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RESUMO

O objetivo do artigo consiste em analisar os psxesle convergéncia e aproximacao entre
os sistemas de direito doivil Law e doCommon Lawa fim de analisar as influéncias e
aplicacdes dos precedentes judiciais vinculantedinetto brasileiro. O estudo envolveu uma
pesquisa de carater bibliogréfico, legislativo ewnental. A investigacdo permitiu verificar
que a classificacdo dos paises a partir da sugitigeom as grandes familias de direito perde
forca na medida em que as aceleradas transformagoOegis e econdmicas produzem a
incorporacéao livre de elementos de outras tradigdam sincretismos de formas juridicas.
Sobressaem nos paises vinculados ao sistema qurildictradicdo romano-germénica a
incorporacgdo incisiva do precedente judicial viaot® ao seu catalogo de fontes ao tempo
que nos paises originarios do sistemaGionmon Lawse fortalece cstatute law Estes
processos repercutem no Brasil e produzem efeitpertantes, especialmente pela adocao de
elementos dos chamados precedentes judiciais wme&s dentro de um contexto de
fortalecimento do poder das cortes e de alteraghalidamica da interpretacéo legal e

constitucional.
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The paper analyzes the process of convergence é&etie legal systems of Civil Law and
Common Law in order to analyze the influences apglieations of binding judicial
precedents in Brazilian law. The study includedwioentary, legislative and bibliographic
research. The research has shown that the claswificof countries' legal tradition using its
connection with the families of law loses forcetie extent that the accelerated social and
economic transformations produce free incorporatibelements from other traditions and
syncretism of legal forms. Emerge in countries édkio the legal system of the Roman-
Germanic tradition the incorporation of binding igidl precedent to its catalog of sources
while the countries linked to the Common Law systemengthens the statute law. These
processes have repercussions in Brazil and pradysertant effects, especially by adopting
elements of so-called biding judicial precedentthinia context of empowerment of courts

and change the dynamics of legal and constitutionefpretation.
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INTRODUCAO

O estudo comparado das experiéncias juridicas dersdis paises passa
frequentemente pelo esforco de insercdo das tesligbridicas nacionais dentro das
conhecidas classificacdes das grandes "familiagiosugrandes "sistemas de direito”. Mais
do que um simples trabalho didatico, pretende-se este tipo de enquadramento encontrar
tracos relevantes que caracterizem sistemas josidec revelem linhas de aproximacao
capazes de auxiliar na compreensdo de procesg6ddus importantes para a formacao do
direito de cada pais.

Em pesquisas nas mais diversas areas como no $opckl®ito penal, contratos ou
sobre o funcionamento do Judiciario sobressaemieigitivas para compreender os efeitos
das caracteristicas dos grandes sistemas de dgeltie® o processo decisorio, recursos,
funcionamento das cortes, modelo penal, entre ©diraensdes. As possibilidades analiticas
dessa classificacdo se reduzem gradualmente ddmtéendmeno da incorporacdo de
influéncias oriundas de sistemas diversos daquetgial o pais originalmente se filiava.

A integracdo dos paises em blocos e os efeitoscdieracdo dos intercambios
econdmicos, politicos, sociais e econdémicos pnojetabre as nacdes novas leis, tratados e

praticas juridicas com caracteristicas alheiast@ii e a tradicdo nacional. E desse processo



surge um das questdes centrais que anima os algjeldste artigo, qual seja, investigar o que
se poderia chamar de sincretismo entre os sistgmdigos doCivil Law e doCommon Law.

Nao se trata de negar a importancia de estudampreender os elementos e a
historia destes dois sistemas, mas repensar e icawdef forma de utilizacdo dos mesmos
como instrumentos de analise das transformacodgeito. Parte-se, entdo, desta critica para
aplicar a concepcdo de sincretismo de familias ideital na investigacdo do uso dos
precedentes judiciais vinculantes no Brasil.

Trata-se de pesquisa de carater bibliograficosletiwvo e documental com énfase na
literatura cientifica especializada nacional easgjeira. Para elaboracdo do artigo, iniciar
com um esforco para identificar elementos centtaisaracterizagcao dos grandes sistemas do
Civil Law e doCommon LawNeste tépico, pretendeu-se estudar os dois grasigiEsnas
perpassando pelo inevitavel estudo do processrioistde formacéo e de suas fontes com a
analise dos elementos que |hes sdo mais especiiseshes dao forma, lhes contrastam ou
Ihes aproximam, como uma maneira de fixar as peamisecessarias para o desenvolvimento
do tema proposto. Em seguida, o tema é colocadmodea atual paradigma processual que
reconhece a utilizacdo do precedente judicial Jamte comoo instrumento que serviu de
mudanca na atividade jurisdicional @avil Law. Para tanto estudamos a doutrinastire

decisise finalizamos, trazendo a andlise do sincretisxsieante entre os dois sistemas.

1 O CIVIL LAW E O COMMON LAW: OS DOIS SISTEMAS DE JURISDICAO EM
UM BREVE RESGATE HISTORICO

Os sistemas d&ivil Law e do Common Lawencontram-se submergidos num
incessante processo de convergéncia muatua. A apag&b e a interacdo entre tradicbes
juridica diversas ndo impede, contudo, de buscalisan nos processos historicos de

formacgdao do direito aspectos centrais da caraatgde cada sistema.

1.1 OCivil Law e a centralizacao juridica na Europa
Nos paises da Europa Continental (com excecédo dizeg escandinavos) e em
praticamente todos os outros paises que sofrerampraocesso de colonizagdo, ou alguma

outra grande influéncia destes — como os paiseésndica Latind-, predominam sistemas

* Atualmente, fazem parte da familia do sistema Ror@@rmanico os seguintes paises: 1) Na Europane#&ra
Alemanha, Belgica, Holanda, Italia, Espanha, Paffuguica, Austria e, na fronteira austriaca, TiaiR) No
Norte da Africa — quase todos os paises, incluMdaocos, Tunisia e Egito; 3) Na Africa do Sul dde as ex-



juridicos com caracteristicas comuns e agrupadosoem do grande modelo chamado de
Civil Law.

O Civil Law, também conhecido como sistema romano-germangojaddo direito
romand mas com este ndo deve ser confundido. Além doit®ifRomano, o Direito
Canonico influenciou o sistema legal Romano-Gero@méao s6 na Europa, como também
naqueles paises aos quais a Igreja Catdlica enwépuesentantes e principios de
catequizacéd.Referido conhecimento juridico era provenientebadsicamente, duas fontes:
as institutas, escritas por Gaius, no século Il.,deCas compilacdes feitas pelo imperador
Justiniano, no século VI d.T.

As origens do @ilLlaw remontam ao século XIl. René Dasublinha qué até esta
época existem, sem duvida alguma, elementos conjuda alos quais 0 sistema sera
constituido; mas parece prematuro falar de sisteniayez mesmo de direito". E no século
XIIl que aparece verdadeiramente o chamado “dondaialoutrina”, que ira perdurar por
cerca de cinco séculos, até o advento das correat®ireito Naturdl.

Do século XIl até o século XVII, as Universidadagdpeias passaram a estudar o
direito romano como um direito que exprime a jastor outro lado, nem o direito local nem
a pratica do direito eram estudados nesse periooessante registrar que nesta época, nao
foi s6 o direito romano que foi estudado nas usidades, aos poucos foi-se introduzindo
uma pluralidade de fontes que mesclavam o diredstumeiro dos barbaros, o direito

canonico, as glosas e os comentarios, formands commune

colonias francesas, belgas e portuguesas, incldade, Angola e Mogambique; 4) No Oriente Média Siria
e a Jordania; 5) A América Latina inteira, desd®éxico até a Argentina; 6) Nos Estados Unidos — os
Estadosda Louisiana; 7) No Canada — a provinci®uebec; 8) No Pacifico — Japdo, Indonésia e Fdipin
VIEIRA, Andreia CostaCivil Law e Common LawOs dois grandes sistemas legais comparados. Riegee:
Sergio Anténio Fabris Editor, 2007.)

* Entende-se Direito Romano para os fins do presestudo todo o ensinamento juridico e o conjdateegras
que se formou posteriormente ao fim do governabgano da Roma antiga, a partir do século Il atéC 530
d.C.

> Em que pese o sistema de tradicadCildl Law — também conhecido como romano-germanico — tacdig
com o direito da antiga Roma sua evolucao tambdélistancia dele, até porque muitas de suas carstates
derivam de fontes diversas do direito romano, conatireito candnico, o direito comercial, as revoles e a
ciéncia do edireito. DAVID, René. Os Grandes Sisterdo Direito Contemporaneo. Tradugcdo Herminio A.
Carvalho. 42 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 20025.

® WATKIN, Thomas Glyn. An Historical Introduction t®lodern Civil Law. 12 ed. Aldershot: Ashgate
Publishing, 1999, p. 10.

" Op. Cit. pag. 27 a 29.

8 DAVID, René. Op. Cit. pag. 31. Do Ponto de visientifico, data do século XllII a formacdo de umesiza
propriamente dito, com o Renascimento, e 0 estuslstematizacdo nas Universidades, com os glosa@doos
comentadores. E nessa época em que nasce a preg@zasaque € por meio do direito que se pode assegu
seguranca necessaria ao progresso das cidades@amdocio. Além disso, passa-se a diferenciar atdida
religido, criando-se, inclusive, o direito canbniesta época.



A aparicdo do sistema doivil Law tem sua origem ndo em uma unidade politica,
mas em uma comunidade de cultura. Ele surgiu encant a existir, independentemente de
qualquer intencéo politica: este é um ponto quepditante compreender bem e subliih&ar
René David® complementa:

A eclosdo do sistema romano-germanico, que se pnoos séculos Xll e XIll, de
modo algum é devida a afirmacdo de um poder poléiic a centralizacdo operada
por uma autoridade soberana. O sistema romano-g&wndiferencia-se por isto do
direito inglés, em que o desenvolvimentoGammon Lawesta ligado ao progresso
do poder real a existéncia de tribunais reais fiogtete centralizados. No continente
europeu ndo se observa nada disto. O sistemaalt divmano-germanico vai, pelo
contrario, afirmar-se, nos séculos XlI e XllIl, nugoca em que ndo s6 a Europa
ndo constitui uma unidade politica, mas em quedgrx ideia de que ela poderia
ser diferente acaba por parecer quimérica: numeaépm que se torna evidente que
os esfor¢cos do papado ou do império ndo bastarém rpaonstruir, num plano
politico, a unidade do Império Romano.

Foi no final do século XIV que houve uma verdaddeturpacédo do direito romano
pelo canbnico com a inclusdo do método escolagtmomeio de uma filtragem completa de
cunho interpretativo. Essa perspectiva se fixaval@ia de criacdo de um direito natural, que
nao guardava ainda relacdo alguma com a pretemsé@nagdo de um direito positivo. Uma
escola de Direito Natural acabou triunfando nasvehsidades nos séculos XVII e XVIIl e
afastou definitivamente o método escolastico eoslew importancia da sistematizacdo do
direito.

Muito da organizacéo social do Império Romano e etama faceta juridica de um
sistema de vida restou, de certo modo, esquecida.ddstante, remanesceram importantes
fontes documentais do direito romano como as cappds de Justiniano: o Cadigo, o
Digesto e as Institutas, que datam de 529 a 57990 seguinte para a formacédo do direito
do Civil Law ocorreu com a passagem da administracao da jystrgaJuizes com formacéo
universitaria. A aplicacdo do direito passou a detaa um conhecimento teorico
aprofundado cuja fonte encontrava-se na Universid&tksse contexto, verifica-se uma
supervalorizacéo do direito enquanto regra genaldetrimento da equidade e da conciliacao.
A simbiose entre o direito universitario e a prat@dministrativa finalmente ocorre quando a
Escola do Direito Natural, por um lado rejeita antanle insuperavel do soberano como
obstaculo para a imposi¢ao da lei, e por outrmmieece para o mesmo lider politico o direito
de legislar. O produto final desta simbiose é o imemto de codificacdo, que acaba

eclodindo com Napoleéo, na Franca.

°® DAVID, René. Op. Cit. pag. 42.
Y DAVID, René. Op. Cit. pag. 41.



A era dos descobrimentos, as colonizacdes, e mesmmposicdo cultural e
econbmica do ocidente, determinou a expansao tlrgEisromano-germanico para os paises
da América Latina, Jap&o, Indonésia, Africa e Qeidroximo. Evidentemente, que isso néo
significa que as regras legais sejam semelhantetp mue a técnica de codificacdo e a
dispersao do sistema tornaram muito dificil idécaif uma unidade legal para o sistetha.

As revolugdes americana e francesa, bem como osmantos de independéncia na
América Latina influenciaram especialmente o dirgifiblico de tradicdo romano-germanica.
Na verdade, esses eventos consistiram numa verda@eblucdo intelectual, marcada por
amplo debate e novas ideias acerca da humanidadedade, economia e estado. Essa
evolucdo intelectual ndo influenciou apenas o tirg@iiblico, mas também a forma de
administrac&o e organizacdo do sistema jurididgueeas regras de direito processtal.

Destaque-se que na Europa Continental houve unwdugéo com a negacado e o
rompimento com a antiga ordem legalju® commune o direito canénico perderam espaco,
passando o Estado a ser considerado como Uni@aderdireito. Ou seja, implementou-se no
Civil Law um direito unificado que substitui o sistema dista de fontes do direito por um
anico texto legislativo “completo” e de valor geral

Como parte desses processos, assistiu-se ao adascprojetos de codificacao.
Buscava-se, mediante a criacdo de novos codigemtgaa seguranca juridica de modo mais
abrangente com a criacdo de instrumentos normatapErentemente simples, claros,
sistematicos e racionais. O direito deveria sebtamconhecido por todos, e a codificacdo
faria esse papel. Nao obstante, apesar das beagdes, prevaleceram na idealizacdo dos
codigos as propostas mais tradicionais, inspira@os, grande medida, nas instituicbes
juridicas vigentes e na vis&o dos estudiosos @nterpretes especializados do direito.

1.1.1 Fontes do direito ncCivil Law

A mais marcante caracteristica @wil Law consiste no posicionamento da lei como
fonte primaria do direito. A estas normas atribisama vantagem de simplificar o
conhecimento sobre o direito, além de torna-lo reefltagmentado e mais sistematico.
Entretanto, seus caracteres de generalidade estlagio ndo impedem que seu significado

final dependa da maneira como as leis sé@o apliqaglas juizes.

1 Alias, segundo René David, parte da doutrina calpaodificacdes pelo rompimento da unidade ddtdlire
Europeu. Porém, o mesmo autor, em outra passagsrorah dessa assertiva, asseverando que na verdade
a codificacdo provocou foi a unido e fortificaca@direito europeu.(Op.Cit. p. 53)

12 MERRYMEN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. TBwil Law tradition: an introduction to the
legal systems of Europe and Latine American. 3S&ghford University Press, California, 2007.

13 CHEVVALIER, Jaques. Op. Cit., pAg. 17BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - Licdeg dilosofia
do direito. S&o Paulo: icone, 1995.



Os paises que compdem a familia do sistema Romarodaico sdo também
conhecidos como “paises do direito escrito”. Essgothinacdo refere-se, particularmente, a
lei escrita que €, em todos esses paises, a fantéarfa de direito, instrumento basico para
expresséa-lo, primeiro objeto a ser pesquisado sesbdo seu conhecimerifo.

A organizacao das leis em tais paises tem comatesistica comum e principal a
presenca de uma norma constitucional ou de vé&iasle algcada constitucional, abaixo das
quais se pode estruturar uma série de outras nadmdwserarquia inferior. Distinguem-se,
contudo, no que respeita ao grau de rigidez dagsnai(s) constitucional(is), impondo,
eventualmente, um processo legislativo mais formmalomplexo para que se proceda a
eventual alteracdo na Lei Maior.

Nada obstante a prevaléncia do direito legislads,paises da familia doivil Law
observa-se que outros mecanismos também funciooam tontes do direito, muito embora
em menor medida. Por 6bvio, o Direito legislado mé&m condicbes de esgotar todas as
situacdes que demandam a intervencéo do sistefdagymao sendo possivel pois, exigir-se
do operadores do Direito a sua total submiss&eiss [S&o tidas como fontes secundarias do
direito noCivil Law os costumes, a jurisprudéncia, os principios gelaidireito e a doutrina.
1.2 Ocommon Law a construcao do sistema judicial inglés

O Common Lawprevalece como grande sistema de direito na kmgégtnos Estados
Unidos da América(com excecdo do Estado da Lowgiamo Canadd (com excecdo do
Estado da provincia do Quebec), na Australia, daia em outros paises que participam da
coroa britanica.

O common Lawnasceu nas Cortes Inglesas. Entre os séculos Keelxglaterra
estava dividida em inumeros distritos administaive povoada por um sem numero de
castelos militares de defesa das terras, sendmegses distritos territoriais funcionavam
cortes judiciais (adHundred Courtse asCounty Courts compostas por servidores nao
profissionais que administravam a justica de acema os costumes locais. Paralelamente,
impondo-se as vezes como concorrente e as vezes p@vialente, existiam as jurisdicdes
senhoriais, que atuavam principalmente em quetdesarias. Aplicava-se naquele periodo
o direito dos povos germanicos (anglos e saxd@gjtalesse, denominado por Cavanna de

“direito popular anglo-saxa®’

“VIEIRA, Andréia Costa. Op. Cit. pag. 63.
15 VIEIRA, Andreia Costa. Op. Cit. pag. 63.
6 CAVANNA. Storia del diritto moderno in Europa. 491 e 492,



O Império Romano dominou a regido hoje conhecidaccénglaterra por trés ou
quatro séculos da era cristd. O periodo que s@unicom a chegada dos normandos a
Inglaterra, em 1066, foi fundamental na formacadCdonmon LawNeste ano, exército da
regido da Normandia (norte da Franca) conquistdnigkaterra. Deu-se entdo a separacao
entre Estado e Igreja e o rei consolidou-se conpoesto senhor, proprietario imediato das
terras feudais inglesas. Embora o direito anglds@aw tenha sido mantido por Guilherme, o
Conquistador, o dominio normando significou na dtejra o0 estabelecimento de um poder
forte, centralizado, carregado de uma maior expeiaéadministrativa.

Inicialmente o Rei exercia apenas a “alta justigaimaioria dos litigios seguia para
a jurisdicbes antes mencionadas e os TribunaissR€® estavam aptos a administrar a
justica, mesmo em grau de recdfséos poucos, no entanto, conformou-se a organizagé
competéncia dos Tribunais no sistema inglés conorestituicdo das Qunty courtsou
Hundred courtsque aplicavam os costumes locais; com as jufisdigenhoriais, por meio da
Courts of Baron Court Leet e Manorial Courfse com os Tribunais de Westminster ou
Tribunais Reais de Justicgxchequer, Common PleaKing's Bench®.

Em 1187, a edicdo do livro Glanvill marcou o inid@Common Lawe estabeleceu
os principios de sua literatdfaApés Glanvill, Bracton — juiz e religioso, trouxgandes
contribuicbes a arte de escrever sobr€mmmon Law Como juiz, Bracton dispunha de
acesso aos casos julgados nas cortes, descrewitazia comentarics.

Ao tempo do reinado de Edward | 1272 a 1307%a existia o habito da citacéo, pelas
partes do processo, de casos antigos, com o fixémplificar seus direitos, sem que essa
citagdo tivesse caréater vinculante. Em razéo deemet dificuldade de acesso aos rolos das
Cortes (“Rolos de Direito das Cortes do Rei"), uiavam relatérios das discussfes ali
travadas, de sorte que o método utilizado por Braatabou por influenciar a escrituracao
dos chamados “Livros do Ano” (que nao se confundem os “Relatérios de CasosLaw
Report3, que nada mais eram que comentérios de “petigfss” enderecadas as Cortes
durante o reinado de Edward I.

" DAVID, René. Op. Cit., pag. 360rés tribunais diferentes conheciam respectivameaetrés categorias de
causas que eram submetidas a sua intervencdond@titba Apelacdo.Hxchequey, para questdes relacionadas
com as finangas reais; Tribunal de Pleitos Com@osnmon Pleadspara questfes de propriedade imobiliaria e
a posse de imoveis; e o Tribunal do Banco do Reig(s Bencl), para as graves questdes criminais que se
relacionassem com a paz do reino.

¥ SOARES, Guido Fernando SilvGommon LawlIntrodugéo ao direito dos EUA. Sdo Paulo: Ed.i&awos
Tribunais, 1999, pag. 31.

1% Glanvill inovou com o método de escrever os prilnspuridicos na forma de comentarios sobre osalites
documentos legais que existiam. Assim, é que, adpaem Livros(Livro I, livro Il, etc.)Glanvill esbeelece
modelos de documentos e peti¢cdes a serem seguidos.

2 VIEIRA, Andréia Costa. Op. Cit., 111.



O Common Lawpassou a contar com regras procedimentais, beno cemédios
preestabelecidos, entretanto aqueles que néo sstivesatisfeitos com as decisbes podiam
recorrer ao Rei para que ele reformasse a dedisfa, espécie de perdao realizado pelo
monarca. Ainda paralelamente @ommon Lawambém se desenvolveu no direito inglés um
conjunto de regras juridicas chamadgsity. Por volta do século XIV, para aqueles que nao
tinham acesso as cortes de Justica porque erano mpofiires, para custear as despesas
processuais, criou-se esse sistema paralelo damelgto. Os “injusticados” dirigiam-se
diretamente ao rei e eram julgados pelo Lorde g&iwedo Rei — d.ord Chanceller®

Sobre o assunto, Guido Fernaffdminda traz a seguinte observagao:

A frequéncia de tais procedimentos excepcionaisipse concedidos quando ndo
houvesse unwrit da Common Lawfez com que se firmasse a pratica de uma
verdadeira justica paralela @surts of Westminstecom uma linguagem prépria,
seus precedentes proprios, e que acabariam potitaongm corpo de decisdes
judiciais elaboradas pelos tribunais do ChancedeCourts of ChanceryEstas, aos
poucos, acabaram por rivalizar-se comGmurts of Westminstere, ao lado da
Common Law aos poucos foi-se firmando uma jurisprudénciaalpla, cujo
conjunto passou a ser denominagquity.

Esse contexto justifica a estrutura dualista deitdiinglés, que ao lado das regras do
Common Lawecriadas pelos Tribunais Reais de WestminstefT(daunais deCommon Law
também apresentam solugfes Efguity, que vieram melhorar, aperfeicoar e completar o
Common Law

Os dois sistemas foram unificados pé&lalicature Actsde 1873 e de 1875. Houve,
na verdade uma fuséo procedimental, mas néo stibatdo Common Law eraentido estrito
e daequity, ou seja, apesar de os Tribunais terem se unifjcasl dois corpos de direito
subsistiram. Dessa forma, todas as jurisdicOesapmssa ter competéncia para aplicar as
regras doCommon Lawou daequity, diversamente da situagcdo mais antiga em que era
necessario recorrer a Tribunais distiAtos
1.2.1 Fontes do direito n&Common Law

O Common Law assim como cCivil Law, possuem fontes priméarias e fontes
secundarias. A jurisprudéncia para o sistemaCdonmon Lawé a fonte primaria por
exceléncia. A jurisprudéncia que vincula, receb®mme, noCommon Lawde precedentes

obrigatoérios ou precedentes vinculantes, ou aitoletyine of stare decisis.

! SOARES, Guido Fernando Silva. Op. Cit. pag. 37.

2 SOARES, Guido Fernando Silva. Op. Cit. pags. 32.a 3
2 VIEIRA, Andréia Costa. Op. Cit. pag. 174.



Como fonte primaria do direito, os precedentesgaltdrios vinculam as decisdes
posteriores. Assim, muitos casos julgados tornaleaskng casespois, além de tornarem-se
precedentes, pelo excelente nivel de explicacdaz@mento ou interpretacdo juridica,
constituem a primeira de todas as fontes de pes@laisassunto em pauta e sdo, por isso,
esquadrinhados nas faculdades de direito e nasscde justica que os utilizam como
precedentes. E interessante fazer constar queinoigio consagrado aos paisesieil Law
— 0 da motivacdo das decisfes — ndo precisa senale pelos juizes ddommon Law.

A lei — chamada em inglé&gatutelaw— apenas desempenhava, na historia do direito
inglés, uma funcdo secundaria, limitando-se a eengar corretivos ou complementos a obra
da jurisprudéncia. Contudo, a situacao esta, ramsatuais, modificada em larga medida, pois
a funcdo da lei aproxima-se rapidamente daquelenggsnham no continente europeu,
embora na tradicdo do direito inglés se verifiqueauoposicdo a aceitacdo da obra do
legislador como equivalente aos codigos e leis elaqrontinente.

Ao lado da jurisprudéncia e da lei, o costume pseteconsiderado a terceira fonte
do direito, mas com papel bastante secundario spa@do as outras duas. A razdo e a

doutrina natCommon Lavexercem papel bem menor.

1.2.2 OCommon Law dos Estados Unidos

Filiada a familia do direito anglo-saxao, a formag#idica dos Estados Unidos da
Ameérica, como se sabe, tem intima relacdo comeitalinglés, tendo em vista a colonizacao
predominantemente inglesa. Porém como ex-colbnialndéaterra, os Estados Unidos
herdaram o sistema legal ddommon Law com fortes raizes no Direito dos Casos e
Precedentes e também com aplicacéo do Direito siasUfos.

Andréia Costa Vieird assegura que: “apesar da origem inglesa do Direito
Americano, este se desenvolveu nGommon Lawcom peculiaridades bastante distintas do
Direito Inglés. O Common Lawnorte-americano tornou-se codificado desde os demp
coloniais e, nesse aspecto, assemelha-se muitstama legal d&€ivil Law.”

Ja nas primeiras colbnias inglesas na América,aaimol século XVI, pode-se
constatar a importacado do sistemaGimmmon Lawirazido pelos suditos ingleses aos novos
territérios. Isso ndo quer dizer que o regime partado para a América tenha sido

implantado sem maiores atritos. Houve uma resigténicial em reconhecer Gommon Law

2 VIEIRA, Andréia Costa. Op. Cit. p4g. 191 ainda ptementa: entende-se o termo usado codificado aqui
usado como sendo um conjunto de normas juridichszigas a escrito. Nao se trata do termo”codifitatin
direito positivo contemporéneo.



como sistema de direito, até porque parte dos @mudd enfrentados nesse novo espaco
geografico ndo possuia paralelo no territorio inglé
René David conclui que:

[...] na familia doCommon Lawo direito dos Estados Unidos ocupa um lugar
particular, mais do que qualquer outro direito, &¢a marcado por caracteristicas
gue Ihe imprimem uma consideravel originalidadeestas caracteristicas muitas
vezes, aproximam-se dos direitos da familia romgeonanica, pelos quais se
deixou seduzir um determinado momento da sua astor

As alteracdes que sofreu@Gpmmon Lawna Inglaterra ndo foram absorvidas pelos
Estados Unidos. Apenas no século XVIIGommon Lawdos Estados Unidos evoluiu,
acompanhando a transformacdo da economia e nadadeie Tal evolucdo se deu
complementada com os ideais da independéncia daddssUnidos no ano de 1776, seguida
da promulgacao da Constituicdo em 1787 e do BiRights de 1791.

Com efeito, o conflito estabelecido quanto aosiglda sistema romano, e ainda, a
preocupacao com a reparticdo do poder, contribufram conferir contornos muito proprios
ao sistema juridico dos Estados Unidos, levand@aosar uma Constituicdo escrita, abstrata,
geral e rigida, portanto, uma lei, no estilo romgeanéanico.

A partir de elementos diferenciadores do modeldésygem que, como ja se viu,
vigorava a absoluta supremacia do Parlanf@ntas norte-americanos criaram um dos
modelos de constitucionalismo mais destacadosuddiddde, com o qual nasceram as ideias
de supremacia da constituicdo e de controle judil@iaconstitucionalidade das normas. Tais
concepcdes integram hoje o ndcleordie of lawnorte-americano, conferindo-se a Suprema
Corte dos Estado Unidos a posicao de grande adwtsistema.

A experiéncia do sistema adotado nos Estados Umidogportante na medida em
que compatibiliza a ado¢cdo de uma Constituicaatasosm a construcao jurisprudencial do

direito comum a tradicdo doommon Law

2 O EFEITO VINCULANTE: MUDANCAS NA CONCEPCAO DA AT IVIDADE
JURISDICIONAL
A judicializacdo dos conflitos ndo apenas de natuiedividual, mas também de

ordem coletiva, expdem a insuficiéncia do aparathcjal para solucionar todas as crises

% DAVID, René. Op. Cit. pag.

% Schwartz observa que a maior diferenca entr€@ommon Lawamericano e o inglés ndo corresponde
propriamente a concepcao de uma constituicdo @&senias sim a rejeicdo do principio da supremacia do
parlamento. Este principio € inconsistente compartgdo de poderes previstas na Constituicdo aaraie,

por conseguinte, com o federalismo e cofudicial review (SCHWARTZ, Bernard. Apud MELLO, Patricia
Perrone Campos. Precedentes - o desenvolvimetitiigldo direito no constitucionalismo contemp@anRio

de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 35)



inerentes a uma organizacdo em sociedade. A astrdguexercicio da atividade jurisdicional
ja se revelou insuficiente a resolucdo tempestdequada e justa dos infinitos conflitos
sociais que surgem diariamente e que, por ndo essiel soluciona-los de maneira
autocompositiva, desaguam no Judiciario. Ante giségelro chega-se a ser um paradoxo o fato
de que boa parte dos jurisdicionados ndo depasitaonfianca no Judiciario e, a0 mesmo
tempo, opta pela resolucao dos seus problemasgane.

Por conta desta exploséo da litigiosidade entreosuérmos e conceitos crescem 0s
estudos e debates acerca da atividade jurisdicignalomplexidade dos problemas e a
diversidade de olhares sobre este fenbmeno acabavaw a concepcdes bastante diversas
sobre 0s rumos necessarios a reconfiguracao dasigises judiciais brasileiras.

Ante este cenério sobressai o crescente fortaletimea eficacia vinculante no
ordenamento juridico brasileiro que € fruto de riicaitdes legislativas tanto no processo
constitucional como no processo civil. As decisé@® eficacia vinculante € o resultado das
transformacgdes sociais que afetam diretamentevalade jurisdicional onde a sociedade
assiste as revolucdes tecnoldgicas e as mutac@astdma produtivo (adaptacdo das formas
de trabalho), dominadas pela urgéncia, tendenteseram vividas sob o modo da
instantaneidade, objetivando a eficiéncia e a idelde do processo, com o rapido
restabelecimento da paz juridica.

O efeito vinculant€ que tem por objetivo evitar que uma demanda jabicujo
conteudo substancial ja tenha sido objeto de ds&oue julgamento por parte do judiciario,
em varias outras demandas, seja novamente subraetideyao julgador, propugnou a ideia
de que os 6rgdos encarregados da atividade judsdicdevem respeitar as decisdes
prolatadas pela outras instancias do Poder Judicié@o sendo proveitoso que o ente publico
por um longo espaco de tempo e em todas as inatajudiciais se submeta ao incessante
trabalho de interpretacéo e aplicacdo do direibolepdo inclusive ocorrer uma mudanca no
entendimento jurisprudencial firmado.

Para alguns o efeito vinculante funciona como umsénto que pode ndo apenas
acelerar o julgamento de algumas demandas, mag) mais do que isso, para promover um
verdadeiro reajuste no Judiciario brasileiro, impndo-lhe maior seguranca e ofertando aos

jurisdicionados minimamente uma sensacéao de tratanigondmico, para outros como uma

?” Embora a busca pela uniformidade da jurisprudétmsanossos Tribunais e, consequentemente, da agémul
estivesse sempre presente no constitucionalisnsildira, a adocao do efeito vinculante s6 ganhauaroos
mais claros com a Proposta de Emenda ConstituciRE&l n® 130/92 de autoria do Deputado Roberto Campo
transformada em Emenda Constitucional n® 03/93.



tendéncia de supervalorizacdo dos tribunais supstiou seja, dos 6rgaos superiores frente
aos juizes de primeiro grau.

O caminho processual percorrido pelo julgador eg@artes deve preencher os
requisitos formais e materiais para ndo enfraquecetese a ser adotada pelo juiz.
Ordinariamente, € o juiz de primeiro grau de jugdd quem tem a funcdo de efetivacdo dos
juizos, uma vez que é o primeiro que conhece da&rimaé em incessante trabalho de
interpretacdo e aplicacado do direito, com os el¢énseaferecidos pelas partes e outros que
acrescenta, enquadra o0 caso concreto no abstrabivia lei.

H& quem afirme, como Celso de Albuquerque Siepie o efeito vinculante, ao
invés de tirar autoridade do juiz inferior, em \aatd reforca-a, na medida em que néo tendo
poder de coercgéo direta, a obediéncia ao qual fismidido deve repousar sobre a ideia de
que essas decisdes sao resultado de um procedinaerdoal levado ao cabo por pessoas
imparciais, racionais.

O juiz ao interpretar e aplicar a lei funciona té&mbcomo um agente integrador
entre o ordenamento juridico e a Justica. Ao seealzer uma interpretacdo verticalizada, em
que a atividade judicante fica condenada por umauwlacdo prévia, a atividade judicante
monocratica perde o sentido para a formacado dognpeatos judiciais que ja se encontram
previamente estabelecido.

Dai surge a questdo da autonomia do juiz, que S agir se torna unicamente
aplicador de interpretacdes impostas por Triburgiperiores, sendo que tanto o caso
concreto como sua capacidade de interpretacdo (egdlisive levando em conta fatores
regionais e especificos de cada jurisdi¢do) rept@pdicadas. Nesse sentido Evandro Lins e

Silva®® se pronunciou sobre o assunto da seguinte forma:

Haviam duas opinifes, na interpretacdo da lei, angraferidas com a mesma
sinceridade. A questdo, em (ltima andlise, se repiz, a isto — um conflito de

duas hermenéuticas, faliveis ambas e ambas codaanci

N&o se pode negar que a restricdo do universopietativo do juiz quando da
solucdo das demandas € uma das principais pred®goaa adocao do efeito vinculante. Karl

LarenZ®, tratando o tema sob esse aspecto, afirma:

2 SILVA, Celso de Albuquerquéo efeito vinculante: sua legitimacéo e aplicacioRio de Janeiro: Limen
Jaris, 2005, p. 83.

» SILVA, Evandro Lins e.Crime de hermenéutica e stumula vinculante. Artigo publicado em
www.imb.org/revista06/artigo

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.32 ed. José Lamego (trad.). Lisboa: Fundacdo €alou
Gulbenkian, 1997, p. 150.



O juiz esta na nossa ordem juridica vinculado idsel@o direito constitucional, mas
€ livre na interpretacdo da lei e no desenvolvimeatd Direito conforme ao seu
sentido. Nessa tarefa s6 tem de seguir a sua @ragnvicgdo, formada
conscienciosamente. Dai resulta que o que podallashe ndo é o precedente
judicial enquanto tal, mas sim e sO a interpretagéoconcretizagdo correta da
norma, que nele porventura se exprimam. Se a netaigiio ou concretizagdo da lei
contida no precedente é correcta, porém, € porgagda juiz ha-de, em principio,
decidir por si préprio e em cada novo caso, visi® g precedente nado lhe pode tirar
a responsabilidade pela correccdo da sua decisjoiz®&o tem pois apenas o
direito, est4 até obrigado a divergir de um precegesempre que chegue a
conviccdo de que ele traduz uma incorrecta inteapé® ou desenvolvimento da lei,
ou de que a questdo, entdo correctamente resol@e hoje - mercé de uma
mudanca de significado da norma ou de uma alterdgiidamental das
circunstancias relevantes para a sua interpretaggoresolvida de outro modo.

A adocdo do efeito vinculante na processualisticsileira carrega em si, um
prognostico, de um juizo acerca do que se preteeflscado por uma engenharia — a da
verticalizacdo das decisfes -, que retraiu o [pager de convencimento dos Juiaegioe ao
mesmo tempo cuidou de repassar, de forma concangase poder para uma cupula maior —
os Tribunais Superiores, como verdadeiro remédra pagrande acumulo de servico do
Poder Judiciario e para resolver sua morosidade ale trazer a baila, também o debate
sobre a capacidade do juiz em identificar as difgas e peculiaridades de cada caso e fazer o
acertamento do enquadramento ou nédo dos precedentes

Quando os juizes se tornam meros burocratas, quetidamente aplicam as
interpretacfes e posicdes impostas pelos TribuBajseriores ndo é apenas violado o
principio da independéncia do juiz, mas tambénbar@ nocdo moderna de Direito, que une
o0 mundo juridico ao mundo dos fatos, considerados@as reais diferencas. O direito que
disso difere ndo coaduna com o Estado DemocraécDikito, sendo certas as palavras de
Eugenio Raull Zaffarofit quando diz queum Judiciario verticalmente militarizado é tdo

aberrante e perigoso quanto um exército horizontald”

3 A TEORIA DE PRECEDENTES JUDICIAL INGLES — THE DOCTRINE OF STARE
DECISIS

A evolucdo da teoria do precedente judicial ingéseu-se a preocupacdo dos
juristas ingleses com a efetiva relevancia daséptas decisbes prolatadas em casos
analogos. Existia ainda dificuldade em saber spresedentes tinham vinculatividade, se
existia a possibilidade de serem alterados e opqderia ser considerado efetivamente um
precedente.

' ZAFFARONI. Eugénio RaulPoder Judiciario — crises, acertos e desacertodraducéo de Juarez Tavares,
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1995.



A histéria da doutrina dos precedentes vinculardesagua na revelacdo da
importancia dos repositérios de jurisprudéncia paraistema juridico anglo-saxdo. O
desenvolvimento do direito dos precedentes vintetarocorreu de forma gradativa,
iniciando-se como Direito dos Casos, para se tarraireito dos Precedentes Vinculantes. O
Direito dos Casos alicercado na teoriastlare decisisficou também conhecida conoase
law. Sua caracteristica principal era a de ser unitaimnstruido pelos magistrados nos
julgamentos de casos concretos, que passavam alarires decisdes subsequentes. As
reunides dos juizes da Corte do reino inglés,zadéis na Camara Exchequéra partir do
século XV, discutiam os casos mais importantesneptexos. Apos ,discutido e decidido o
caso retornava a respectiva Corte de Justica para deciséo fosse tomada. No ano de 1483,
numa das decisdes tomadas por maioria na Camaraz-€hefe ao se manifestar consignou
que apesar de discordar da decisédo que ali seeksi@t) ele era obrigado a adotar a deciséo
da maioria que decidiu de acordo com uma decistoian

Tal caso configurou um marco, de sorte que os guigee faziam parte da Camara
guando fossem julgar casos futuros em que se deatdes principios ja analisados acabavam
obrigados a adota-los. Nos séculos XVI e XVII a<isfies proferidas pel&€amara
Exchequerassumiram o papel de precedentes vinculantes| psfgque naquele momento
histérico inglés apenas as decisfes da Camarahdetjrde maneira que havia casos em que
as Cortes de Justica consideravam-se livres parad@ar precedentes.

Foi somente no século XIX que se estabeleceu gaibriedade de observancia dos
precedentes, 0 que esta intimamente ligado a ulnssintegrado de Relatério de Casos
(Law Reports Sistema este aperfeicoado neste mesmo século N@Xte relatério contém
transcrigbes circunstanciadas dos processos, coneimo teor dos julgadosS&o as razoes
dadas nos relatérios que constituem a ‘peca chapata tornar os principios ali
desenvolvidos vinculantes para julgados subseq&€nfeoi a aproximacdo do Case Law,
com o sistema dbaw Reportgjue deu o fortalecimento da teoria do precedaglés.

Quando o carater vinculante dos precedentes passan observado também nas
Cortes de Justica(e ndo mais somente quando asskatle decisdo proferida p&€amara
Exchequey, a doutrina dos precedentes ficou relacionad&garguia entre as Cortes, de
maneira que uma Corte somente estaria vinculaddeasodes proferidas pelas Cortes
superiores ou pelas proferidas pelas Cortes de am@stancia. O fundamento dessa teoria
dos precedentes obrigatérios esta na necessidagieedas principios juridicos estabelecidos

%2 VIERIA, Andréia Costa. Op. Cit. pag. 215 e 216.



nas decisdes das cortes devam permanecer vigeateg@s como fontes primarias de direito
até que as Cortes superiores decidam de formaéciantbu caso seja publicada legislacdo
revogando tais principios

Foi em 1898 que o precedente judicial no sistergi@snteve forca vinculante, com o
julgado do cas@ondon Tramways Ltd. v. London County Coymmilortunidade na qual a
House of Lordseconheceu a obrigatoriedade de seguir a suai@ntiscisdo. Na mesma
ocasido, foi mais além e determinou também a diorigalade de vinculagdo das cortes
inferiores & sua decis#o

Os precedentes nos paises @ommon Lawsdo geralmente reguladores ou de
eficacia normativa, de tal modo que, o termo “pdecte” indica a presenca do carater
regulador. Nesse sistema ha uma peculiaridade gue ser conferida a de que inexiste
originalmente um conjunto de normas de direito wuusal. O processo e as decisbes
judiciais desempenham nesses paises a funcdo grainde desenvolver tais normas e, por

isso, precisavam ser dotada de eficacia vincukgerat®.

4. O SINCRETISMO DO CIVIL LAW E COMMON LAW USO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS VINCULANTE NO PROCESSUALISMO BRASILEIRO.

J& tendo ficado clara a disting@o entre o sistemmano-germanico e @ommon Law
e, principalmente, a auséncia de uma pratica iatdnstare decisis pois 0s paises daivil
Law, em sua esséncipartem da premissa de que as leis regulam as eslap@iais, sendo o
papel dos juizes de aplicadores e, no maximo, adaps das normas abstratas aos casos
concretos.

A regra de direito no sistema romano-germanico fmeiensdo de regular a
sociedade no futuro, de perdurar no tempo, sene@ppacao imediata de resolucdo de um
anico caso concreto. Nesse contexto, a fonte piam@do direito, no sistema romano-
germanico, como dito antes, é o direito positivaglee é interpretado e influenciado pelos

juristas.

3 VIEIRA. Andréia Costa. Op. Cit. pag. 118

% Reconhece-se, contudo, o fato de que, anterioemamtexame de tal caso, a doutrina da vinculacdo ao
precedentgDoctrine of Binding Precedenfi enundiada no julgameni&eamisch em 1861, e repetida no caso
Bradford v Picklesem 1895.

% A doutrina classifica os precedentes em precedeteeficacia normativa e com eficicia persuasiva o
precedentes reguladores ou ndo-reguladores Ctagdih adotada por R. Cross and J. W. Harris. Peatéal
English law, Oxford: Claredon Press, 1968 e Patf@rrone.



Pois bem, costumava-se afirmar que a regra dooefeitulante das decisdes dos
tribunais era unicamente anglo-saxad, porém exist@dencias de seu uso nos Tribunais da
Antiga Roma e no século XIV nos Tribunais europeus.

Na Antiga Roma precedentes judiciais vinculantesmeparte essencial da vida
publica e os juristas romanos encontraram, em isten& legal, uma larga aplicacéo para o
que pode-se chamar de precedente em seu sentislamglio>®

Bustamant®¥ traz em sua obra escritos sobre a semelhancatueatrisobre o

Common Lave o direito romano do periodo classico. Eis unssagem:

Quando se olha para@mmon Lawda perspectiva de um observador, parece de
fato razoavel, pelo menos a primeira vista, conaluie tal direito positivo € o que
mais se assemelha ao direito romano classico, poisambos se pode notar ndo
apenas a auséncia de um corpo de normas juricicais @ abstratas e a presenca de
um mecanismo de desenvolvimento do Direito graddahto e casuistico, mas
especialmente uma reserva de autoridade para &g do sistema juridico a
uma casta de “interpretes autorizados” — em Romdurisconsultos; na Inglaterra,
0s juizes — que tém a prerrogativa de dizer o q@l® e/ 0 que ndo vale como norma
juridica.

Com a passagem para o Principado, em Roma se peonoova reforma processual

que possibilitou a unificagdo das instancias, paksa acado a correr perante um magistrado-
funcionario, com a possibilidade de interferén@aRdincipe, quer a fim de introduzir novos
principios no direito, quer de modo a avocar o @60, sistema que ficou conhecido como
cognitio extra ordinem Nesta fase, os juristas mais destacados foramaciagos pelo
imperador com qus respondende passaram a gozar da prerrogativa de elaboracgrase
juridicos e suas opinides(respostagpponsgprudentium com forca vinculante para os juizes,

em nome do Imperadd¥.

O carater extremamente concreto e casuisticoedm®nsas prudentiumferecidas
pelos jurisconsultos romanos dos dois primeirosileécda era crista [...] faz com
gue 0s comparativistas encontrem uma impressiosantitude entre o Direito dos
juristas de Roma e dos juizes da Inglaterra , @@isambos os casos predominaria
um modo de pensamento tépico: ao invés de proeudadutivamente — a resposta
para casa problema juridico em um sistema de regtabelecidas pelo legislador,
0 juiz doCommon Lawe o jurista romano parecem recorrer a um sisteanbi
gue podem ser livremente empregados pelo aplicdm®ireito: noCommon Law

os precedente; em Roma, as responsas dos juristaizado?’.

** A histéria do direito Romano comeca, convencionabeepelo periodo arcaico, que vai da fundacédo da
cidade de Roma, por volta de 753 a.C., até o segeédulo antes de Cristo, durante o qual se veuific
desenvolvimento do processo segundo as agoes (flegiiactiones). Em seguida, teve inicio o periodo
classico(de 130 a.C. a 230 d.C.), abrangendo atilepi& indo até o Principado com a atividade desopes e

a adocao do processo formular ambiente do desemasito da jurisprudéncia classica. Por fim, na fase
Tardia(de 230 a 530 d. C.), dominada pela cogsitiva ordinem, o Imperador e seus juristas coristitu os
principais atores do desenvolvimento do direitoeebsscou organizar o material produzido durantase f
anterior.

 BUSTAMANTE, Thomas da Ros@eoria do Precedente Judicial — a justificacéo e aplicacéo de regras

de jurisprudéncia. Sdo Paulo: Noeses, 2012, pag. 05.

3 TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. Cit. pag. 64.

* BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Op. Cit. pag. 06.



Posteriormente, ainda no Principado (primeira neetdd século Il d. C.), os
referidos éditos foram codificados, tendo sido essgado, a essa codificacdo, o nome de
édito perpétuo (edictum perpetuum). Este éditeqas se constituir verdadeiras instrugcdes
do imperador e do senado, sendo que pretores, eedjsvernadores deveriam também
observar as ditas regras.

No entanto, pode-se afirmar que expressamente anserda forgca vinculativa do
precedente foi plantada apenas mais tarde noam@mano, quando Valentiniano conferiu
pesos a serem dados a cada um dos cinco maioresopgultos e exigiu que as cortes
adotassem suas opinides de acordo com o grau peitadslidade conferido a cada um
deleé®.

O intercambio entre o Direito Continental europeu@mmon Lawambém existiu
desde os tempo longinquos. Ja nos séculos XI @s@ommon Lawyerseconheciam em
grande medida o Direito continental através de sglatos juridicos que fundamentavam suas
decisbes. Somente apos o século XIX mudancasgasidcomo por exemplo, a forma que o
positivismo francés repercutiu sobre as instituscgeridicas de cada um dos paises,
influenciaram o distanciamento entre eles, o gpeesentou uma restauragao ao status quo
ante, ou seja, permaneceram sérias diferencasogaafirma que o processo decisorio €
obtido. Bastaria ver o estilo, na época, de redalgioma sentenca da Corte de Cassacéo
Francesa e uma decisédo da House of Lords parabgerdderencas muito significativas
guanto aos usos da linguagem e a forma que as squnidicas eram utilizadas.

Mas oCivil Law teve sua génese primal, na forma como presenterserniota nos
ordenamentos juridicos das nacdes, sob os ausgitiparadigma juridico do Estado Liberal,
respaldado pelo advento dos ideais desfraldadasR®lolugcéo Francesa, levada a efeito pela
Burguesia no ano de 1789, e que sobrepbs-se adutibsm e deu inicio ao denominado
Constitucionalismo. Dado o0 momento histérico em sg@ievivia, em que a sociedade visava,
sobretudo, impedir o absolutismo, limitando o podstatal, surgiu a necessidade de se
instituir uma formalismo juridico onde as normagals fossem fixadas de forma indubitavel,
e onde a hermenéutica interpretativa do texto legal fosse passivel de desvirtua-lo, sob

pena de um autoritarismo politico e/ou juridicanspusesse a sociedade.

*In Precedente in past e present legal systenis Michigan Law Review, vol. 44, 1946, citado [®ILVA, Celso de
AlbuquerqueDo efeito vinculante: sua Legitimacdo e Aplicacddrio de Janeirdzd. Lumen Juris, 2005, pag, 957.



Assim, o sistema d&ivil Law, ndo apenas idealizou de forma fantasiosa que o
magistrado apenas atuaria a vontade da norma, pogsamiu que o cidadao seria detentor
de seguranca juridica e previsibilidade no tocasteelagBes sociais, originarias na seguranga
de ter o juiz togado como mero aplicador subset®idas leis positivadas e codificadas.

Esta restricdo do juiz togado, concedida pelaskimostra em consonancia com o
principio da tipicidade das formas processuaisnig@o Estado Liberal, sendo as formas do
processo, uma “garantia das liberdades” dos jwistiados contra o arbitrio do magistrado;

Nota-se, todavia, que com o paradigma do EstadooDetico de Direito, e com o
Neoconstitucionalismo, €ivil Law sofreu tangiveis modificacdes, a fim de se adequar
realidade vivenciada pelas sociedades contempaames detém ainda como marco primal,
0 pautar pelas normas escritas, tida como imprésa&h para a Justica, por meio da
declaracao judicial da lei. Dentre as modificagdetmdas, ha a adequacado ao controle difuso
e concentrado de constitucionalidade das leispewaléncia da Justica sobre o Direito caso
estes se tornem conflitantes. Nota-se, ai, um r@toom aproximar d&ivil Law para com a
Common Law

Como visto, distanciamento entre os sistemas, st mas ndo tdo absolutos. A
complexidade se acentuou em certa fase com o semgimde um eventual situacdes
desassemelhadas, tanto juridicas, econdmica elrseni@, situagcdo em que os adeptos de
cada qual tenta se manter, 0 que ocorre porquamyiy®r assim dizer, em “mundos
diferentes”.

O certo é que o reconhecimento da decisdo judioi@lo verdadeira fonte do direito
e, portanto, o papel fundamental que o Poder Ariclesempenha em qualquer coletividade
juridicamente organizada traz a superacdo da ideid?oder Judiciario como um mero
“departamento” do Estado, responsavel apenas pecutr sem espaco para qualquer
elemento criativo, as determinacdes emanadas peler Regislativo.

Vé-se, pois, a crescente importancia nos sisteegasl componentes da familia
romano-germanica da analise dos precedentes jisdisigaculantes na solucdo das
controvérsias postas perante o poder judiciarie, i pratica, sao frequentemente seguidos,
chegando alguns paises de tradicdo romano-gernsarsicadota-los de forma obrigatéria e
vinculativa.

O direito antes codificado, passa a ter forte @rittia da jurisprudéncia, que se
tornou para €ivil Law, fonte de direito e o préprio direito.

Oshards caseso sistema d€ivil Law aparecem através dos conceitos vagos ou das

clausulas gerais. O juiz ao julgar uhard caseproduz jurisprudéncia, que se torna



predominante e comeca, @uvil Law, a se tornar vinculante.

Com efeito, a insercdo do efeito vinculante nosgsafiliados ao sisten@ivil Law,
esta se tornando uma constatacdo de grande eddétaje considera-se como principio do
Civil Law que a jurisprudéncia pacificada ou predominangeTaidounais deve ser respeitada.

Isso se mostrou evidente desde a implantacdo desistema vinculativo de
jurisprudéncia, a comecar, dentre varios exemplesppderiam ser citados, pelo Codigo de
Processo Civil de 1939 que, em seu artigo 8&zjardisposicao expressa de que o Tribunal
poderia promover o pronunciamento prévio sobreaexpretacdo de qualquer norma juridica.
Alids, no Anteprojeto do Cddigo de Processo Cidéd, autoria de Alfredo Buzaid (1964),
houve, inclusive, estudos no sentido de se regtledr@m os antigos assentos que vigoravam
anteriormente com o que as decisdes judiciaisntegatdo efeito vinculativo. A eficacia
vinculante no direito brasileiro teve marco impoteéatambém com a criacdo, em 1963, da
Sumula da Jurisprudéncia Predominante do STF.Entet o aspecto mais relevante em
torno da adoc¢éo das regras@ammon Lawno sistema juridico brasileiro adveio da Emenda
Constitucional n° 45/2004, a sumula vinculante.

Mas nao € de se olvidar ainda, no que tange a iapnQ#o do sistema processual
brasileiro ao d&dCommon Lawvarias mudancas legislativas mostram que temdbaesse
avizinhamento, consoante demonstram, por exemplaifarmizacao de jurisprudéncia, com
0 propdsito de evitar discrepancia no julgamentent de um mesmo tribunal de
determinadas questdes, art.479 do CPC. Depom jdne cenario democratico adveio com a
Lei n° 8.038, de 28.05.1990, autorizando o STFS&dnegar seguimento a pedido ou recurso
gue contrariasse, nas questdes predominantememnlieede, Simula do respectivo tribunal.
Sobreveio a Lei n® 9.139, de 30.11.1995, que, meglialteracdo do art. 557 do Codigo de
Processo Civil, estendeu a competéncia para o®nmetanos tribunais em geral para negar
seguimento a qualquer recurso contrario a sumulaedpectivo tribunal ou de tribunal
superior. No mesmo sentido veio a lume a Lei nf8&.de 17.12.1998 dando nova redacéo ao
art. 557,caput e § 1°-A do CPC. Também a lei 10.352/2001 intzadw art. 475, 8§3° do
CPC estabelecendo que, no tocante ao duplo grawrideicdo obrigatériondo ha remessa
oficial quando a sentenca estiver fundada em juwisncia do plenario do Supremo Tribunal
Federal ou em sumula deste Tribunal ou do Trib8ogalerior competente.

De igual maneira, ainda demonstram aproximacasissema daCommon Law a
introducdo do instituto da Repercussdo Geral ncuRe Extraordinariestabelecidgelo
art. 102, 83° da CF/88 introduzido também pela B2@D4 e art. 543-A do CPC (com

alteracOes inseridas pela lei 11.418/2006). Tamfmérmtroduzida a sumula impeditiva de



recurso(artigo 518, 81°, introduzido pela Lei 116/2006), a improcedéncia in limine de
demandas repetitivas(art. 285-A, introduzida asale Lei n® 11.277/2006) e no julgamento
de recursos por amostragem(art. 543-B, introduaithvés da Lei n°® 11.418/2006).

Como se pode ver, a busca pela uniformidade dappudéncia das normas dos
nossos Tribunais e, consequentemente, da utiliziefwecedentes de eficacia esteve sempre
presente no ordenamento juridico brasileiro. PasanWief “isso acontece em muitos paises
de Civil Law, sem a necessidade de que haja sunfaiasimente vinculantes”

J& nos paises @ommon Lavwo que é respeitado é o precedente émia verdade,
um unico precedente. No Brasil, se respeita umepieate advindo deading caseOu seja,
s6 quando, depois de proferida certa decisdo amdieela ser real e efetivamente respeitada
ela se tera tornado ulmading case

Contudo, percebe-se que os métodos de uniformizéggarisprudéncia, existentes
no sistema d€Iivil Law, diferencia-se do modo de funcionamento do sist@enprecedentes
vinculativos doCommon Law No Civil Law, tenta-se uniformizar as decisdes em casos
absoluta e rigorosamente idénticesn que o que ha de diferente séo, praticamentas sé
partes. As decisdes nestes casos serdao iguaisCemmon Lawa jurisprudéncia ultrapassa
os limites da lide entre as partes, construindtefbdsica de criacdo do direito. Mas, em todo
caso, as decisOes proferidas no caso precedentedasl de decisdes pacificadas@wvil
Law) ou ndo (daCommon Layvinculardo a decisédo anterior.

Tudo isso mostra, portanto, o sincretismo do siatgmidico brasileiro ao sistema da
Common LawPorém, o certo € que o uso de precedente virteylal@m proporcionar um
repensar na concepcao classica acerca da prodag@ativa do direito com a aproximacao
do modelo do sistema ddommon Lawautoriza uma reflexdo sobre a conduta postada pel

Estado quando se ocupa atribuir um aumento de podefribunais Patrios.

CONCLUSAO

Os sistemas d€@ivil Law e doCommon Lawencontram-se em franco processo de
aproximacdo. O aspecto mais visivel desta conveigé&onsiste no desenvolvimento do
direito legislado nos paises €@ommmon Lawe conversao da jurisprudéncia como uma das

mais importantes fontes do direito nos paises & alicodificado ndCivil Law.

“l WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sumula vinculante: figura d@ommon La® Revista de Doutrina da 42
Regiao, Porto Alegre, n. 44, out. 2011. Disponivel
em:http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigodittao044/teresa_wambier.htiiitesso em: 13 mar. 2013.

420 chamado precedente, utilizado no modelo judstélé o caso ja examinado e julgado, cuja degiséwira sobre
o tema atua como fonte para das decisdes dossleaws iguais a serem julgados.




Verifica-se, contudo, que esse ecletismo ou siisonet ndo constituiu uma ruptura
abrupta doCivil Law com a tradicdo do direito legislado. A descodf&a foi surgindo
guando e na medida em que os codigos ndo conseguia@s formular respostas para
situacbes ndo previstas devido a sua ndo adaptadslias novas realidades sociais, bem
como num cenario de transformacéo dos paradigmededpretacdo constitucional.

A utilizag&o das regras do sistema juridicdCtonmon Lawio ordenamento juridico
brasileiro, em concomitancia com a preservacacedascaracteristicas @vil Law, ambos
complementando-se e se adequando mutuamente, tendEnémeno que vai muito além da
experiéncia brasileira na medida em que reproduagdes vividas em diversos paises do
mundo.

Integracdo de mercados, ampliagdo das trocas camseredefinicdo dos papeis das
cortes, expansao do poder judicial sdo dimensdgsriantes das condicionantes que incidem
sobre 0s processos aproximacao dos sistemas. Sendado, a expressao da padronizacéo e
estabilizacdo de préaticas econdmicas e comerai@sacionais ou, ainda, de instrumentos de
protecao aos direitos induzem a uma assimilac@xpriéncia codificadora e dtatute lawy
por outro, o crescimento do poder das cortes, 0 pasinterpretacdo constitucional e as
necessidade de racionalizacdo da gestdo de sigidiniais, dentro outros fatores, pressiona
o fortalecimento da tradicdo dos precedentes \amtes.

Como resultado, o olhar sobre os diferentes sistateadireito dos paises antes de
guiar estratégias de protecéao oferecem um condtnie de opcdes legislativas e de praticas
judiciais aptas a serem usadas livremente de acmmoas necessidades de aprimoramento e

adaptacao dos modelos processuais nacionais.
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