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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo discutir a nova doutrina de precedentes no
ordenamento brasileiro com discussfes acerca de uma possivel fusdo entre os sistemas
legais de common e civil law, bem como formar, mediante analise critica, opinides acerca
das influéncias sofridas historicamente no direito brasileiro pelo sistema das cortes
britinica e estadunidense; principalmente no que se refere as condutas recentes do
Supremo Tribunal Federal e a criagdo de sumulas vinculantes.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to discuss the new doctrine of precedents on
Brazilian legal system with discussions about a possible merger between the common and
civil law legal systems, as well as to form, through a critical analysis, opinions about the
historical influences suffered by Brazilian law by the system of the British and American
courts; especially with regard to the recent conduct of the Federal Supreme Court and the
creation of binding precedents.
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INTRODUCAO

Sistemas juridicos entendem-se por serem conjuntos de normas interdependentes,
reunidas segundo determinados principios unificadores. Estes principios, assim sendo, por
varios motivos foram surgindo ao redor do mundo seguindo contextos politicos e culturais
particulares. O conceito de civil law deriva da influéncia que o Direito Romano exerceu
sobre os paises da Europa e suas colbnias ao longo da historia, obedecendo quase que
integralmente a seus principios, priorizando desde entdo a elaboracdo de leis e codigos.

Na visdo de Guido Fernando Silva Soares (1999):

[..] a compilagdo e codificacdo do Direito Romano cristalizou, em textos
harménicos, normas costumeiras, normas escritas esparsas, decisdes
jurisprudenciais e doutrinarias, juntamente com a obra dos glosadores que, aos
poucos foram, em particular nas universidades medievais, dando uma fei¢do
racional as solugdes causuisticas e assistematicas dos romanos[...] Na sua
génese, portanto, nota-se a preocupacdo com uma ordem racional de conceitos,
aparecendo o direito como um sistema: um conjunto de preceitos que deveriam
estar agrupados,tal qual um organismo vivo.

Destarte, acreditava-se que somente o direito poderia assegurar a ordem e a
seguranca necessarias ao progresso (DAVID, 2002). Assim, a tradigdo romanistica passou a
se caracterizar pela supremacia atribuida a lei e ao direito positivado, conferindo as demais
fontes valor meramente complementar e que, portanto, perdurou com o passar dos seculos.

Apura-se que os brasileiros, pelo menos das primeiras geraces de legisladores e
juristas sdo fruto dos ideais portugueses de compilar as regras juridicas em uma espécie de
codificacdo, para reformular o ensino do direito nacional. Isso porque esses operadores do
direito foram formados em Coimbra, ambiente no qual os primeiros cursos juridicos
brasileiros refletem esta reserva oitocentista ao direito romano. (LOPES, 2012). Logo
observa-se, a nitida influéncia que o direito brasileiro recebeu dos principios de
interpretacdo advindos do Direito Romano cléssico e posteriormente do juspositivismo.

A Revolucdo francesa também pretendeu proibir o juiz de interpretar a lei.
Imaginava-se que, com uma legislacdo clara e completa, seria possivel o juiz simplesmente
aplicar a lei e, desta maneira, solucionar os casos litigiosos sem a necessidade de estender

seu alcance sem nunca se deparar com auséncia ou conflito entre as normas (MARINONI,
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2009). Claramente o sistema brasileiro, até os dias atuais, permanece com essa tese e
estrutura juridica extremamente densa, vide a enorme quantidade de cddigos, leis, decretos
e resolucdes criadas com o intuito de garantir a maxima efetivacdo do direito e 0 minimo
de lacunas possiveis.

Dai ha o que se falar em criticas e falhas desse sistema, sobretudo no ordenamento
brasileiro que, além de apresentar o que muitos acreditam ser um excesso normativo,
também evidencia pouquissima eficacia no plano concreto. Ora, 0 excesso de leis trazem
incontaveis contradicdes, seja no trato com a sociedade, seja no ambiente académico, seja
no proprio entendimento dos Tribunais; e o resultado disso tudo, para o sistema, é o
descrédito na efetividade social ou até mesmo o ndo conhecimento das leis existentes pela
grande maioria da populacdo e, no ambito juridico, a criacdo desenfreada de teorias e mais
teorias, entendimentos e infindaveis correntes doutrinarias (RIBEIRO, 2011).

A distingdo entre os sistemas da civil law e da common law, portanto, excede o
nivel dos conceitos, alcancando a propria estrutura, entendida como o modo bésico de
elaboracdo e difusdo do conhecimento juridico bem como das relacGes entre as fontes do

direito que se mostram antagdnicas, como se relata a seguir.

1. O DIREITO INGLES E ACULTURA DO CASE LAW

As primeiras no¢des de Common Law derivam de “direito comum”, que a priori,
advinham dos julgados de cortes constituidas pelo rei e a ele subordinadas, representando
portanto, a implantacdo de direitos costumeiros e peculiares de cada tribo de povos da
Inglaterra. O marco fundamental para a formacgdo do sistema juridico baseado no common
law foi a conquista normanda da Inglaterra em 1066. Com a chegada dos normandos
ocorreu o fim de uma sociedade tribal, caracterizada pelo direito fragmentado e local, que
cedeu espaco para uma sociedade feudalista e organizada, com grande experiéncia
administrativa. (DAVID, 2006)

J& sob o respaldo da dominacdo da normanda e a criacdo dos Royal Courts of
Justice, ou Tribunais de Westminster, houve a produgdo das doutrinas e teorias que
constituiam os fundamentos e os mais importantes preceitos de common law. Constituiu-se

assim, um direito comum a toda Inglaterra, unificado, em oposicéo aos diferentes costumes
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locais; isto é, uma centralizacdo prépria de variadas decisdes que antes eram distintas e
validas para cada uma das tribos da ilha britanica. Nos séculos que se seguiram, 0 aumento
progressivo da atuacdo dos tribunais, além de propiciar uma maior concentragdo de
poderes em geral, resultou em significativa disseminacéo de estudo juridico.

Embora os primeiros juizes da common law tenham aplicado regras de origem
romana - principios que a priori serviram de alicerce ao sistema juridico inglés ainda muito
basal -, verifica-se que o sistema da common law, desde sua formatacdo inicial, era
considerado tdo adequado as necessidades e estava tdo bem inserido na realidade social do
seu tempo. (TUCCI, 2004) Assim, Tucci explica que a unidade juridica, a configuracao
geogréfica, a centralizagdo judiciaria e a homogeneidade da classe forense justificam a
recepcdo falhada das fontes do direito romano-germanico na Inglaterra.

Além disso, observa:

[...] que na common law j& havia nitida preocupacdo com o problema dos
julgamentos contraditoérios, surgindo estudos sobre a importancia de ater-se, na
decisdo de casos similares, aqueles que ja tinham sido antes decididos.

(TUCCI, 2004, p 153.)

Inegavel é a importancia que o stare decisis teve para o desenvolvimento do
common law, e também os precedentes, que ao lado da lei e dos costumes, constituem
fonte de direito neste sistema. O magistrado inglés teve fundamental importancia na
consolidacdo do common law — dai se falar em judge make law (MARINONI, 2009). N&o
obstante, o poder do juiz era o de afirmar suas decisbes, as quais se sobrepunham ao
legislativo, que, por isso, deveria atuar apenas de modo a complementar as lacunas que
pudessem surgir.

Dessa forma, nota-se que o sistema anglo saxdnico sempre demonstrou natural
vocacao para ser um sistema de case law, pois, embora ainda ndo houvesse um efeito
vinculante ao precedente, os operadores do direito inglés ja ressaltavam a relevancia dos
julgados em cada caso concreto e a importancia de que tais decisfes deviam ser seguidas
para conferir certeza e continuidade ao direito. (TUCCI, 2004).
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2. AS PECULIARIDADES DO DIREITO BRASILEIRO

Sabe-se que, no sistema nacional, o fato de o controle da constitucionalidade poder
ser feito por qualquer juiz ou tribunal, e ndo apenas por um Tribunal Constitucional,
confere ao juiz brasileiro um papel de destaque no sistema civil law. Ao contrario do que
ocorre em grande parte do direito europeu, em que o controle da constitucionalidade néo é
permitido a magistratura ordinaria, todo e qualquer juiz brasileiro tem o poder-dever de
realizar o controle da constitucionalidade nos casos concretos. Isto confere ao sistema
judicial brasileiro uma grande particularidade, na medida em que o juiz de 1° grau de
jurisdicdo, ao decidir os casos concretos, tem o poder de negar a lei desconforme a
Constituicdo, assim como de dar sentido judicial a lei por meio das técnicas da
interpretacdo conforme e da declaracdo parcial de nulidade, aléem de suprir a omissdo do
legislador em face dos direitos fundamentais (MARINONI, 2009).

Trata-se de um poder de muito mais amplo do que o observado diante de outros
sistemas legais pelo mundo, que faz do juiz brasileiro um personagem que em nada se
assemelha ao magistrado comumente idealizado nos padrées do civil law. Nesse sistema o
juiz de primeiro grau tem poder para deliberar sobre a constitucionalidade da lei, enquanto
no outro ndo. O sistema hibrido de controle de constitucionalidade adotado no Brasil € um
exemplo de heterogeneidade e da continua evolucdo cultural e que tém passado 0s
diferentes sistemas de jurisdicdo constitucional pelo mundo.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, 2009, p. 42:

Quando o controle da constitucionalidade é deferido ao Supremo Tribunal e a
magistratura ordinaria, a necessidade de um sistema de precedentes é ainda mais
evidente, ja que ndo estd em jogo apenas a unificacdo da interpretagdo do direito
infraconstitucional, mas também a prépria afirmacéo judicial do significado da
Constituicao [...]

Esse era um dos aspectos dos sistemas juridicos que vinham preocupando estudiosos e
juristas; a inseguranca gerada nos jurisdicionados o fato de pessoas em situacOes

analogas sofrerem efeitos de decisdes completamente diferentes.
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3. AIDEIA DE PRECEDENTES VINCULANTES

Ndo ha o que se confundir quando se fala de common law e precedentes
vinculantes. O primeiro, como ja mencionado, surge em um contexto historico e cultural
que contribuiu apenas para a unificacdo do sistema juridico vigente da época, servindo
também de diretriz para prevenir casos semelhantes e decisdes contraditorias. Ja o stare
decisis representa, em linhas gerais, a possibilidade juridica de que o julgado futuro se
declare vinculado a decisdo anterior, em face da identidade de casos.

Sua proposta é, portanto, de que nos paises onde se seguissem a tradicdo anglo-
sax6nica da common law, que a decisdo jurisdicional assuma a fungdo ndo sé de sentenciar
determinada lide posta a apreciacdo do juiz, mas, além disso, também desempenhar a tarefa
de estabelecer um precedente com forca vinculante, de modo a assegurar no futuro, em
caso semelhante, que nenhum venha a ser decidido de maneira contraditoria; em face das
possiveis interpretacfes que uma lei e o direito podem gerar. Por mais que a ideia de
embasamento geral da criacdo de um direito jurisprudencial seja, mais do que tudo,
garantir a parte mais fraca, que se submete a apuracdo do judiciario, a maior garantia
possivel pautada na segurancga juridica, estabelece-se, todavia, que tal propdsito ndo é
garantia absoluta e insuperavel; ndo havendo, entdo, obediéncia cega uma vez que sao
possiveis decisdes distintas dos precedentes costumeiros, se verificada auséncia de
razoabilidade e/ou erro na sentenca anterior.

Ainda, em concordancia com Sérgio Gilberto Porto, (2005) pode-se afirmar que:

[...] o precedente representa, em verdade, um ponto de partida para a analise e
julgamento do caso concreto e ndo uma restricdo ao poder de julgar, deixando,
desse modo, bem claro a diferenca entre o stare decisis e a chamada sumula
vinculante que, nesta quadra da histéria, preocupa a comunidade juridica
nacional. Note-se, pois, diferenca fundamental entre uma e outra situacdo. Na
espécie stare decisis a decisdo de adotar o precedente, como ja registrado, cabe
ao juiz posterior, ou seja, aquele que esta no momento julgando e néo se constitui
numa imposicdo do juizo anterior como no caso da edi¢do de simula, méxime
quando e se de carater vinculante.

Desse modo, a grande diferenga entre o stare decisis fundado segundo contextos do
direito inglés, e a ideia dos precedentes vinculantes é: que este, gera nada mais do que uma

faculdade do juiz posterior, de empregar ou ndo 0s preceitos ja ocorridos e documentados
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anteriormente, tendo-os entdo como fato que serve apenas como norte para suas decisoes.
As simulas, todavia, representam um instituto com muito mais poder e forca normativa;
pois derivam de juizo superior e constituem ordem de carater vinculante e absoluto; no
qual as cortes inferiores se veem obrigadas a agir de acordo.

Tércio Sampaio Ferraz Jr, (1994, p. 246) também faz referéncia entre costume e

jurisprudéncia, citando:

Apesar disso, é inegavel o papel da jurisprudéncia romanistica na constitui¢do do
direito. Se é verdade que o respeito a lei e a proibicdo da decisdo contra legem
constituem regras estruturais fortes do sistema, ndo se pode desconhecer, de um
lado, a formacdo de interpretaces uniformes se constantes que, se ndo inovam a
lei, ddo-lhe um sentido geral de orientacdo; é a chamada jurisprudéncia pacifica
dos tribunais [...] Mais recentemente, porem, tem-se assistido ao aparecimento de
fendmenos novos , com,0 é o caso da uniformizacdo da jurisprudéncia por forca
da prépria lei processual e das simulas dos tribunais superiores [...]

A ideia de manutencdo de jurisprudéncia estavel nas Cortes Superiores gera
seguranca juridica e se consolida, como ja observamos, até mesmo em pressuposto para
que essa jurisprudéncia seja respeitada. Essa é a Unica forma de se dar plena aplicacdo ao
principio da isonomia, ou seja, garantir que todos tenham igualdade de tratamento na busca
pelo Judiciario. O principio da legalidade e o da isonomia, verdadeiros pilares da
civilizagdo moderna, levam a que se considerem adequadas solucdes que tendam a evitar
que ocorram essas discrepancias. E a necessidade de uniformizar a jurisprudéncia
(WAMBIER, 2011). Contudo, o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004 vem trazer
um instituto que, para alguns, confere ao Judicidrio poderes normativos, ferindo de
antemdo o principio da separacdo dos poderes; além de tirar a autonomia dos magistrados,
quando da anéalise dos casos concretos, estreitando suas decisdes ao que postula a Simula
Vinculante, se esta tiver como objeto o direito em questao.

Todavia, devemos primeiramente observar os motivos que levaram a votacdo da EC
45/04, e que em sintese, foram: conferir maior celeridade, efetivar o acesso a justica,
garantir maior seguranca juridica, e, sobretudo por consequéncia, o cumprimento do
principio da isonomia, atestando a igualdade de tratamento, sem discriminagéo de qualquer
natureza, na analise de casos concretos analogos. Quanto a diligéncia, deve evitar com que

casos que poderiam ser decididos conforme determinado precedente, ndo irdo seguir por
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instdncia desnecessaria, vez que o desfecho ja ser4 conhecido no primeiro grau de
jurisdicéo.

Salienta-se ainda, sobre a questdo do judiciario estar “criando normas”, ferindo
entdo o principio da separacdo dos poderes, submetendo seus magistrados tdo somente a
aplicacdo da lei e dos precedentes vinculantes que, o art. 103-A, § 1° da Constitui¢do
determina que as sumulas vinculantes “terdo por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas”, sendo vedado, portanto, ao Supremo editar qualquer
sumula sem prévio suporte legal em sentido amplo. Ademais, o proprio dispositivo ainda
estabelece que, se revogada ou modificada a lei em que se fundou o enunciado da sumula;
o tribunal, de oficio ou por provocacdo, ainda poderd proceder a sua revisdo ou
cancelamento se for o caso, na forma da lei. Logo, ndo hd o que se falar em criacdo
normativa do judiciario.

Na visdo de Teresa Wambier, (2011):

[...] O sistema da simula vinculante talvez seja um dos métodos mais eficientes
para essa finalidade. O Estado de Direito pode ser visto como uma conquista dos
povos civilizados, que gera seguranca, previsibilidade, e se constitui numa defesa
contra a arbitrariedade. Devem-se, portanto, prestigiar os principios que estdo em
sua base.

Na verdade, o que se verifica é que as sumulas vinculantes, conforme o texto
constitucional, foram introduzidas como um modelo alternativo derivado de uma fusdo
entre o sistema historico brasileiro (Romano), e do modelo anglo-americano, mas que
evoluiu para elaboracdo nitidamente original sobre reiteradas decisbes baseadas,
principalmente, nos fundamentos do direito constitucional, que entdo obtiveram “forca de
lei” ou efeito vinculante sobre todo o poder Judiciario e a8 Administracdo, direita e indireta,

conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal.
CONCLUSAO
Na sociedade contemporanea todo e qualquer avango, seja no meio social, cultural

ou juridico, deve levar em consideracdo a posi¢cdo que ocupa no contexto globalizado.

Ademais, percebe-se diante de tudo que foi exposto, que o0 nosso ordenamento juridico
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permanece em indiscutivel mudanca, deixando de lado algumas antigas premissas
caracteristicas do sistema civil law e submetendo-se cada vez mais as tendéncias do stare
decisis. Para os estudiosos e operadores do direito, fica a impressdo de que o sistema se
rende a doutrina de precedentes, lentamente. Nesse prisma as mudancas, de fato, precisam
ser feitas aos poucos, todavia, depois de promulgada a EC 45/04 n&o h&a mais o que se falar
de sistema puro, nem sequer de tradigdo pautada na escusa de falta de leis atuais. Cumpre
dizer que também essa tendéncia ndo abrange somente a incorporagdo de praticas anglo
saxbnicas pelos paises que tiveram a maquina juridica derivada do direito romano, mas
também vice e versa, uma vez que os paises adotantes do sistema de precedentes cada vez
mais apresentam ampliacdo de seus codigos.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro apresenta ser um sistema melhorado
de fusdo entre civil law e da common law, tendo em vista que 0s nossos institutos juridicos
estdo entre os melhores do mundo. Todavia, 0 ordenamento vem sendo operado por meio
de imensa producdo doutrinaria e uma ampla jurisprudéncia de forma harmonica, ao passo
que posicao do pensamento juridico forma um novo modelo legal, existente somente no
Brasil e que evoluird em todo momento.

Dessa forma, em virtude de tudo o que foi mencionado, 0 processo deve sempre
estar aberto a discussdo, principalmente no que se refere ao uso e troca de experiéncias
entre outros sistemas; de nada adianta criar barreiras doutrinarias sem estratégia de debate
e busca de conhecimento. A importancia da controvérsia é sempre refletir e buscar

evolucdo, evitando assim o engessamento da matéria juridica.
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