Apresentagdo. In: (coord.). A forca dos precedentes:
estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. Salvador: JusPodivm, 2010, p.
08).
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passa a ir de encontro com a atividade encontrada no common law, porém, ainda existe algo
que fixa uma separacdo ainda mais clara dos sistemas, o sistema de precedentes.

Contudo, se é percebida uma aproximacdo dos sistemas decorrente da propria
evolucdo das sociedades e, consequentemente do direito e de seus sistemas juridicos. Sendo
assim, ocorre a oportunidade de conhecer as caracteristicas dos institutos juridicos e de outros
fundamentos para a solucgéo de conflitos, oriundos de cada uma das tradi¢des, a fim de conferir
uma maior efetividade quanto a seguranca juridica das decisdes juridicas e também como
proveito da propria sociedade, associado a evolucdo do direito enquanto ciéncia e pilar do

ordenamento juridico.

2.2.1 A CONVERGENCIA E A TRANSNACIONALIDADE ENTRE A COMMON LAW E
O CIVIL LAW

Os sistemas juridicos ndo sdo patriménio ou propriedade de Unico pais ou nacéo,

para Carlos Ferreira de Almeida (2013, p.3):

Para este efeito, sistemas juridicos (ou ordens juridicas) sdo conjuntos coerentes de
normas e de instituicdes juridicas que vigoram em relagdo a um dado espaco e/ou a
uma certa comunidade. O critério que na atualidade confere unidade a cada um dos
sistemas juridicos e permite distingui-los é geralmente o da organizagdo politica
estadual (Estado unitario, Estado Federal ou Estado Federado), mas pode ainda
derivar da subsisténcia de autonomia juridica no interior de um mesmo Estado
Soberano( por exemplo, os direitos inglés e escocés no ambito do Reino Unido da
Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte) ou de direitos de comunidades tradicionais no
ambito de Estados recentemente constituidos (por exemplo, direitos locais de base
consuetudinéria em paises africanos).

E percebido que os contrapontos entre 0 common law e o civil law ndo se resumem
ao contetido dos seus direitos ou ao sistema juridico que os compde, mas a formalidade
envolvida, suas metodologias, suas fontes, estruturas e procedimentos. Ainda que sejam
observados estes aspectos distintos em cada tradicdo, suas diferencas constantemente vém se
reduzindo atraves de uma aproximacdo de influéncias muatuas entre os dois sistemas.

Mesmo que ndo tenha ocorrido o fendmeno da codificagdo no sistema common law,
ndo se é possivel atribuir aos sistemas a caracteristica de utilizar ou nao cédigos escritos como
ponto crucial para sua diferenciacdo sendo necessario compreender e conhecer o critério
politico-social, no qual se verifica qual a importancia do cédigo dentro daquela civilizagéo.

Sobre este ponto de aproximacdo além da codificacdo, René David (1996, p. 20) diz:

“Paises de direito romano germanico e paises de common law tiveram uns com 0s
outros, no decorrer dos séculos, numerosos contatos. Em ambos os casos, o direito
sofreu a influéncia da moral cristd e as doutrinas filoso6ficas em voga puseram em
primeiro plano, desde a época da Renascenca, o individualismo, o liberalismo e a
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nocdo de direitos subjetivos. A common law conserva hoje a sua estrutura, muito
diferente da dos direitos romanos germanicos, mas o papel desempenhado pela lei foi
ai aumentado e os métodos usados nos dois sistemas tendem a aproximar-se;
sobretudo a regra do direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos paises de
common law como o é nos paises da familia romano germéanica. Quanto a substancia,
solucdes muito proximas, inspiradas por uma mesma ideia de justica, sdo muitas vezes
dadas as questdes pelo direito nas duas familias de direito.”

Dentro da composicao dos sistemas juridicos, sdo encontradas particularidades que
se sobrepde as limitacbes fronteiricas, a globalizacdo judiciaria demonstra que essa
convergéncia entre os sistemas é recebida como normalidade, tendo em vista, a evolucéo de
acordos recepcionados como legislacdo, a complementagdo de fontes através de uma ligacao
entre os sistemas e 0 reconhecimento das decisdes estrangeiras positivadas em legislagéo,
demonstram uma fonte pode nao ser mais exclusiva do civil law ou do common law.

Como dito pelo jurista, Miguel Reale (1995, p. 142):

Se alardearmos as vantagens da certeza legal, podem os adeptos do common law
invocar a maior fidelidade dos usos e costumes as aspiracdes imediatas do povo. Na
realidade, sdo expressdo culturais diversas que, nos ultimos anos, tém sido objeto de
influéncias reciprocas, pois enquanto as normas legais ganham cada vez mais
importdncia no regime do common law, por sua vez, os precedentes judiciais
desempenham papel sempre mais relevante no direito de tradicdo romanistica.

E percebido para o jurista citado, que ocorre uma troca de influéncia entre os
sistemas, o crescimento da norma legal dentro do common law vem ganhando forga e influéncia
nas decisfes, em contrapartida o sistema de precedentes vem encontrando aceitacdo dentro do
ordenamento juridico fundamentado no civil law. A associacdo da oralidade para o sistema
estadunidense e a escritura para o brasileiro, vem ficando rasa dentro do processo de evolucao
que ambos os sistemas se encontram, essa evolugdo esta marcando a desconstrucdo de dogmas
que se demonstraram estagnados no tempo e passa a construir uma maior efetividade na busca
pela seguranca juridica, resolucdo de conflitos e reducdo nos casos de decisdes desiguais para
casos iguais.

Mesmo que a codificagdo no common law ndo tenha sido tdo presente em
comparativo com o civil law, ndo ¢é apenas este fator que diferencia os sistemas, mas sim o valor
e importancia que cada sistema confere a sua fonte de direito, assim como, a funcéo atribuida
aos poderes judiciario e legislativo dentro do ordenamento juridico, pois é conhecido que
producédo legislativa é algo presente em ambos 0s sistemas, sendo este ponto algo insuficiente
para se determinar e pontuar como diferenca.

Enqguanto que no common law coube ao poder judiciario exercer uma funcédo central
na elaboragdo das fontes do direito, associado ao fato de que a decisdo judicial é peca

fundamental para resolucéo dos conflitos, para o civil law esta funcdo de legislar cabe ao poder
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legislativo, a codificacdo e a constitucionalizacdo do direito partem deste poder. O movimento
que se tem observado entre os poderes judiciario e legislativo, contribui para essa aproximagao
entre os sistemas juridicos, tendo em vista que mesmo em rota de colisdo, o que se é impactado
estd expressamente delimitado e determinado, evitando a descaracterizacdo dos fundamentos
do proprio ordenamento juridico.

A tradicdo racionalista do civil law comega um movimento de aproximagao com o
empirismo e a realidade historica, tanto por parte do surgimento das leis extravagantes e o papel
principal assumido pelas constituices, quanto pela ado¢do das clausulas gerais, ampliando a
participacdo do magistrado na construgéo do direito. No mesmo passo que em 1999 a Inglaterra,
berco da common law adotou um Cdédigo de Processo Civil, demonstrando uma forte influéncia
do direito legislado dentro do sistema baseado no direito costumeiro.

Diante do estagio que os dois sistemas se encontram de miscigenacéo e trocas de
influéncias, ainda que distante, pode se observar a construgdo de um processo de unificagéo, se
tratando ndo mais de duas tradi¢gdes opostas, mas sim de dois aspectos juridicos diferenciados
dentro da mesma tradi¢do juridica ocidental.

A afirmacdo da aproximacdo entre as duas tradicdes ndo se limita ao direito
brasileiro. Nos estudos de direito comparado, se aponta que o0s paises de origem romano-
germanica tém apresentado uma tendéncia evidente no que tange a matéria constitucional, a
evoluir para a implementacéo de precedentes vinculantes. No mesmo ritmo que paralelamente,
0s paises que adotam a tradicdo do common law, também tém demonstrado uma codificacédo
crescente, recorrendo a lei como forma de implementar mudancgas sociais que demandam
agilidade, a fim de assegurar prestacdes relacionadas ao welfare state ou de cumprir acordos
decorrentes do ingresso em comunidades internacionais?. Devido a isto, sugere-se que ha, um
processo de convergéncia entre os dois sistemas, marcado por uma crescente troca de conceitos
e de institutos.

Esta aproximacao dos sistemas é derivada diretamente da constante evolugdo da
sociedade, no Brasil, 0 Codigo de Processo Civil de 2015 traz como fonte do direito a utilizagédo

do precedente, demonstrando que a crenca de que apenas a lei codificada dentro do civil law

2 Nessa linha, os Estados Unidos da América aprovaram a Lei de Protecdo ao Paciente e ao Tratamento a Custo
Acessivel (Patient Protection and Affordable Care Act), com o propoésito de garantir o acesso da populacéo a
salde. E a Inglaterra editou a Lei de Reforma Constitucional de 2005 (Constitutional Reform Act), pela qual
criou uma Suprema Corte, situada fora do Parlamento, com a finalidade de reproduzir o sistema tradicional de
triparticdo de poderes adotado pela Comunidade Europeia. Informac6es disponiveis em: <ppacacon.pdf
(house.gov)> e <Constitutional Reform Act 2005 (legislation.gov.uk)> Acesso em: 01 nov. 2022
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seria o0 suficiente para garantir a isonomia das decisdes e a seguranca juridica necessaria, se
demonstrou obsoleta dentro do atual cenério social, politico e econdmico do pais.

A busca por solucdes diferenciadas para conflitos contribuiu para a recep¢do dos
precedentes no ordenamento juridico brasileiro, desta forma o que se importa do common law
para o sistema brasileiro, deve observar a norma constitucional, pois, mesmo que uma fonte de
direito seja buscada fora do ordenamento, esta devera obedecer e esté alinhada com o que diz a

fonte principal do direito brasileiro, ou seja, a Constituicdo Federal de 1988.
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3 OS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

A tradicdo da civil law brasileira, ndo ficou intacta ao movimento de convergéncia
dos sistemas franco-romano-germanico e anglo-saxdo, desde a promulgacdo da Constitui¢do de
1988, o ordenamento juridico brasileiro vem acelerando sua evolucdo diante da recepc¢éo e
adoc¢do dos precedentes, com a instituicdo da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, se ampliou as hipoteses de atuacéo do
controle concentrado de constitucionalidade das leis, neste momento, ja se foi atribuido o efeito
formal vinculante para a Administracdo Publica e todos 6rgdos do Judiciario no tocante as
decisdes prolatadas destes mecanismos de controle e na ja existente Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

O Brasil desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 vem demonstrado, uma
tendéncia continua a adogdo dos precedentes judiciais vinculantes®. A Constituicdo trouxe um
sistema hibrido de controle da constitucionalidade, mantendo o controle difuso de inspiracdo
estadunidense, possibilitando assim uma discussao da matéria constitucional dentro do &mbito
de litigios concretos, prevendo de maneira expressa a possibilidade de apreciacdo final da
questdo pelo Supremo Tribunal Federal, através de recurso extraordinario. A decisdo do
Supremo Tribuna, inicialmente produzia efeitos apenas entre 0s postulantes, mas existia a
possibilidade de suspensdo da execucdo da lei declarada inconstitucional pelo Senado
Federal2*. A Constituicdo de 1988 promoveu uma notavel expansio do controle concentrado
da constitucionalidade, oriunda dos sistemas da Europa continental, através de acfes propostas

diretamente no STF, cujo objeto principal, como regra, € analisar a compatibilidade em tese de

8 Toda decisdo judicial produz efeitos vinculantes. A maior parte das decisdes vinculam apenas aqueles que
foram parte na agdo. Algumas delas, contudo, além de vincularem as proprias partes estabelecem entendimentos
a serem obrigatoriamente observados pelos demais drgdos judiciais, no julgamento de casos futuros e
semelhantes. E com este Gltimo sentido que se aludira a precedentes vinculantes neste trabalho. Ainda que o
termo vinculante ndo implique necessariamente, do ponto de vista estritamente técnico, a producéo de efeitos
para além do processo em que a decisdo foi proferida, a pratica juridica consagrou o uso da expressao precedente
vinculante para aludir a julgados que produzem efeitos impositivos e gerais para além dos casos em que
proferidos e, por isso, é com essa conotagdo que serd utilizada aqui. Em razdo da falta de uma cultura de respeito
voluntario aos precedentes no Brasil, s6 se consideraram incluidos nesta categoria aqueles precedentes cujo
descumprimento possibilita a propositura de reclamacdo diretamente no Supremo Tribunal Federal, para
cassacao da decisdo divergente. E que somente nesses casos o carater impositivo do precedente alcanca
efetividade, como ja observou a doutrina sobre a matéria. E, portanto, com esse significado que o termo
precedente vinculante sera utilizado neste trabalho. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade
no direito brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2015. p. 160-161; 235-248; MELLO, Patricia Perrone
Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 74-113.

4 Art. 52: “Compete privativamente ao Senado Federal: [...]; X — suspender a execugdo, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”. BRASIL. Constitui¢do
(1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: . Acesso em: 04 nov. 2022.
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um ato com a Constituicdo®. Esse tipo de controle, se atribui as decisdes eficacia vinculante e
geral - carater erga omnes -, cuja observancia € obrigatoria para todos os demais Orgaos
integrantes do Poder Judiciario. A ndo obediéncia, tanto pelo Poder Judiciario, quanto pela
Administracdo Publica, as decisdes com tal eficacia vinculante se sujeitava desde a origem, a
anulagéo, através de reclamacio proposta diretamente ao STF®.

Durante os ultimos 20 anos, se implantou no ordenamento brasileiro diversas
reformas processuais do direito jurisprudencial, inicialmente nos enunciados de sumulas —
inicialmente aplicado aos regimes internos dos tribunais e posteriormente ganhando forma
legislativa pela Lei 8756/98 — e por fim chegando a Emenda Constitucional 45 que introduziu
as técnicas de julgamento de recursos excepcionais repetitivos e a SUmula Vinculante, passando
pelo julgamento liminar de demandas repetitivas.

Somado a tais processos que foram se aperfeicoando ao longo dos anos, no Brasil
ocorre a previsibilidade de instauragdo de controle abstrato de constitucionalidade em ambito
judicial. Com esse tipo de controle, a discussdo sobre a constitucionalidade da norma néo sera
realizada no ambito de um caso concreto ou sob luz da particularidade de seus fatos, tal como
se da no common law, no sistema brasileiro seu objeto € a compatibilidade da lei em tese com
a Constituicdo Federal, sem ter como plano de fundo a necessidade de um caso especifico
envolvendo duas partes.

O Novo Cadigo de Processo Civil, além de manter essas reformas, ele se propde
em ir além, pois traz o sistema dos precedentes judiciais como instrumento de solucdo aos
problemas mais complexos do Direito, diante da busca pela uniformizacdo dos casos e a
isonomia que tange o tratamento das partes intraprocessuais e intraprocessuais. O artigo 926
estipula expressamente que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia ¢ manté-la
estavel, integra e coerente.”. Neste sentido, o artigo 926 serve como a norma que vem
sistematizar a utilizacdo dos precedentes, porém, se é compreendido ser dificil criar via
legislativo um sistema de precedentes dentro do civil law que esteja genuinamente proximo ao
common law, isto se deve ao fato do sistema de precedentes oriundo do direito inglés ser futuro

do desenvolvimento social e evolucdo historica.

5 Afirma-se que a apreciacdo da constitucionalidade ocorre em tese porque a discussao ndo nasce de um litigio
concreto, entre partes que disputam determinado bem. De fato, no Brasil, o controle concentrado é, como regra,
associado ao controle principal e abstrato. Mas hé exceg¢des, como, por exemplo, a representacao interventiva,
que instaura controle concentrado no STF, porém realizado em concreto e incidentalmente, tendo por objeto um
conflito federativo. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 1306-1307.

6 As decisoes proferidas em controle concentrado da constitucionalidade pelo STF produzem efeitos vinculantes
e gerais oponiveis ndo apenas aos demais 6rgdos judiciais, mas também a administracdo publica (CF/88, art. 102,
I, 1, c/c §2°).
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A busca pela padronizagdo decisoéria, seja ela horizontal, seja ela vertical, faz parte
dos pilares que sustentam a teoria dos precedentes utilizadas no Brasil, formando um tecido
préprio brasileiro, costurado com elementos da common law e da civil law. Importante destacar
que a busca pela padronizacdo deciséria no Brasil, foi sendo incorporada gradualmente ao
ordenamento juridico brasileiro ao longo de seu desenvolvimento, o Codigo de Processo Civil
de 2015 veio de forma expressa conceituar isto, em seu Livro I, Titulo I, Capitulo | € instituida
e regulamentada a utilizacdo dos precedentes como ferramenta desta padronizagéo.

O artigo 927 elenca os procedimentos vinculantes:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

111 - os acordaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

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

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

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

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento
de casos repetitivos poderé ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no
da seguranca juridica.

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

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-o0s por questéo
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.

Perceba que é neste ponto que o sistema de precedentes passa a assumir identidade
nacional, ou seja, se abrasileirar. Diferentemente dos precedentes no common law que sao

criados a partir da decisdo — o precedente ndo é previamente definido textualmente — no
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ordenamento juridico brasileiro as simulas vinculantes e as decisdes de carater vinculante ja se
encontram definidas em texto de lei, associado ao fato, de que em o NCPC néo proibe ou
dispensa o0 magistrado de utilizar de sua atividade hermenéutica a fim de interpretar a melhor
forma de aplicacdo ao provimento vinculante. O que o codigo deixa expressamente definida é
a obrigatoriedade de os magistrados e tribunais se utilizarem destes provimentos vinculantes
como forga motivacional de suas decisdes, a fim de assegurar a estabilidade, a integridade e a
coeréncia da atividade jurisprudencial, ou seja, 0 artigo 927 normatiza o procedimento para que
o determinado pelo artigo 926 possa ser alcancado.

Verifica-se 0 aumento da importancia conferida a jurisprudéncia e ao Poder
Judiciario, tendo em vista, que este poder passa a promover o dimensionamento de diversas
espécies de litigios. Porém, a aplicacéo do precedente ndo deve ser mecanica, em nenhum artigo
fica vetada a atividade interpretativa do magistrado e € sob este entendimento que a aplicacédo
dos artigos 926 e 927 devem ser guiadas. A aplicacdo das decisdes vinculantes ndo possuem a
pretensdo ou uma prévia capacidade de solucionar conflitos futuros por efeito cascada, sem que
exista a interpretacdo do julgador em precisar sua aplicacdo de acordo com o caso concreto,
mesmo as sumulas vinculantes estao sujeitas a tal examinacéo, tendo em vista a necessidade de
se assegurar e resguardar o devido processo legal ao litigantes, garantindo a eles a possibilidade
de manifestacdo acerca do provimento vinculante incidido sobre o caso em questao.

A harmonizacdo do sistema de precedentes dentro do ordenamento juridico
brasileiro encontra dificuldades, quando se trata das tendéncias juridicas universalizantes e
individualizadora, isto porque, ndo se trata de um sistema nascido e desenvolvido no Brasil,
mas de um sistema importado de uma outra tradicdo juridica. Tradicdo esta que se desenvolveu
junto com a propria sociedade, no caso em questdo a sociedade dos Estados Unidos da América,
este pais desenvolver seu sistema de precedentes desde sua aplicacdo, até incorporacdo no
ensino e atividade juridica do pais.

O direito brasileiro de fato se enquadra na familia franco-romano-germanica,
porém, é notada uma forte influéncia do sistema estadunidense no ordenamento nacional, pois
se é percebida uma grande quantidade de institutos adotados oriundos da common law como o
controle difuso, clausulas gerais e a tutela de direitos supraindividuais. Fica claro que uma
tradicdo juridica ndo pode ser modificada apenas pela via legislativa, quando se trata da pratica
sistematizada dos precedentes é necessaria a construcdo de uma pratica argumentativa e a
construcdo de um ambiente favoravel para que os tribunais possam exercer da interpretacéo
individual, a fim de evitar a mecanizagdo da utilizagdo dos precedentes, precisando manter a

premissa de “decisOes iguais, para casos iguais.”
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O Cadigo de Processo Civil dentro dos artigos 926, 927 e 928, tenta construir estas
condigdes para formatacdo de um sistema de precedentes adequado a tradi¢do da civil law
brasileira, porém, importar um instituto de uma tradicdo diferente, requer cuidados em sua
aplicacdo, no intuito de evitar a descaracterizacao do instituto e assim prejudicar o intuito do
artigo 926, ou seja, provocar a perda da estabilidade, da integridade e da coeréncia

jurisprudencial.

3.1 APLICACAO DO PRECEDENTE NO DIREITO BRASILEIRO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 em seus artigos 1037, §9° e 489, §1, VI, traz
expressamente a estruturacdo de uma técnica necessaria para o sistema de precedentes, a
distingdo ou distinguishing, técnica esta que possibilita a demonstracdo de que 0 caso se
diferencia do precedente ou dos demais padrdes decisérios que tratam da matéria abordada.

A incorporagdo dos precedentes vinculantes no ordenamento juridico brasileiro
pode ser compreendida sob a perspectiva da necessidade da viabilizagdo de trés valores
fundamentais: a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia. A observancia destes
entendimentos firmados pelos tribunais promove, incialmente, uma maior previsibilidade,
estabilidade e continuidade do direito, atentando ao fato de que a solucéo aplicada a um caso
norteara a solucdo dos demais casos analogos, reduzindo assim a discricionariedade dos juizes.
O respeito e observancia aos precedentes assegura, em segundo momento, que casos idénticos
receberdo 0 mesmo tratamento, desta forma os diferentes jurisdicionados serdo tratados com
isonomia’. Sendo assim, a final, se tornara mais racional o trabalho jurisdicional e a utilizacdo
de seus recursos, dedicando a atividade dos magistrados para as questdes que ainda ndo foram
assentadas, diminuindo a quantidade de reformas de decisdes pelos tribunais, assim como,
reduzindo demandas e recursos aventureiros. Esses sdo os valores que, de forma geral,
fundamentaram o desenvolvimento dos precedentes vinculantes no common law?®

O novo codigo vem evidenciar a importancia do direito jurisprudencial dentro do
ordenamento juridico brasileiro, através do dimensionamento de um microssistema de
litigiosidade repetitiva, que traz um novo regramento para a aplicacdo dos precedentes no

Brasil. A fim de suprir a caréncia normativa e a auséncia de técnicas de distin¢do, o CPC traz

7 Sobre a relagdo entre isonomia e processo civil. GUEDES, Jefferson CarUs. Igualdade e desigualdade:
Introducéo conceitual, normativa e histdrica dos principios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014

8 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 69-74
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em seus dispositivos a necessidade de se observar o distinguishing oferecendo a normatizagéo
necessaria para seu desenvolvimento.

Se faz importante compreender que o precedente nao é apresentado em sua forma
completa e unica, o CPC ao recepcionar a técnica da distin¢do, fornece a oportunidade de
ampliar ou reduzir o alcance dos precedentes, a fim de refinar via poder judiciario sua aplicagéo.
Enquanto o processo original vem para estabelecer a jurisprudéncia, conforme novos casos
forem sendo julgados irdo contribuir para seu delineamento, confirmando sua aplicacéo,
especificando sua matéria e conferindo estabilidade em sua decisdo, sendo a técnica da distingdo
essencial para esse processo de amadurecimento do trabalho jurisprudencial.

Dentro desta légica, o codigo ndo parte do pressuposto que o direito jurisprudencial
deva ser aplicado sempre sob a influéncia dos casos sumulados ou originais, pelo contrario, se
busca um processo de individualiza¢do do Direito, fornecendo subsidios normativos para que
0 magistrado através do exercicio hermenéutico possa tracar os limites da dimensdo subjetiva
construida na fase probatoria, a fim de garantir que a universalizacdo da decisdo, ndo seja
mecanica e decida igualmente para um caso desigual. O desenvolvimento de analogias e contra-
analogias, se faz necessario nesse momento tendo em vista ser um questionamento importante
a fim de determinar se aquele caso é subsumivel no precedente.

A partir do artigo 926 o Cddigo de Processo Civil passa a oferecer as premissas da
aplicabilidade dos precedentes, enquanto que o artigo 927 ndo possui carater exaustivo, isto €,
as premissas podem ser buscadas em outros tipos de decisdes, desde que seus principios possam
ser Uteis ao desenvolvimento da atividade interpretativa do magistrado em outros casos.

Mesmo que o dispositivo esteja se referindo aos tribunais, os magistrados da
primeira instancia se encontram igualmente amparados pela premissa, ficando estes sob a
obediéncia de que suas decisbes emanem um entendimento estabilizado, uma deciséo coerente
e integra ao sistema juridico, pois € a partir da decisdo de primeiro grau que o fundamento para
construcdo da jurisprudéncia comeca a ser construido e consequentemente passara a integrar a
jurisprudéncia das demais instancias.

Os dispositivos encontrados nos artigos 926 e no §1° do artigo 489, servem como
constru¢do do ndcleo normativo para que se possa desenvolver e praticar a atividade
jurisprudencial no ordenamento juridico brasileiro. O direito jurisprudencial ndo pode servir
como uma forma generalizada de decisbes, ndo & um sistema de atacado para resolver
massivamente todos conflitos do poder judiciario, o aprimoramento das teses e dos enunciados
sumulares por mais que favoregcam a uniformidade, previsibilidade e confianca da jurisdigéo,

ndo podem servir com atalhos para que os tribunais — mais uma vez no sentido amplo que
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envolve juizes de primeiro grau — evitem analisar profundamente e exercer a atividade
interpretativa nos caos que Ihe s&o submetidos.

A aplicacéo dos precedentes no direito brasileiro, associada a técnica da distin¢ao
provou que existe a possibilidade da adocdo de técnica oriundas de uma tradicdo estrangeira
pela pratica judiciaria brasileira, respeitando a adequacdo necesséria a realidade juridica
nacional, ou seja, a quantidade de processos devidos a um aumento da judicializacdo e a forma
que os precedentes sao construidos no ordenamento juridico brasileiro, originarios nos tribunais
superiores ou na forma de padrdes decisorios partindo de tribunais de segundo grau.

A atribuicdo de forca obrigatdria aos precedentes judiciais no ordenamento juridico
brasileiro, parte do pressuposto de ndo ser apenas um mecanismo de busca pela celeridade nas
decisfes judicias, mas sim uma estruturacdo do sistema hierarquico dos tribunais, a fim de se
construir a compreensdo sobre quando uma decisdo sera obrigatdria dentro de cada instancia,
além da obtencdo de um repositério de jurisprudéncia que ofereca segurancga juridica. Ao reunir
estes aspectos, se € possivel aproximar o modelo de precedentes da common law ao
ordenamento brasileiro, que é da tradicdo da civil law.

Como ferramentas para essa estruturacdo, o Codigo de Processo Civil regulou
técnicas necessarias — bésicas para o funcionamento do sistema de precedentes — oriundas do
sistema estadunidense, sendo elas: ratio decidendi, obter dictum, distinguishing e overruling.

O Cadigo de Processo Civil em seu artigo 926 estabelece o dever geral de tutela da
seguranca juridica, direcionado ao posicionamento dos tribunais, em seu texto diz

expressamente:

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

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

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

O artigo busca um sistema no qual os tribunais possam seguir razoavelmente uma
linha decisdria em comum, evitar conflitos de posicionamentos e instabilidade (resguardando
as hipoteses de overruling), para que assim possa ser possivel a operacionalizacdo dos
precedentes. Porém, garantindo aos tribunais — assim como juizes de primeiro grau — a

autonomia para o exercicio da atividade interpretativa, a fim de evitar que a uniformizacéo e a
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padronizacdo se convertam em imutabilidade do direito, mas que assumam o carater de
estabilidade e previsibilidade.

O acervo ou repositorio de jurisprudéncia, dentro do direito brasileiro assume a
forma de enunciados de simulas das jurisprudéncias dominantes, editados pela forma praticada
por seus tribunais e dentro do determinando por seus regimes internos.

Os incisos do artigo 927 trazem uma ordem de apresentacdo dos precedentes

devidamente regulamentados pelo Codigo de Processo Civil:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

I11 - os acordaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugéo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados..

Cada precedente segue uma ordem de apresentacdo, demonstrando que existe uma
hierarquia a ser obedecida durante o processo de julgamento. O controle de concentrado de
constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal estd no topo da hierarquia, seguido das
simulas vinculantes, em sequéncia os precedentes decorrentes de acérddos em incidente
assuncgédo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
que tratam de matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica que tratam de matéria
infraconstitucional e por fim as orientacfes de plenario ou de érgdo especial aos quais as
instancias estiverem vinculadas.

Tendo em vista que os 6rgéos fracionarios do STF e STJ ndo encontram impeditivos
legais para originarem precedentes, na auséncia de precedente originario do plenéario do STF
ou da corte especial do STJ, fica o magistrado permitido buscar a existéncia em 06rgao
fracionado de cada tribunal, desde que obedecendo a premissa que matéria constitucional parte
do plenario do STF e matéria infraconstitucional da corte especial do STJ. Esta pesquisa exige
do julgador respeito ao precedente anterior, porém, ndo o limita a utilizar dos institutos da ratio

decidendi — o holding na common law — e obter dictum, para decomposi¢do do precedente, a
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fim de obter apenas o blinding precedente, isto é, o carater obrigatdrio e vinculante ao caso
concreto.

Entendesse como ratio decidendi a teoria juridica essencial ao julgamento do caso
precedente, ela é propriamente a norma extraida do caso julgado e vinculada aos tribunais
inferiores, sendo esta a forca obrigatoria e vinculante a todos os demais. Enquanto que os
argumentos dispensaveis a tomada de decisdo do julgador, por se tratarem de reforco
argumentativo e que nao possuiram forca ou condi¢do de sustentar o resultado obtido,
constituem o obter dictum. Estes argumentos abordados nédo serdo dotados de forca vinculante,
por razdo de ndo ser referirem ao objeto da matéria. Por isso se exige cautela do julgador ao
examinar a ratio decidendi e sua aplicabilidade ou compatibilidade com o caso a ser julgado,
assim como, a forca dos argumentos utilizados na decisdo que segue ou decidira por ndo seguir.

Diante da necessidade de buscar uma coeréncia nas decisdes, o Codigo de Processo

Civil em seu artigo 489, 81° diz:

8 1° Ndo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acorddo, que:

I - se limitar a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

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

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

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

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

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

O artigo supracitado traz o esforco argumentativo nas decisdes judiciais, a fim de
conferir legitimidade democrética a funcéo jurisprudencial, garantindo que a fundamentagéo da
decisdo seja referenciada a ratio decidendi, a técnica da autorreferéncia busca evitar um
engessamento nas decisdes ao se buscar uniformizacdo, fazendo com que a analise referencial
apurada garanta que apos tal filtragem, aquele precedente escolhido possa ser o melhor aplicado

ao caso em questéo.
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Enquanto a ratio decidendi vincula os tribunais ordinarios e juizes, a técnica
denominada distinguishing delimita os limites de aplicagéo dos precedentes, nesta delimitagéo
o julgador compreende as especificidades do caso em questédo e identifica uma superficialidade
por parte da ratio decidendi quando delineado o precedente em questdo. Ou seja, 0 magistrado
observa a distingdo entre os casos - 0 em julgamento e o precedente invocado — para assim
prosseguir ou ndo com a continuidade do precedente, ndo sendo uma revogacao do precedente
ou considerar o precedente como incorreto, mas reconhecer que casos desiguais precisam de
julgamento desiguais, ndo podendo ser confundido com o overruling, que é quando se ocorre a
mudanca do entendimento por parte do tribunal a respeito de entendimento sobre tema juridico
ja pacificado, seja por alteracdo no ordenamento juridico, seja por evolugdo fatica histéria.

Na observancia da manutencdo de um repositorio jurisprudencial estavel, integro e
coerente, os Tribunais Superiores devem se atentar ao sentido e a unidade do Direito durante a
fixacdo dos precedentes obrigatorios. Os precedentes ndo devem ser meios de declaracdo de
vontades da Constituicdo ou legislacdo infraconstitucional, sua principal fungdo é a de guiar
futuras decisdes judiciais, servindo como critério para que estas decisdes possam melhor extrair
a norma da legislacdo em vigor e assim promovendo um desenvolvimento do Direito que une
judiciério e legislativo enquanto figuras principais deste processo evolutivo.

O reconhecimento as possibilidades de superacdo de distincdo pelo Cddigo de
Processo Civil, representa um importante ganho enquanto ferramenta para o desenvolvimento
e aplicacdo do sistema de precedentes dentro da realidade que o ordenamento juridico brasileiro
se encontra inserido. O modelo aqui adotado, permite ser relativizado os conceitos necessarios
a elaboragédo dos precedentes, a ratio decidendi e a obter dictum, mesmo que similares ao
aplicado no sistema estadunidense, 0 modelo brasileiro conseguiu ir além, pois se é reconhecida
a possibilidade de admissdo de mais de uma ratio decidenti dentro de uma mesma deciséo,

sendo assim estabelecido o chamado common law a brasileira.
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4 A COMMON LAW A BRASILEIRA

Com a flexibilizacdo das fronteiras tedricas e praticas que delimitavam os dois
grandes sistemas juridicos ocidentais, 0 ordenamento juridico brasileiro passou a incorporar
gradualmente elementos necessarios para o desenvolvimento do atual sistema de precedentes.
Instituido através do Codigo de Processo Civil em seu Livro Il Titulo I, Capitulo | traz de
forma expressa como deverd ser a utilizacdo da cultura dos precedentes pelos tribunais
nacionais.

O sistema juridico brasileiro descente da tradi¢do de raiz romano-germanica, devido
a colonizacdo portuguesa. Portanto, é a norma de direito abstrata, geral e formulada pelo Poder
Legislativo, a principal fonte do direito. Quando se trata de decisdo dos conflitos de interesses,
0 juiz parte do amplo e do abstrato para o especifico, ou seja, ele vai da lei para o caso concreto.
Sendo assim, a solucdo para as demandas € tida por deducdo. Dentro do ordenamento juridico
brasileiro a aplicagdo do direito é pautada por teorias hermenéuticas que orientam e/ou
fundamentam a atribuicéo de significado ao texto. Percebe-se, que o conceito de norma juridica
e os tipos de exercicios hermenéuticos desenvolvidos pelos operadores do direito nos sistemas
civil law e common law s&o diferentes®.

Diante disto o sistema juridico brasileiro enquanto tradicao da civil law, aprimorou
0 sistema de precedentes para a sua realidade, isto é, um ordenamento fundamentado na
codificacdo. Desenvolver uma teoria propria, com identidade nacional e que atenda as
particularidades brasileiras, ndo se faz possivel apenas via pode legislativo. A cultura da
padronizacdo decisoria, também deve partir de discussdes do proprio poder judiciario e através
das doutrinas dos juristas.

O Cadigo de Processo Civil toca em aspectos necessarios e de importancia para a
construcdo dessa cultura de precedentes, as especificacbes do Codigo evidenciam o
reconhecimento da atividade judicial, se valendo de uma boa técnica legislativa delineando um
arcabouco em total consonancia com a Constituicdo Federal a fim de evidenciar as garantias
necessarias para o instituto dos precedentes operar dentro do ordenamento brasileiro.

O artigo 10 do Cadigo de Processo Civil, traz de forma expressa que:

“QO juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

9 A descricdo da atividade do juiz como mera subsuncéo do conflito concreto a uma norma objetiva pré-fixada é,
atualmente, contestada inclusive no sistema romano-germanico. Grande parte da doutrina reconhece que a
norma, regra de direito que solucionara a causa, € o produto da intera¢do entre o enunciado normativo e os fatos
da demanda, e que o juiz participa da sua formulagéo
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Assim como o artigo 489, 81°, incisos | a VI segue a mesma ideia:

§ 1° Né&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

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

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.

Com isso, ambos os artigos estabelecem o0s requisitos minimos para fundamentagéo
de decisBes, evitando assim, que a padronizacdo decisoria seja confundida com aplicacéo
genérica, inclusive servindo para que decisdes iguais para casos diferentes sejam passiveis de
anulacao.

O artigo 7° traz em sua letra que:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a
aplicacdo de sang¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Assim como o artigo 9° diz que “N&o se proferird decisdo contra uma das partes

sem que ela seja previamente ouvida”, enquanto o artigo 493, em seu paragrafo Unico traz:

“Se, depois da propositura da a¢do, algum fato constitutivo, modificativo ou
extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-lo em
consideracao, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a
decisdo.

Paragrafo Unico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira as partes sobre ele
antes de decidir.”

Os artigos 927 em seu paragrafo 1° determina que “Os juizes e os tribunais
observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1° quando decidirem com fundamento neste

artigo .
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Estes artigos em consonancia, demonstram a preocupacéo voltada para o exercicio
do contraditorio substantivo, reforcando com isso a dialeticidade dentro da atividade judicial,
se distanciando do passado positivista e buscando proximidade com uma cultura de exercicio
hermenéutico voltado para a interpretacao do precedente judicial.

O modelo brasileiro traz uma nova visdo a respeito do significado de alguns
principios juridicos. O principio da igualdade é conceituado enquanto uma isonomia perante o
Direito, ndo mais apenas em funcao de lei, tendo em vista a necessidade de se manter o0 mesmo
posicionamento diante de situacdes concretas iguais, ou seja, 0 posicionamento estatal ndo
podera divergir. A seguranca juridica passa a ser concebida pelo respeito a consolidacéo das
condutas adotadas, expectativas surgidas e situaces consolidadas, isto €, a previsibilidade das
decisbes respeitara os contextos especificos em cada caso concreto ali posto. Enquanto o
contraditério, se manifesta a partir da necessidade de construcdo da norma juridica participativa,
na qual as partes debatem suas dimensdes gerais e individuais.

E no principio do contraditdrio substantivo, que se percebe um distanciamento da
common law estadunidense, aqui neste ponto, a cultura jurisdicional brasileira busca através
das decisGes normatizar e fundamentar fatos, a fim de conferir ao maximo o provimento da
atividade jurisdicional para as especificidades de cada caso em questéo, diferenciando o sistema
referenciando que busca criar teses juridicas através de suas decisoes.

A construcdo de um sistema de precedentes que ndo vincule a interpretagdo da
decisdo judicial apenas ao obter dictum, busca garantir que generalizacdes e abstracdes ndo
contaminem a decisao, garantindo que seja respeitada a especificidade do caso concreto em
questdo, neste ponto os precedentes brasileiros se aproximam do modelo americano.

Dentro da liberdade do exercicio hermenéutico do julgador, se faz importante
apontar que a construcdo judicial baseada no precedente dentro do ordenamento brasileiro, ndo
se atém apenas aos fatos, isto é, existe uma andlise de adaptabilidade dos precedentes judiciais
em questdo, a fim de averiguar dentro do seu histérico de aplicacdo se cabe ao caso concreto,
remetendo ao normatizado pelo artigo 489, 81, V e VI, Desta forma, a analise conjunta —
artigo 10 - se faz de extrema importancia, pois através dela surge a obrigacdo de decidir
conforme os fundamentos submetidos ao principio do contraditério, ou seja, sua aplicacdo deve
ser fundamentada dentro do exame dos precedentes que formaram a decisdo e daqueles que

foram aplicados posteriormente, a fim de evitar que decisdes repetidas baseadas em um mesmo

10 “Art, 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: § 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo
judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo, que: [....] VI — deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento.”
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precedente, acabem por atender casos diferentes, maculando o principio da seguranca juridica
e da isonomia.

Esse modelo de analise jurisprudencial, quando observado dentro da realidade
praticada no Brasil, tem o rito de transitar entre dois extremos: ou se faz um exame exegético
dos enunciados das sumulas, tanto tradicionais quanto vinculantes, ou se utiliza de um
decisionismo desimpedido, sem seguir alguma vinculagdo horizontal das decisoes.

Essa alteracdo que envolve a restricdo maxima da discricionariedade e a aceitacao
de decisdes extravagantes, de forma que, sem exageros e com devido equilibrio, o sistema
brasileiro promove um afastamento normativista da escola exegética na anélise das decisdes
vinculantes, enquanto consegue estabelecer uma proximidade com o dever vinculativo vertical
e horizontal, isto é, entre os 6rgdos jurisdicionais distintos e dentro do 6rgéo ou pelo mesmo

magistrado.

4.1 DIFERENCAS ALEM DA FILOSOFIA DO DIREITO

A formacéo académica dos profissionais do Direito também se faz diferenciada nos
modelos de precedentes comparados, neste caso os do Brasil e Estados Unidos da América. Na
formacdo estadunidense, o conhecimento apreciado vai além de questbes dogmaticas, ndo
ficando fixado no ordenamento juridico e na organizacao judiciaria estatal, € necessario que 0
profissional do direito na common law va além do ordenamento juridico, sendo preciso que o
mesmo conheca 0s casos paradigmaticos mais notorios e principais de sua area de atuacao,
assim como, compreender e conhecer com devida exatiddo a metodologia das teses juridicas
que geraram a aplicacdo dos precedentes, sendo assim, a formagdo norte americana vai além
dos cddigos ou da necessidade de se decorar artigos*®.

Diferente da formacdo americana, no Brasil, o profissional do direito é ensinado
sobre o ordenamento juridico, legislacdo, organizacao judiciaria e os devidos procedimentos
processuais necessarios para atuacdo de uma area especifica. Conforme a tradigéo da civil law
herdada dos periodos coloniais, 0 método expositivo é o mais praticado no ensino do Direito,
ficando em segundo plano os estudos de casos, desenvolvimento de técnicas argumentativas,

do exercicio hermenéutico, a prépria aplicacdo e analise de precedentes. Mesmo com todas

11 Ao dizer que a cultura juridica norte americana é excepcionalista, se entende que, embora tenha surgido a
partir de uma base inglesa, desenvolveu-se levando em consideragdo seus préprios costumes e habitos, nao se
fundamentando em outro sistema para encontrar solu¢des para os problemas advindos de sua prépria sistematica
jurisdiciona, impactando diretamente na formacdo académica e atividade jurisdicional.
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estas diferencas culturais para implantacdo de um sistema de precedentes, a casa legislativa
optou por instituir um sistema de precedentes atraves do Cédigo de Processo Civil.

Essa importacdo de um sistema que ja existe ha seculos, ignorou fatos importantes
da construcdo do sistema de precedentes estadunidense, que ja vem oriundo do sistema inglés.
Portanto, se faz necessario a examinagao a respeito de que até qual ponto o Codigo de Processo
Civil, mesmo que sistematizando e regulamentando ferramentas necessarias, assim como, rito
fundamentais para delimitacdo dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro, conseguiu
chegar em sua aplicacdo, fugindo dos aspectos culturais ja praticados e conhecidos na atividade
jurisdicional.

Importante destacar que o sistema de precedentes originario na Inglaterra,
encontrou nos Estados Unidos da América um desenvolvimento mais especifico, se tornando
um mecanismo complexo para solucdo de litigios, dotado de um sistema sofisticado dentro de
sua aplicabilidade. Este sistema foi acompanhando as demandas sociais e se aperfeicoando ao
longo da histdria do pais, de maneira que o fortalecimento dos precedentes, ndo provocou o
esvaziamento da primeira instancia, tendo em vista que as decisfes tomadas nesta instancia
costumam ser baseadas em precedentes fortes, com teses originarias em tribunais ou pela
prépria Suprema Corte, portando, raramente ocorrem impugnaces.

A suprema corte nos Estados Unidos da América, ndo é a principal fonte originaria
dos precedentes — diferentemente do Supremo Tribunal Federal —, ela age dentro dos moldes
dos tribunais constitucionais. Sdo as conhecidas Cortes de Apelacdo Federal ou dos Estados,
guem melhor traz a tona como serdo os julgamentos baseados nos precedentes.

Enquanto que no Brasil, a utilizacdo dos tribunais superiores enquanto cortes
necessarias para os precedentes, se dé pela importancia de garantir a promogéo da isonomia e
da seguranca juridica, agindo assim como tentativa de institucionalizacdo das regras trazidas
pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, pretendendo criar uma cultura de precedentes propria
do ordenamento juridico brasileiro.

Devido a esta cultura desenvolvida, 0 meio mais tradicional para producdo de
precedentes vinculantes no Brasil, se deu pelo controle de constitucionalidade dentro do ambito
judicial, aqui se nota uma diferenca fundamental entre o precedente vinculante brasileiro e o
precedente vinculante do estadunidense: o precedente brasileiro ndo necessariamente precisa
nascer ou se interligar ao litigio concreto. A tese juridica que fundamenta o seu objeto é debatida
dentro de um consideravel grau de generalidade e ndo a partir do quadro delimitado ou dos
limites de uma determinada situacéo fatica. Porém, estas ndo sdo as Unicas diferencas marcantes

relativas ao precedente produzido pelos tribunais superiores no Brasil. Ocorre, ainda, um
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importante debate no &mbito do Supremo Tribunal Federal a respeito do contetdo que
efetivamente vinculara as demais instancias. Como por exemplo, é debatido sobre a eficacia
vinculante dos julgados proferidos a respeito do controle concentrado de constitucionalidade,
se esta decisdo se limita ao dispositivo da decisdo proferida na acdo direta (segundo o qual a
norma em questdo € ou ndo inconstitucional) ou se deverd alcancar também o fundamento
juridico que foi utilizado como premissa necesséria para a utilizacdo do dispositivo — se
aproximando ao conceito da ratio decidendi do common law-.

A questdo da fundamentacdo da decisdo judicial, € um outro diferencial que
distancia os sistemas de precedentes. Enquanto nos Estados Unidos da América, as decisbes
nédo necessitam de fundamentacdo baseada em primeiro ou segundo grau de jurisdicdo, para o
ordenamento juridico brasileiro essa fundamentacdo demanda de ordem constitucional
conforme determinado pelo artigo 93, inciso IX, com entendimento ampliado pelo Codigo de
Processo Civil em seu artigo 489, 8§1° no qual determina que a ndo obediéncia a este normativo
tornara o julgamento nulo.

Outro ponto diferencial, se da a respeito da necessidade de manifestacdo do voto,
pois, nos Estados Unidos da Ameérica as Cortes de Apelacdo apresentam mais casos a julgar,
que juizes a decidir, sendo assim, os juizes optam pela decisdo sem a necessidade de proferir
voto, tendo em vista a ndo obrigatoriedade legal para fundamentacdo de voto, nestes casos 0s
juizes optam por votar de forma breve, sem a necessidade de publicacéo, informando apenas as
partes a respeito da decisdo. Diante disto, a maior parte da argumentacdo juridica e do exercicio
hermenéutico ocorre nas cortes iniciais.

Bem diferente do que ocorre no Brasil, a primeira instancia é de fato a porta de
entrada dos juridiscionados ao Poder Judiciario, sua principal caracteristica é o contato direto
com os fatos do caso concreto, além do contato direto com o cidaddo que requer uma prestacdo
efetiva e adequada, além das respostas de sua demanda na esfera judicial. As sumulas
vinculantes, promovem uma sobreposicdo mecénica, a fim de uniformizar a jurisprudéncia, a
fim de solucionar a questédo da alta demanda de problemas concretos. Porém, este movimento
provoca o esvaziamento das funcfes da primeira instdncia, no momento que o CNJ através do
artigo 5° e da Resolucdo n® 106/2006, determina que para o acesso ao Tribunais de Segundo
Grau se analise as sentencas e se identifique o “respeito as sumulas do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais Superiores”, provoca esse ativismo judicial as avessas, fazendo com
gue as decisdes de primeira instancia se tornem genéricas, indo contra todo o conceito proposto

para aplicacdo dos precedentes no que tange o respeito as particularidades de cada caso.
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Segundo Silva (2012, p. 155), utiliza do livro “As aventuras de Alice no Pais das

Maravilhas” como analogia de um ambiente imaginario:

“[...] cada caso apresenta nuances que ndo podem ser desconsideradas, fato que vem
sendo relegado a um segundo plano através do tratamento massificante que o
Judiciario vem adotando em relacdo as demandas. Como no mundo de Alice, muitas
vezes sentimos a obrigacdo de “pintar rosas brancas de vermelho” com a finalidade
de ndo nutrir esperancas descabidas aos litigantes, pois apenas curtirdo aquele
momento efémero de ter em maos, uma sentenca favoravel, que logo mais sera
desconstituida por um despacho monocratico de meia lauda, invocando a
contrariedade de alguma simula ou orientacdo jurisprudencial. Muitas vezes, de nada
adianta revelar tragos interpretativos até entdo desconhecidos para a hip6tese e adotar
uma postura mais proativa no cumprimento da sentenca se mais adiante a instancia
revisora desfizer o trabalho do julgador como um castelo de areia [...]”

Em um sistema de precedentes, se faz necessério ir além das sumulas vinculantes
ou dos procedimentos vinculativos, é de extrema importancia garantir que o juiz de primeira
instancia possa se utilizar da sua atividade hermenéutica, para assim poder analisar os fatos das
questdes anteriores e delimitar até qual ponto o procedimento vinculativo cabe aquele fato do
presente, as questdes predecessoras e 0s motivos do 6rgdo que proferiu a decisdo, uma
padronizacdo decisoria isenta de critica, nada mais é que um atacaddo de sentencas.

Enquanto nos Estados Unidos da América se € percebido as garantias de uma
primeira instancia exercendo sua funcéo dentro da discricionariedade necessaria, preservando
a racionalidade em seus atos decisorios, no Brasil a funcdo deciséria da primeira instancia se
encontra minada, na tentativa de resguardar a seguranca dos precedentes e promocéo da unidade

jurisdicional.

4.2 A PRIMEIRA INSTANCIA COMO DISTANCIAMENTO DA COMMON LAW
AMERICANA

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, diante das normatizacdes oriundas do
Caodigo de Processo Civil, do CNJ e Tribunais Superiores, a atividade jurisdicional da primeira
instancia se encontra reduzida, assim como sua capacidade de influenciar na criacao de tese
juridica para precedente. Desta forma, se parte do pressuposto que toda matéria apreciada na
primeira instancia, ja foi reexaminada por instancia superior, promovendo uma cultura de que
toda decisdo de primeira instancia s6 possui validade, apos seu reexame ou confirmacgao emitida
por um tribunal.

A adocgéo do sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro, traz alguns
questionamentos, porém, um dos mais pertinentes se da sobre a fungdo da primeira instancia.

Como manter a discricionariedade deciséria da primeira instancia, garantindo a devida
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obediéncia a estabilidade e integridade proposta pelo Codigo de Processo Civil? Compreender
que o modelo de precedentes judiciais importado dos Estados Unidos da Ameérica, se propde a
garantir uma efetivagdo do Poder Judiciario no que toca a solucdo de litigios, parte do
pressuposto de reconhecer a necessidade de estruturar a primeira instancia brasileira para que
esta se assemelhe ao papel desempenhado pela primeira instancia americana.

Importante apontar, que mesmo ja explicado a respeito da superacdo dos
precedentes se utilizando das técnicas de distinguishing e overruling, a regra determina que o
orgdo jurisdicional responsavel pelo caso inicial, preferencialmente devera ser o competente
para futuras revisdes do precedente, em devida concordancia com o artigo 926 do Cédigo de
Processo Civil ao determinar que “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente.”. A problematica ocorre, devido ao fato da primeira instancia se
encontrar impossibilitada de desenvolver a atividade hermenéutica na discussdo dos
precedentes, pois, separando casos distintos devido a questdes materiais especificas do caso, na
existéncia de precedente, simula ou ac6rddo, o praticado pela l6gica é de que a primeira
instancia devera aplicar estes de forma vinculativa.

Aqui se faz importante destacar, que a primeira instancia brasileira diferente da
americana ndo sera o local utilizado para argumentacdes ou devido exercicio hermenéutico do
julgador, pelo contrario, a primeira instancia s6 discutird o precedente tomando como base
alguma hipdtese de discusséo legal, isto é, conforme a Constituicdo Federal ou ordenamento
juridico como um todo, caso esta discussao legal venha a contrariar o precedente, a mesmo nao
sera aplicada, devendo ser respeitada a vinculatividade, além do fato de a preferéncia de
superacao do entendimento ser feita pelo érgdo do qual o precedente foi originado.

Diante do reconhecimento das diferencas dos papéis desempenhados pelas
primeiras instancias brasileiras e estadunidense, além da necessidade de ambas para 0 processo
de evolucdo do sistema de precedentes. Como garantir que a primeira instancia possa analisar
as particularidades de cada caso concreto, sem que isso afete a estabilidade e unidade do
sistema, ou gere uma recorréncia de overruling ocasionando inseguranga juridica? A partir
destes questionamentos, a ressalva de entendimento ganha relevancia e forga, trata-se de uma
técnica — disapproval precedente — na qual se admite a coeréncia e coexisténcia de que durante
0 curso da deciséo, o juiz possa fundamentar as devidas razGes que considere necessarias para
a superacdo do precedente, sem necessariamente deixar de aplica-lo. Desta forma, a técnica
fornece uma metodologia estratégica para que o julgador de primeira instancia consiga
influenciar a reformulagdo do entendimento, sem que esta interferéncia seja negativa na

perspectiva da seguranca juridica.
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A principal fundamentacéo para aplicacdo da ressalva de entendimento, se faz na
adequacdo do caso que esté sob andlise dentro da situacdo que ocasionou o precedente, sendo
assim, ndo ocorre uma distin¢do, razdo que garante a coeréncia sisttmica da deciséo. Porém, é
fundamental apontar que, uma fundamentacdo sob sentido diverso ndo resulta no
descumprimento de procedimento vinculante, esta fundamentacdo possui como finalidade
exclusiva uma potencial modificagdo posterior no entendimento do 6rgéo originario, podendo
levar a utilizacdo da overruling. Ou seja, as partes e 0s precedentes seguem respeitados, porém
o0 julgador de primeira instancia garante o efetivo exercicio de sua liberdade decisoria.

O que se observa é uma tentativa de se remendar com retalhos um enorme tecido,
o tecido em questdo é o sistema de precedentes importado dos Estados Unidos da América sem
gue antes tenha sido criado um ambiente e uma cultura juridica adequada para sua aplicacgéo,
os retalhos sdo as possibilidades abertas para as instancias possam continuar exercendo suas
funcdes, sem que desobedecam aos dispositivos do Cadigo de Processo Civil ou resolugcfes do
Conselho Nacional de Justica.

Enquanto é percebido o fortalecimento da primeira instancia nos Estados Unidos
da Ameérica, como corte aplicadora dos precedentes ja decididos e resolvidos, além do fato de
ser ambiente para questionamentos argumentativos e discussdes teoricas, no Brasil o que ocorre
é um esvaziamento funcional, gerando uma espécie de passividade judicial para esta instancia,
tendo em vista que a mesma passa a correr o0 risco de apenas replicar decisdes, se valendo de
ferramentas e técnicas importantes para manutencdo de sua liberdade decisoria.

A ressalva de entendimento vem possibilitar, ao mesmo tempo a continuidade e
desenvolvimento que garante a aplicacdo do precedente e a manutencdo do respeito as
expectativas das partes, sendo esta ferramenta um fator determinante para que o sistema de
precedentes brasileiro possa evoluir, se aperfeicoar e de fato ser incorporado a cultura juridica
de forma organica e funcional.

Mesmo que diversas ferramentas técnicas estejam sendo recepcionadas pelo
ordenamento juridico brasileiro, se faz necessaria uma reestruturacdo organizacional, isto é,
fornecer meios para que a primeira instancia que ja é a porta de entrada para o Poder Judiciario,
possa desenvolver uma atividade argumentativa necessaria para fundamentacdo do

entendimento do precedente.

4.3 A ESTRUTURA DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL E O PONTO DE
RUPTURA COM A COMMON LAW ESTADUNIDENSE
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Se faz necessario apontar que o desenvolvimento de um sistema que confere maior
eficacia aos precedentes judiciais, pressupde uma reforma do contetdo disposto no que tange a
regra de motivacao juridica, conforme texto constitucional — artigo 93, inciso IX -, que adquire
mais importancia dentro deste cenario de construcdo do precedente, sendo este, o ponto de
partida para a estruturacio do sistema dentro do ordenamento juridico brasileiro. E percebido,
que a fundamentacdo se torna imprescindivel as decisdes judiciais, sendo esta requisito
necessario para a validade do julgado, assumindo total importancia a criacdo do precedente, ja
que sera deste exercicio hermenéutico que o precedente sera extraido.

A construcdo do sistema de precedentes no ordenamento juridico do Brasil recebeu
grande influéncia da teoria dos precedentes estadunidense. O pressuposto para aplicagéo inicial
de um precedente, necessita que sejam questionadas as bases concretas do paradigma em
questdo e do caso que se estd julgamento, utilizando-se do distinguishing como ferramenta
necessaria para a realizacdo desta distincdo entre situacdes. Através deste ponto de partida, 0s
pontos faticos de importante relevancia do caso sob julgamento deverdo ser levados em
consideracdo para o precedente, de modo que, seja possivel verificar a existéncia entre o caso
em questdo e o precedente, de similaridade necessaria que justifique a aplicacdo da ratio
decidendi do precedente como justificativa para o caso concreto em quest&o.

As ferramentas conhecidas como overruling e signaling, também foram importadas
do sistema de precedentes estadunidense, estas técnicas possibilitam ao Poder Judiciario,
evoluir seu entendimento, ou seja, mesmo que decida o caso concreto em consenso com a ratio
decidendi dos precedentes ja consolidados, o érgdo julgador poderad estabelecer uma nova
aplicacdo ou ndo para os precedentes, alterando sua aplicabilidade em futuros casos.

Como ja afirmado anteriormente, a importacdo de institutos oriundos de um sistema
juridico para outro, devera observar a necessidade de uma analise da compatibilidade cultural
entre os sistemas importador e exportador. Quando se fala sobre estas especificidades culturais,
principalmente as do sistema que adotara, deverdo ser levadas em consideracdo para a
construcdo do sistema de precedentes dentro do novo ordenamento juridico, pois, a indevida
mera importagdo ou normatizagdo puramente legislativa sem a devida obediéncia a uma nova
cultura juridica, podera acarretar em institutos de forma parcial ou integral, desvirtuados de
seu sentido primordial, ou seja, anomalias juridicas, N0 mesmo compasso que estas questdes
mal recebidas, correm o risco de ndo se moldarem ao regime constitucional do pais em quest&o.
Contudo, essa realidade ainda é vivenciada em partes dentro do Poder Judiciario brasileiro, no
que toca em relacdo a utilizagéo dos precedentes judiciais enquanto celeridade na busca de uma

justica com maior eficacia. Ndo que seja desconhecido que a filosofia e a cultura do
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ordenamento juridico brasileiro, estdo historicamente fundamentadas sob uma pedra angular de
ideologia racionalista e tedrico-dedutiva, ainda com fortes raizes positivistas. Como também ja
mencionado, a formacdo juridica brasileira, sob um ponto de vista geral, afere maior
importancia ao estudo e compreensao da legislacéo, sendo esta a base primordial dos curriculos
educacionais, assim como sua interpretacdo e aplicacdo dentro da realidade concreta. Desta
forma o exercicio hermenéutico necessario para o estudo empirico é posto em segundo plano,
tanto pelos curriculos de formacdo, quanto pela cultura em questdo da profissao.

A utilizacdo dos precedentes no Brasil, apresenta um sintoma que aponta para essa
anomalia, a partir do momento que encontra sua invocagdo em um caso concreto, valendo-se
apenas de sua ementa transcrita. De forma costumeira, decisdes judiciais fundamentam estarem
aplicando um determinado precedente, sob um caso em questdo, apenas referindo sua ementa,
sem a devida analise necessaria de fazer uma comparacéo fatica, a fim de aferir se o caso em
julgamento se insere ou difere da linha argumentativa da ratio decidendi do precedente
utilizado. Casos distintos inseridos em uma blocagem como se iguais fossem, foge da esséncia
do sistema de precedentes estadunidense, que tenta a0 maximo evitar sua ocorréncia.

Uma outra peca nessa estruturacdo de um sistema de precedentes brasileiro, que
difere do sistema de precedentes dos Estados Unidos da América, dizer respeito a importancia
e a obediéncia que se devem atribuir aos precedentes provindos dos Tribunais Superiores, que
se encontram muito abaixo, em questdes praticas, do que se é exigido para um sistema que
tenha como presuncdo conferir um determinado - e elevado - grau de eficacia aos seus
precedentes. Devido aos excessos de utilizacdo do overruling por parte do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, se é direcionado ao entendimento que existe uma
falta de obediéncia aos precedentes, mesmo os oriundos da propria Corte em questdo. Enquanto
decisbes oriundas dos tribunais, sejam estes federais ou estaduais, destoam e ndo seguem
jurisprudéncia ja consolidada pela(s) Corte(s) Superiores sem que se ofereca uma necessaria
fundamentacéo, atenua de forma mais nitida tal distanciamento entre os sistemas de precedentes
das tradicOes juridicas em questdo, tendo em vista, que partindo de um pressuposto Idgico, deve
seguir uma devida fundamentacéo se utilizando da técnica conhecida como por distinguishing,
para que seja apontado os motivos pelos quais o precedente ndo deve ser aplicado ao caso em
julgamento. Desta forma se origina uma circunstancia paradoxal dentro da justica — enquanto
Poder Judiciario -, na medida em que o ordenamento juridico brasileiro, a0 mesmo tempo em
gue fornece meios possiveis para uma progressiva eficacia aos precedentes judiciais, coexiste
com uma desobediéncia, ndo fundamentada ou motivada de precedentes emanados por

Tribunais aos quais a Constituicdo Federal, reafirmada pelo Codigo de Processo Civil, investiu



42

o0 dever de uniformizar a interpretagdo das normas constitucionais (Supremo Tribunal Federal
e os controles de constitucionalidade) e infraconstitucionais (Superior Tribunal de Justica
dentro de suas competéncias). A vinculacao, seja ela horizontal ou vertical dos precedentes, isto
¢, o stare decisis intrinseco a tradicdo da common law e principalmente ao sistema norte-
americano, ndo se encaixa no Brasil mesmo que de forma similar ou analoga.

A uniformidade e estabilidade de decisfes judiciais, enquanto uma tendéncia
incorporada pela teoria dos precedentes, quando utilizada sem critério, pode vir a fator decisivo
para o direito da parte ao acesso a ordem juridica justa, assim como, quando utilizado sem 0s
devidos critérios necessarios, esta busca por uma uniformidade e estabilidade, pode produzir o
efeito inverso, isto é, privar a parte do acesso a ordem juridica justa. Este apontamento se faz
diante da possibilidade, na qual o demandante podera ver sendo aplicado ao seu caso em questao
um determinado precedente, no qual ndo se apresentam similaridades faticas, devido ao faro de
ndo ter sido submetido ao exercicio hermenéutico necessario para a confrontacao entre o caso
fatico que fundamentou o precedente e aquele que caso no qual buscam a sua pretensdo, sem
qgue haja fundamentacdo concreta que os tornem iguais. Dentro do chamado case law
estadunidense, sendo este o paradigma utilizado como norte do qual o ordenamento juridico
brasileiro optou por basear a importacdo do sistema de precedentes, a técnica do distinguishing
é adotada como meio para se alcancar o embate do fundamento fatico do precedente com o do
caso em julgamento. Como resultado deste confronto buscando a distin¢éo, poderdo ocorrer
duas hipoteses, a primeira se dara pela conducéo de aplicar o precedente ao caso concreto, desde
que as eventuais diferencas entre os casos comparados ndo sejam consideradas relevantes o
suficiente para que se afaste o precedente, ndo o aplicando ao caso em questdo, ou como
segunda hipdtese, sera a de impedir tal aplicacdo do precedente, em caso das discordancias
faticas entre os elementos apontados apresentarem grau de importancia suficiente para que se
afaste a aplicacdo do precedente ao caso em julgamento.

A técnica da distingdo dentro do ordenamento juridico brasileiro, vem a ser parte
importante para contribuicao substancial na promocéo do equilibrio dos fatores necessarios para
a uniformizacao e a individualizacéo, das decisdes judiciais do Poder Judiciario, garantindo que
haja o devido respeito a cultura juridica da tradicdo da civil law brasileira, sem que haja perca
a integracdo justica-sociedade, reduzindo assim os efeitos problematicos tratamentos iguais ou
desiguais, decididos de forma centrada e autoritaria pelo Poder Judiciario, sendo estas situagdes
uma total falta de respeito para com o direito de acesso as decisdes judiciais justas, garantido a
todo aquele individuo que se busca dentro dos muros do Poder Judiciario a devida tutela de

seus direitos.
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A estruturacdo de um sistema de precedentes dentro do ordenamento juridico
brasileiro, encontra um obstéaculo real ao momento que se confronta com a compatibilidade da
realidade politico-social brasileira, transcorre pela necessidade de afirmacéo da existéncia de
duas questdes antitéticas, que necessitam devida atencdo durante este processo de recep¢do dos
precedentes por parte do direito brasileiro. A primeira questdo se da, no que se refere a
concretizacdo do direito a igualdade, tendo em vista que, esteve deve ser um dos principios
necessarios a fundamentacdo do sistema a ser estruturado, enquanto a segunda questdo, diz
respeito ao entendimento e observancia, que a sociedade brasileira e sua construcao, representa
elementos do multiculturalismo, com respeito a diversidade e as referéncias, pilares necessarios
para o estabelecimento do Estado Democratico Direito brasileiro, conforme conhecido, estes
pontos sd0 necessarios para gque se evite que o pensamento igualitario, replicado dentro de
decisfes judiciais ao se buscar uma uniformizacdo, acabem por distanciar e silenciar grupos
minoritarios que integram a sociedade brasileira, ou seja, que acabe ignorando as
particularidades e diferencas reais que compde o tecido social brasileiro.

O uso racional, associado a uma legitimidade juridica, mostra que ocorre um
aumento na eficacia outorgada ao sistema de precedentes no Brasil, a sistematizacéo do instituto
dos precedentes ainda se encontra em fase de construcdo, sendo necessario o debate sob a luz
do direito comparado, para que as particularidades envolvendo as tradices juridicas dos
Estados Unidos da América e do Brasil, possam ser observadas e pontuadas, no sentido de
fornecer subsidios para uma melhor adequacdo dos precedentes ao ordenamento juridico
brasileiro. Notadamente, se faz necessario desenvolver e normatizar instrumentos capazes de
promover o equilibrio quando se diz respeito a construcdo igualdade e a observancia a
diferenga, aplicando ou rejeitando a utilizagdo de precedentes conforme cada caso necessite. A
qualificacdo e desenvolvimento da técnica do distinguishing, vem a ser um importante fator na
busca da harmonizacao dessas particularidades oriundas de cada tradi¢cdo, sendo utilizado nao
apenas enquanto uma ferramenta ou um método de confronto ou aplicacdo de precedentes
judiciais, porem, principalmente na qualidade de um direito subjetivo da parte, possuindo
carater garantista no qual o sujeito passivo ¢ a parte julgadora, sendo possivel de se extrair da
clausula geral do devido processo legal. A partir do momento que existir a possibilidade, deste
conteddo ser minuciosamente construido, para que nele se encontrem apontamentos que
informem a necessidade de o juiz consultar anteriormente as partes antes de escolher qual o
precedente a ser utilizado no caso em julgamento, associada a necessidade de uma
fundamentacéo particular direcionada a escolha do precedente e como este poderé ser aplicado

ou afastado do caso em julgamento. Qualificar a técnica do distinguishing enquanto um direito
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necessita ser acompanhada da estruturacdo e aperfeicoamento dos mecanismos que permitam
consolidéa-lo adequadamente ao ordenamento, isto €, que seja efetivo em consonéancia com 0s
principios da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal. Se desenvolvida de
forma adequada a realidade brasileira, mesmo que seja fator de distanciamento entre
ordenamento importador e ordenamento exportador, isto é, tradicdo da common law
estadunidense e tradi¢do da civil law brasileira, a ferramenta da distin¢do tende a ser o ponto de
equilibrio necessario para o aperfeicoamento do sistema de precedentes no Brasil, funcionando
como método garantidor de direitos, assim como, adotando um caréater de direito a parte em seu
julgamento, garantindo que as diferencas de cada caso serdo respeitas, sem que isto afete a
uniformizacéo das decisGes, pois, como ja informado no presente trabalho, a uniformizacéo das
decisbes judiciais sob a luz do sistema de precedentes ndo pode ser confundida com
padronizacdo mecanica das decisdes, afinal, o Poder Judiciario ndo é um mercado atacadista
que profere decisdes por lote, tampouco os individuos que o buscam sdo robds padronizados
dentro de uma Unica forma de realidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou inicialmente explicar a importancia do ordenamento
juridico dentro de uma sociedade enquanto manifestacdo da cultura humana, pois compreender
o caréater do Direito enquanto uma ciéncia inerente a atividade humana, é entender que este s6
pode existir enquanto for produzido pelas sociedades. Estes fatores culturais, acabam por se
enraizar em suas sociedades e conforme o decorrer da histdria, tendem a se tornar uma tradicéo.
A aplicacdo deste direito praticado pela sociedade, reproduzido durante sua linha de
desenvolvimento, acaba por se tornar a tradi¢do juridica daquela sociedade em questdo, ao se
estruturar um sistema, o ordenamento juridico oriundo daquela tradi¢do desenvolvida vem a ser
a peca fundamental para sistematizacdo e instrumentalizacdo do Direito que sera aprimorado
dentro daquela estrutura hierarquica estatal, isto é, o Direito encontrara sua unidade, coeréncia
e completude. E € neste ponto inicial, que se faz importante dar atencdo, tendo em vista que é
a partir de dele, que o trabalho desenvolve sua metodologia, a pesquisa bibliografica se faz
importante para esta contextualizacao.

Superada a compreensdo de ordenamento juridico e tradicdo juridica, o texto
prossegue ao seu objetivo, isto €, entender a respeito dos dois grandes sistemas juridicos
ocidentais —a common law e a civil law —a fim de compreender suas diferencas, além de apontar
em quais aspectos estes sistemas se colidem, superando assim, as barreiras geogréficas e
iniciando um processo de troca de referéncias, fontes e institutos de forma mdtua, fenémeno
este possivel devido a globalizacdo da justica, aliado ao multiculturalismo do mundo
contemporaneo. Foi percebido aqui, dentro das trocas de institutos, que conforme a atividade
humana a nivel global foi se interligando, o Direito acompanhou este processo de
democratizacdo, do ponto de vista da common law, foi percebido um aumento em sua
codificacdo, a Inglaterra berco do sistema, desde 1999 elaborou um Cadigo de Processo Civil,
a fim de positivar e normatizar institutos oriundos de seu direito costumeiro. Para a civil law
coube a tarefa de trazer o ordenamento juridico e a pratica jurisdicional para a realidade
historica, aproximando-os do empirismo, assim como, aumentando de forma efetiva o papel
dos tribunais — e seus magistrados — na elaboracdo do direito.

Esta aproximacdo dos sistemas ndo se deu de forma instantdnea ou imediata, foi
iniciada em processos que com o passar do tempo, passaram a ser incorporados e recepcionados
pelos sistemas em questdo. A necessidade de novas solucdes para novos conflitos, assim como,
uma real necessidade de previsibilidade, associada a uma uniformizacéo das decisdes judiciais,

fez com que gradualmente o ordenamento brasileiro buscasse dentro de sua realidade,
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normatizar através da legislacao institutos que possibilitassem uma maior adequacgéo da justica
aos anseios sociais. Incialmente com o advento do constitucionalismo, a tradi¢éo da civil law
brasileira comeca a dar seus passos em encontro a common law, mais precisamente a tradi¢éo
estadunidense, com a Constituicdo Federal de 1988 o ja aplicado controle difuso de
constitucionalidade inspirado no modelo norte-americano, ganha forga como um sistema
hibrido, trazendo uma nova possibilidade de discussao de matéria constitucional,
posteriormente os Tribunais Superiores ganham forca — Emenda Constitucional 45 — para
producdo de simulas vinculantes e as técnicas necessarias para 0s julgamentos de recursos
excepcionais repetitivos. Poréem, as normatizagdes ainda ndo se faziam suficientes para o
estabelecimento de um sistema de precedentes que colocasse o ordenamento juridico brasileiro
para 0 caminho o qual vinha buscando ao longo dos ultimos 30 anos, ou seja, 0 sistema de
precedentes estadunidense.

Em 2015 com o (Novo) Cadigo de Processo Civil, aléem de mantidas as reformas ja
citadas, foi normatizado o sistema de precedentes como forma de solucao para os conflitos mais
complexos do Direito. Buscando assim garantir uma padronizacdo decisoria para ambas as
perspectivas, vertical e horizontal.

Diversos dispositivos do Codigo de Processo de Civil foram redigidos para buscar
fornecer as condicBes necessarias para implementagdo do sistema de precedentes, 0s artigos
926, 957 e 928, fornecem as condi¢des normativas necessarias para uma inicial adogdo deste
sistema. Porém, como informado inicialmente pelo presente trabalho, o Direito é manifestacédo
cultural de uma sociedade, sendo assim, importar institutos de uma outra tradi¢do, buscando
incorpora-lo a uma tradicdo distinta apenas via legislativo, ndo é a maneira mais adequada.
Mesmo que os codigos e o Poder Legislativo se debrucem em buscar um texto legal mais claro
e delimitado possivel, incluindo a adocdo de técnicas e ferramentas necessarias para o
desenvolvimento do sistema — distinguishing, overruling, ratio decidendi e obter dictum -, a
cultura e a filosofia juridica oferecerdo obstaculos a serem superados.

Enquanto na tradigdo e cultura brasileira, a fonte principal do direito € a
Constituicdo Federal, ou seja, a norma de direito abstrata e geral, elaborada pelo Poder
Legislativo, sentido oposto do identificado na tradi¢do estadunidense, pois o direito costumeiro
inglés, foi aperfeigcoado para atender as necessidades da sociedade norte-americana, de forma
que a principal fonte € o direito dito pelos Tribunais. Estas caracteristicas se refletem além do
direito enquanto objeto de estudo, ou seja, de sua filosofia, elas séo percebidas desde a formacao
académica, até sua aplicabilidade e atividade jurisdicional, tendo em vista que toda a sociedade

passa a desenvolver o direito, conforme sua tradi¢ao.
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Ainda que institutos e ferramentas sejam importados, reformas estruturantes sao
necessarias para que o ordenamento juridico brasileiro possa recepcionar o sistema de
precedentes baseado no praticado pelos Estados Unidos da América. A principal porta de
entrada da sociedade para o Poder Judiciario se da pela primeira instancia, os Estados Unidos
da América reconhecem essa realidade, ao ponto de garantir que seja nesta instancia que
ocorreré o debate argumentativo, associado ao devido exercicio hermenéutico necessario para
desenvolvimento do precedente, ou seja, ndo fica a cargo da Suprema Corte o papel de fonte
principal dos precedentes. O sistema de precedentes brasileiros se distancia do estadunidense,
a partir do momento que se ocorre um esvaziamento das fungdes discricionarias da primeira
instancia, impossibilitando a atividade hermenéutica, cabendo a mesma apenas a replicacao dos
procedimentos vinculativos, mesmo com a adogdo do disapproval precedente, o Brasil ainda
possui uma primeira instancia inerte no debate originario dos precedentes, em contrapartida
Tribunais Superiores acumulando fungdes para decisdes, que poderdo ser aplicadas sob um
efeito cascada, isto é, atingindo todos os tribunais que se encontrem abaixo.

Dentro desta pesquisa buscando identificar as aproximacdes dentre o sistema de
precedentes aplicado na civil law brasileira e o sistema de precedentes aplicado na common law
estadunidense, foi percebido que se ater ao carater positivista, isto €, embasar o trabalho apenas
conforme os cddigos — Constituicdo Federal e Cadigo de Processo Civil — néo se faria possivel
identificar possiveis diferencas entre os sistemas, tendo em vista, que o processo legislativo ao
se espelhar em um modelo pronto, apenas o reproduzia, delimitando e contornando pontos que
extrapolavam as diferencas, a fim de molda-los ao que ja era praticado, aplicado e ensinado,
desta forma, na busca pela padronizacao, a atividade legislativa ignorou um ponto fundamental
para a possibilidade de um estudo comparado entre os sistemas, as individualidades das
sociedades em questdo.

O carater da individualidade se faz necessario para uma devida boa estruturacao do
sistema de precedentes dentro do ordenamento juridico, pois, quando o sistema de precedentes
se propGe a fornecer uma unidade, coesdo e integridade as decisdes judiciais, em nenhum
momento de sua teoria é apontado a necessidade de generalizacdo enquanto fundamento, pelo
contrario, as técnicas desenvolvidas sempre buscam identificar as particularidades e
individualidades de cada caso, ora, ao se falar em individualidade e particularidade, se faz
importante reconhecer a sociedade brasileira enquanto multicultural e diversa, para que a partir
dessas peculiaridades, a técnica da distingdo possa ser bem desenvolvida.

Portanto, a partir do momento que a adogéo do sistema de precedentes por parte do

ordenamento juridico brasileiro, ignora a formacdo das particularidades da sociedade no qual
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se estd inserido, ele ndo apenas se distancia do modelo estadunidense, como define um ponto
de ruptura com este sistema, tendo em vista que o mesmo foi utilizado enquanto espelho
normativo e pratico, porém foi-se ignorado o plano de fundo necessario para que este sistema
chegasse ao patamar de seguranca, coesao, unidade e integridade que se encontra na atualidade.
As particularidades e individualidades inerentes a sociedade norte-americana foram
fundamentais para sua construgdo, o0 modelo foi se desenvolvendo identificando essas
particularidades em cada caso, possibilitando assim que os precedentes se refinassem de tal
maneira, que sua aplicacdo ou rejeicdo fosse bem integrada a previsibilidade buscada pela
atividade jurisdicional. A partir do momento que o ordenamento juridico busca uma unidade
nas decisbes, porém, ignorando as diferengas necessarias a cada caso, que muitas vezes sdo
oriundas de diferencas socioculturais, o que se esta encontrando é um sistema de decisdes
mecanicas, loteadas e ndo fundamentadas, de forma que nédo apenas contraria a teoria do sistema
de precedentes em si, como vai de encontro aos dispositivos legais que exigem devida
fundamentacéo as decisdes, assim como, observancia aos Tribunais Superiores.

Reconhecer a necessidade do desenvolvimento e aprimoramento da técnica do
distinguishing enquanto forma de alcancar e promover um direito que garantira o acesso a uma
decisdo judicial justa, ndo é o suficiente para que os sistemas se aproximem. Mesmo na
ocorréncia desta evolucao da técnica, o sistema de precedentes brasileiros necessitara de mais
alguns anos de pratica, aliado a possiveis reformas estruturantes do sistema juridico que envolva
desde sua formacdo, até sua atuacdo, para que neste ritmo se busque uma aproximacdo ao
sistema de precedentes dos Estados Unidos da América.

Porém, como dito inicialmente, o Direito é manifestacéo cultural, producéo inerente
a atividade humana, enquanto ocorrer atividade humana o Direito estara sendo produzido, sendo
assim, é arriscado dizer que ao seguir uma determinada normatizacao e reformulacdo o sistema
brasileiro conseguira se aproximar do modelo norte-americano, tendo em vista, que o sistema
de precedentes estadunidense continua sendo desenvolvido e aperfeicoado dentro de sua
realidade social, ao sistema de precedentes brasileiro cabe a tarefa de se adequar a sociedade na
qual estd inserido, se desenvolver e buscar aperfeigoar, este sistema que vem a ser um sistema
hibrido ( hybrid law?), ou mesmo uma common law tropical e porque ndo, common law
tupiniquim. Sendo assim uma reforma judiciaria que busque acrescentar esta nova cultura,
sendo esta necessaria para o desenvolvimento de um sistema de precedentes proprio do
ordenamento juridico brasileiro, que possa ser desenvolvido a partir das universidades enquanto
instituicdes de formacdo, para que novas geragdes de profissionais juridicos possam conduzir

0s 0rgéos do poder judiciario conforme esta nova tradicao.
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