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A APLICABILIDADE DOS PRECEDENTES
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THE APPLICABILITY OF COMMON LAW PRECEDENTS IN CONTEMPORARY BRAZIL
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RESUMO

Este artigo pretende analisar a aplicabilidade dos precedentes do Common law no sistema processual
brasileiro nos tempos atuais. Faz-se uma reconstituicdo histérica acerca dos temas do Civil law e
Common law, trazendo a luz sua presenca no sistema judiciario do Brasil, bem como 0 movimento de
aproximacéo que vem sendo observado entre as duas tradicdes. Ainda, é feito um estudo acerca da
adocdo dos precedentes no Brasil, com a criagdo da sumula vinculante e, consequentemente, seus
efeitos no judiciario. Nesse aspecto, ¢ feita analise dos precedentes no cendrio nacional, trazendo
criticas a sua evolugdo e mutagdo para o enquadramento no atual Cédigo de Processo Civil. A
metodologia utilizada nesta pesquisa é a dedutiva, visando explorar o carater subjetivo dos precedentes
utilizando como instrumento principal a rede bibliografica, com leituras a partir de artigos, monografias
e doutrinas juridicas interdisciplinares, trabalhando diversas &reas do direito e a dogmética. A aplicacéo
dos precedentes judiciais no sistema brasileiro € uma realidade que, apesar de ser dotada de
fundamentagdo, acaba por ser adaptada a tradicdo da Civil law nos pardmetros limitadores da
legislacéo.
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ABSTRACT

This article intends to analyze the applicability of Common law precedents in the Brazilian procedural
system nowadays. A historical reconstruction is carried out on the themes of Civil law and Common
law, bringing to light their presence in the Brazilian judicial system, as well as the approximation
movement that has been observed between the two traditions. Still, a study is made about the adoption
of precedents in Brazil, with the creation of the binding precedent and, consequently, its effects on the
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judiciary. In this aspect, an analysis of precedents in the national scenario is made, bringing criticism
to its evolution and mutation to the framework in the current Code of Civil Procedure. The methodology
used in this research is deductive, aiming to explore the subjective character of precedents using the
bibliographic network as the main instrument, with readings from articles, monographs and
interdisciplinary legal doctrines, working in different areas of law and dogmatics. The application of
judicial precedents in the Brazilian system is a reality that, despite being endowed with reasons, ends
up being adapted to the Civil law tradition in the limiting parameters of the legislation.
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1 INTRODUCAO

O Direito Processual Civil Brasileiro teve ber¢o na tradigdo
romana secular conhecida como Civil law, originada no século XII e XIII.
O estilo de ordenamento juridico teve sua influéncia exercida
principalmente na Europa Continental, ressaltando, do Direito Romano, a
utilizagdo de documentos escritos, como leis e codigos. Os romanos foram
0s primeiros a organizar o direto, extraindo a regra juridica de casos
concretos cotidianos, classificando-os e aplicando a novos casos
(CRETELLA, 1986, p.3). Sendo assim, pode-se afirmar que a
jurisprudéncia passa a ter um cunho de derivacdo, e ndo originario, sendo
limitado a ordem legal. O Corpus luris Civilis Romanii, foi pega
fundamental de estudo para a formacéo e difusdo do sistema que vinha a
ser o Civil law, uma vez que também serviu de base para as mudangas
remanescentes da Revolucdo Francesa que, das suas reivindicacOes
burguesas e da presenca do parlamentarismo ao poder, houve a necessidade
de exercer controle na atuag&o judicial, limitando a aplicagdo da lei pelos
juizes apenas em seu sentido literal, denominado “boca de lei”. E nesse
momento que surge a aceitacao da teoria de Montesquieu e Rousseau, neste
primeiro, na tentativa de evitar poder na mdo de uma pessoa so; €, em
seguida, na visdo de que a lei escrita devia ser o meio de expressdo da
Nacgdo Francesa. Em suma, a igualdade no Civil law foi diretamente
associada a estrita aplicacéo da lei, 0 que deu origem a um intenso processo
de codificacdo do direito, limitando o papel do juiz com a finalidade de
garantir a tdo sonhada igualdade entre todos. (GALIO, p.4).

No que concerne a visdo do direito brasileiro na utilizagdo do
Civil law, aqui introduzida, faz-se valer a maxima de que a lei, em si, é
limitadora de interpretacdes para aplicacdo, sendo plenamente constituida
para atender fins de casos concretos, vinculada diretamente, portanto a
atuacdo legislativa. O sistema adotado pode ser identificado na
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Constitui¢ao Federal, artigo 5°, 11, onde cita “ninguém seréa obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Paralelamente o desenvolvimento do Civil law, ha também a
constituicdo da tradicdo de Common law , direito comum, em 1066 na
Inglaterra, de quando houve a invasdo normanda, se opondo as jurisdicdes
locais que la existiam. Esse sistema se origina de criacdo de regras por
juizes ingleses sem a adocéo da escrita e de maneira continua, uma vez que
seu carater costumeiro sugere um acompanhamento do desenvolvimento
da sociedade inglesa. Assim, apesar das poucas adaptagdes, sua esséncia
resistiu ao tempo, onde 0s casos concretos sao fontes do direito, e ndo o
contrario, como no Civil law.

O que ocorre, entretanto, é que a nova ordem processual
originada pela Lei de n® 13.105, de 2015, h4 a adogdo pelo Cddigo de
Processo Civil do “Sistema de Precedentes”, oriundo do Common law , que
diverge opinides, uma vez que torna-se uma mistura dos dois sistemas
expostos, indo contra o ja solidificado e reconhecido no territério, além de
alterar o viés decisorio do Judiciério nacional.

O presente trabalho abordara a aplicabilidade desse novo sistema
adotado pelo CPC/15, de modo a analisar e explicitar, no decorrer dos
capitulos, a influéncia do Common law no sistema judiciario brasileiro,
bem como sua necessidade de correcdo, fomentando a indagacéo da sua
eficacia e constitucionalidade.

Como metodologia, foram utilizados, o método dedutivo e
método comparativo. A pesquisa bibliografica foi elencada como a mais
adequada para a elaboracdo da monografia. Como ferramentas de pesquisa,
usufruiu-se de livros, doutrinas, sites e artigos cientificos.

2 DA CIVIL LAW E DA COMMON LAW: EVOLUCAO
HISTORICA

O Civil law é a tradicdo mais antiga da histdria, com diversas
origens e desenvolvimentos particulares. Esta vinculada ao direito romano,
quando a lei foi compilada e codificada sob Justiniano no século VI d.C.
(ROSSI, 2015, p.60).

Apesar de ser antiga, a tradi¢do surgiu como uma necessidade de
solucionar problemas de flexibilizacdo e incertezas juridicas. Rossi (2015,
p. 61) aponta o surgimento da necessidade de se restabelecer o equilibrio e
a busca da confianca, por meio da atividade do legislador, realizando uma
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compilagdo unica, denominada Corpus Juris Civilis, e, ndo obstante,
dividida por quatro obras em si: digesto, codigo, instituicbes e novelas
(LOSANO, 2007, p. 36-38).

Entretanto, o documento perdeu for¢ca no momento da decaida do
império romano. Apenas com o retorno do controle dos europeus, houve o
reconhecimento da necessidade de se retomarem os teores intelectuais e
académicos do direito romano. Era, concomitantemente, a representagéo
da necessidade de organizacgao, uma vez que 0 momento da histéria— final
do século XI e inicio do século X1l — era de Renascimento, com diversas
mudancas relacionadas as cidades e ao comércio. Intensificava-se,
portanto, o pensamento de que “somente o direito pode assegurar a ordem
e a seguranga necessarias ao progresso” (DAVID, 2022, p. 39),
demonstrando, portanto, a raiz da autonomia.

O retorno do Corpus Juris ocorreu na Bolonha, Itélia, com a
primeira universidade europeia a estuda-la. Eram os denominados
“Glosadores”, que se tornaram referéncia no mundo ocidental quando, na
escola dos juristas, fora feita reconstrugdo analitica da obra de Justiniano.
Ao novo comentario, denominado Glosa de Acursio, foi consagrada
relevancia méxima, uma vez que tinha forga vinculante equivalente aos
textos de Justiniano. Além disso, foi o instrumento de aceitacéo do direito
romano nos outros Estados europeus e conservou seu valor pratico até as
codifica¢des iluministas do século XVIII. (LOSANO, 2007, p. 51-53).

Foram as obras dos grupos e o direito civil romano em si que
serviram de base para que surgisse 0 jus commune, denominado “direito
comum europeu’: um corpo de leis e de doutrina, uma linguagem juridica
compartilhada e um mesmo método de ensino, pesquisa e estudo.
(MERRYMAN, 2009, p.32). Os romanos foram 0s primeiros a organizar o
direito, extraindo a regra juridica dos casos concretos cotidianos,
identificando sua classificacdo e, em seguida, aplicando aos novos casos.
(CRETELLA, 1986, p. 3). Ja no que se refere ao direito romano cléssico,
a jurisprudéncia ja assumia seu papel secundario, se referindo a
interpretacdo derivada e tendo o cddigo como um limite do préprio direito
defendido jurisprudencialmente.

Da Civil law, portanto, percebe-se que o reencontro dos textos
romanos, somada a retomada de seus estudos nas universidades (e,
consequentemente, aperfeicoados), o Corpus Juris Civilis foi incorporado
ndo s6 em seu conteudo tedrico e conceitual, mas como fomento para
estudo como técnica propria de raciocinio para encontrar solucdes
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juridicas, aproximando o direito do trabalho integralmente intelectual,
afastando-os do pensamento do homem comum.

Importante salientar que, até 0 momento, o direito documentado
se referia aquele privado. Isso ocorre porque o direito publico, na tradi¢do
do Civil law, € um produto de revolugdes intelectuais que remanejaram 0s
pensamentos sobre todos os ambitos, sejam 0s sociais, humanos ou
politicos, como a Revolugdo Francesa.

Merryman e Perdomo ((2009, p. 39-40) explicam:

E exatamente nessa revolucdo intelectual que
encontramos as fontes do direito publico na tradi¢do
do Civil law, bem como a influéncia na forma, no
método de aplicacdo e no conteddo dos codigos
derivados do jus commune, produzindo um
pensamento novo sobre o direito, o qual teve
importantes consequéncias para a administracéo e a
organizacdo do sistema legal e para as normas de
direito material e processual

Houve, com a Revolugdo Francesa, uma nova distribuicdo dos
poderes, afastando a interferéncia da Igreja e adentrando a separagdo de
poderes, promovida por Rousseau, tendo como resultado, portanto, a
limitagdo do judiciario no processo legal e a determinagdo de autoridade
do Estado para a disposicao das leis.

Dessa feita, o Estado passou a ter o monopdlio do processo
legislativo, de modo que apenas os legisladores poderiam produzir o
direito. (ROSSI, 2015, p.67) A consequéncia desse dogma, como adverte
Merrymann e Perdomo é a inaplicabilidade da doutrina do stare decisis,
tipica do Common law , ou seja, o poder dos drgdos judiciais em basear
seus julgamentos em decisdes anteriores é incompativel com o principio da
separacao dos poderes, pois decisdo judicial ndo é lei (2009, p.47-48).

Dessa forma, diante da evolucgdo histérica apontada, percebe-se
qgue houve a preferéncia de interpretacdo dos casos concretos pela lei,
tornando os costumes, a doutrina e jurisprudéncia, ao menos no primeiro
momento, considerados fontes secundarias.

Isso ndo impede, entretanto, que em caso de omisséo e lacuna de
lei, ndo haja possibilidade de se determinar a lei por meio de jurisprudéncia
ou fontes secundérias: somente serd preciso, é claro, que a disposi¢do
jurisprudencial (ou as solugdes das outras fontes) estejam completamente
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compativel com o texto constitucional vigente, fonte primaria do direito e
considerada a “lei das leis” (ROSSI, 2015, p. 69)

Nota-se, portanto, que a lei possui papel primordial na resolucao
de conflitos, impossibilitando, no primeiro momento, qualquer forma de
interpretacdo e restringindo o papel do magistrado ao disposto em texto
legal.

J& no que tange a tradicdo do Common law , o método se
distingue em sua totalidade.

O Common law possui bergo inglés, pautado nos bons costumes,
ou seja, nos habitos e comportamentos constantemente reiterados, que nos
fazem crer na plena convicgéo de que sdo corretos e, portanto, devem ser
seguidos por todos. (ROSSI, 2015, p.45).

A historia da tradi¢do inicia-se nos seculos X e XI, no momento
em que o territorio ndo era reconhecido como unidade e possuia normas de
origem germanica e do direito romano e canénico. Nesse periodo, a falta
de unificagdo da terra — que até o momento era definida como uma
sociedade tribal e com o direito fragmentado — fazia com que fossem
aplicados os costumes locais para a solucéo de conflito (GALIO, p.8)

E apenas quando a Inglaterra é conquistada pelos normandos, em
1066, que o sistema juridico da Common law assume protagonismo e a
jurisdicdo comum passa a ser competéncia de Tribunais Reais de Justica,
também conhecidos como “Tribunais de Westminster”. A conquista
normanda constitui, na realidade, um acontecimento capital na histéria do
direito inglés, porque traz para a Inglaterra um poder forte, centralizado,
rico de uma experiéncia administrativa posta a prova no ducado de
Normandia. (DAVID, 1986, p.285).

Quanto a atuacdo dos Tribunais Reais, pontua-se que, com o
surgimento do Common law , foram constituidas forms of action, visando,
prioritariamente, a resolucdo das a¢des admitidas pelos Tribunais, sem que
houvesse, em realidade, um vislumbre da causa.

René David (1986, p. 290-291) deixa claro que a Common law
ndo se apresenta como um sistema que visa realizar a justica, mas sim, se
torna um conglomerado de processos proprios que visam assegurar 0 maior
namero de litigios possiveis. Assim, como consequéncia, 0s Tribunais ndo
conseguiam resolver todos 0s casos e, caso sentenciada, muitas vezes o
posicionamento do Tribunal ndo era adequado.

Concomitantemente as limitages impostas pela Common law,
surge a Jurisdi¢do do Chanceler. Ela ocorre quando héa recurso das decisdes
tomadas pelos Tribunais Reais. Assim, o ele era o responsavel em receber
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0 pedido e, se admitido, encaminhar ao julgamento do rei. Entretanto, tendo
em vista a alta insatisfacdo, o responsavel acabava por agir como se ele
proprio juiz fosse, de forma autdbnoma, por delegacdo real. A essa
jurisdicdo, foi denominado “equity”, uma vez que acabou por se tornar um
sistema proprio, desvinculando-se do Common law .

A equity law desenvolveu doutrinas equitativas em decisdes
juridicas cada vez mais sistematicas, fundadas na teoria de “equidade do
caso particular”, que muito se assemelha a logica do direito romano, que
consistia em extrair a regra do caso concreto para aplica-la aos casos
analogos seguintes. (CRETELLA, 1986, p. 3).

Em 1616, Francis Baco entendeu que, ho momento em que
houvesse conflito entre as jurisdi¢bes, haveria prevaléncia da equity
(ROSSI, 2015, p.49). Com base nessa decisdo houve uma significativa
reducdo dos conflitos entre as jurisdicGes, mas ndo sua eliminacéo.
(LOSANO, 2007, p.300)

O Common law n&o se restringiu ao sistema inglés, sofrendo
mutacBes em outros paises dominados pela Inglaterra, como é o caso dos
Estados Unidos da América e o Canada, que desenvolveram seu préprio
sistema juridico filiado a tradi¢&o do direito comum, uma vez que possuiam
uma estrutura federal e sistema presidencialista de governo, diferentemente
da monarquia inglesa, portanto.

Embora com particularidades, os Estados Unidos continuaram a
possuir a Common law em sua esséncia, uma vez que houve a preservagao
dos principios, raciocinio e a teoria das fontes do direito inglés (DAVID,
1986, p. 362-363), apenas se sobressaindo, na América do Norte, o case
law (judge-made law).

Conforme pbde ser observado, as tradi¢des juridicas da Civil law
e Common law se originaram em contextos diferentes, o que justifica sua
evolucdo e o desenvolvimento de dois diferentes sistemas processuais.

3 DO SISTEMA BRASILEIRO

Diante da influéncia romano-canbnica no sistema processual
brasileiro, tem-se que, inevitavelmente, a tradicdo acolhida desde o inicio
é a do Civil law. Conforme ja explicitado nos primeiros topicos, entende-
se que essa tradi¢do concentra a lei a sua fonte primaria e formal, deixando
a jurisprudéncia em segundo plano e de maneira indireta.
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Entretanto, conforme pbde ser observado, as tendéncias
complexas dos casos concretos vém alterando essa singularidade, trazendo
para perto alguns comportamentos e instrumentos classicos do Common
law, uma vez que os textos legais passaram a ndo ser suficientes para
atender & demanda e a complexidade do judiciario, limitando-se ao
fornecimento de respostas obscuras e que muitas vezes ndo trazem exatiddo
a situacdo proposta. Isso ocorre porque as normas deixam de ter um
significado claro, quedando lacunas e, consequentemente, situacdes
passiveis de davidas, ndo garantindo de forma alguma seguranca juridica
necessaria.

3.1 SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO QUANTO AO
PRECEDENTE JUDICIAL

A partir dessas constatacdes, a teoria da interpretacdo evoluiu,
passando-se a entender que a norma ndo antecede a interpretacdo, mas é
seu resultado, que o intérprete valora e reconstroi sentidos baseando-se em
elementos textuais e extratextuais. (MARINONI, 2016)

Ha a aplicacdo do Direito no Brasil por meio de decisdes
pretéritas ainda na época em que havia dominio portugués. A época,
utilizavam-se 0s assentos, espécies de enunciados de sUmulas, que
possuiam eficacia vinculante e constituiam um resumo das decisdes
proferidas pela Casa de Suplicagdo acerta de questBes controversas
(CRAMER, 2016, p. 42).

No ano de 1923 houve a criagdo de instituto do prejulgado, que
fazia o julgamento por todas as Camaras relativamente a questdes onde a
interpretacdo se divergia em 6rgdos fracionarios, criando precedentes
persuasivos para casos que viessem a ocorrer no futuro. (CRAMER, 2016,
p.42).

Em 1933, o Decreto 23.055/1933, no art. 1°, trouxe a seguinte
redacéo:

Art. 1° As justigas dos Estados, do Distrito Federal e
do Territorio do Acre devem interpretar as leis da
Unido de acordo com a jurisprudencia do Supremo
Tribunal Federal.
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§1° Sempre que os julgamentos das mesmas justicas
se fundarem em disposi¢do ou principio
constitucional, ou decidirem contrariamente a leis
federais, ou a decretos ou &tos do Govérno da Uniédo,
o presidente do Tribunal ou o da Camara respectiva,
a quem coubér, recorrera "ex-officio" para o Supremo
Tribunal federal, com efeito suspensivo, dentro do
prazo de trés dias contados da publicacdo do
respectivo acérdao.

Treze anos mais tarde a criagdo sofreu alteracdo, passando a ter
forca de eficacia vinculante nas Cortes de Apelagdo e no resto do pais. O
Enunciado de stimula foi criado em 1963 e foi aprimorado no Cédigo de
Processo Civil de 1973, que criou a uniformizacao de jurisprudéncia e a
assuncdo de competéncia, institutos com funcdo semelhante a do
prejulgado. (CRAMER, 2016, p. 46).

Na continuidade da histéria, Laura Fachini (2017, p.29) disp0e:

A partir de 1993, passou-se a reconhecer forca
vinculante as decisbes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal nas acgBes declaratérias de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo
federal, condicionando as atuaces futuras dos 6rgdos
do poder Judiciario e Executivo.

No ano de 2004, a criacdo da Emenda Constitucional n° 45 foi
referéncia para ampliar a atuagdo das forgas vinculantes nas decisdes
proferidas pelo STF em questdes de controle de constitucionalidade.

O ministro Levandowski utilizou a simula vinculante como
instrumento para buscar a razoavel duracdo do processo, principio incluso
pelo préprio jurista na Constituicdo Federal.

Assim, determinou-se que deveria haver preenchimento de
pressupostos formais e materiais. Primeiramente, a decisdo deve ser
tomada por, no minimo, 2/3 dos membros da corte. No quesito material,
devera haver preexisténcia de decisdes coerentes a sumula proposta, bem
como a mesma ser referente & matéria constitucional. E o que prevé o art.
103-A da Constituicdo Federal, a saber:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, ap0s reiteradas decisGes
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sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei.

Lénio Luiz Streck (2011, p.73), sobre as sumulas no sistema
processual brasileiro, aponta uma pretensédo objetivista, a saber:

antes de se transformarem em vinculantes, ja
sustentava (e denunciava) que ha(via) nitida
pretensdo objetivista, que nos joga(va) de volta ao
“mito do dado” (construgdo de enunciados
assertoricos que pretendem abarcar, de antemao,
todas as possiveis hipoteses de aplicagdo. Sao
respostas a priori, oferecidas antes das perguntas (que
apenas ocorrem nos casos concretos). Isto é, as
sumulas sdo uma espécie de “antecipacdo de sentido”,
uma “tutela antecipatoria das palavras”, ou, ainda,
uma atribuigdo de sentido inaudita altera parte [...]

Assim, embora a simula vinculante seja uma espécie classificada
e bem-intencionada dos precedentes judiciais, ela ndo cumpre com seu
papel, ocorrendo porque 0 mecanismo € uma forma meramente
procedimental, com aplicacdo obrigatéria e que a sua ndo observancia
constitui argumento para que seja proposta impugnacdo autbénoma,
revelando-se muitas vezes inconstitucional.

A Eficacia Vinculante, também entendida como ‘efeito
vinculante”, conceitua-se como sendo aquilo que conecta, torna o objeto
como espécie de lei, devendo obrigatoriamente ser seguido pelos outros
membros do poder judiciario.

Ele foi introduzido ao ordenamento patrio em 1977, por meio da
Emenda Constitucional n® 7, dispondo sobre a representacdo do
Procurador-Geral da Republica ao STF, impondo a forca vinculante as
interpretacdes das emendas. O Regime Interno do STF, ao disciplinar a
mateéria, também dispds contetdo semelhante em seu art. 187, a saber:

Art. 187. A partir da publicagdo do acérdao, por suas
conclusbes e ementa, no Diario da Justica da Unido, a
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interpretacdo nele fixada tera forca vinculante para
todos os efeitos

Assim, o efeito vinculante das decisdes tem por objetivo permitir
a maior eficdcia e amplitude de atuacdo pela Corte Constitucional,
garantindo a sua forca a parte dispositiva da decisdo e seus proprios
fundamentos que motivaram.

4 PRECEDENTES A BRASILEIRA

E possivel perceber a inevitavel interferéncia do Common law no
Brasil, principalmente no que tange ao advento do Novo Codigo de
Processo Civil de 2015. Isso porque a instituicdo do codigo processual
trouxe diversos instrumentos que colocam os precedentes em lugar de
destague no modo de proferir decisdes.

Na defesa de sua aplicacdo, muito se destaca os principios
constitucionais concernentes a matéria, que, sendo cumprido, fornece um
cenério célere, eficiente e seguro para as tomadas de decisdes.

DELGADO (2005, p. 324) explica como 0s principios sao vistos
como garantias processuais do cidaddo, devendo ser observados dois
objetivos principais:

Ali esta afirmado que o primeiro escopo do processo
é a protecdo dos direitos individuais; o segundo € a
verificacdo e protecdo da ordem juridica, a servicgo da
comunidade regulada pelo Direito. Esse fendmeno
caracteriza 0 movimento revolucionario que se
instaurou, na atualidade, contra a concepg¢do
individualista do processo e da justica.

Diante da importdncia da existéncia dos principios
constitucionais para que se defenda o processo, 0 presente topico visa
explicitar cada principio relacionado ao tema, trazendo a luz seus principais
pontos e caracteristicas, observando-os como norteadores na complexidade
da aplicacéo dos precedentes no Brasil.

E o caso, por exemplo, do Principio de Dever de motivacéo, que
se refere a imprescindibilidade de se fundamentar toda e qualquer decisdo
judicial proferida, decorrente do principio previsto na Constituicao
Federal, em seu art. 93, inciso IX. A motivacdo € encontrada no momento
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de se indicar a ratio decidendi, que posteriormente, funcionara como
subsidio para a vinculacdo da decisdo em casos semelhantes no futuro; em
segundo lugar, ha o Principio do Contraditério, que, de acordo com o
Enunciado 2 do Férum Permanente de Processualistas Civis, a formacéao
do precedente se dard somente em condi¢des onde os argumentos forem
submetidos ao contraditoério; o Principio da Igualdade, previsto no caput do
art 5°, também da CF, ela esta presente quanto ao tratamento isonémico
dos jurisdicionados na aplicagdo da norma. Assim, quem defende a
existéncia dos precedentes, argumentam que o principio da igualdade esta
presente, por exemplo, no reforgo da imparcialidade do juiz no tratamento
igualitario dos casos; o Principio da Seguranca Juridica, por fim, também
interpretado a partir do art. 5° dessa vez pelo inciso XXXVI, da
Constituicdo, revela que o principio é fundamento principal, uma vez que
afasta o livre convencimento motivado e promove um aumento de
igualdade (trazendo, consequentemente, segurancga) para questfes que
subsistem em casos analogos. Por fim, o principio da Uniformizacao,
fundamentado no Cddigo de Processo Civil em seu art. 926, o qual dispde
a obrigatoriedade de uniformizar a jurisprudéncia, mantendo-a estavel,
integra e coerente. Assim, se torna consequéncia de um posicionamento
ativo do Tribunal, que devera permanecer ileso quando houver divergéncia
interna sobre questdo juridica idéntica.

4.1 CRITICAS

Embora a adogdo dos precedentes no Brasil possa parecer uma
solucéo viavel tanto no aspecto material quanto processual, 0 instrumento
adaptado do common law possui pontos prejudiciais a serem destacados.

Sua aplicacdo no pais surge em um contexto de contensdo da
quantidade estarrecedora de processos a espera no judiciario, a0 mesmo
tempo em que visa controlar as decisdes emitidas pelos magistrados,
uniformizando-as, sob a justificativa de oferecer igualdade e seguranca
juridica ao sistema.

Entretanto, ndo se pode olvidar o berco desse instrumento, que
nasceu de uma tradicdo voltada aos costumes, onde ndo havia
protagonismo das leis, um contexto majoritariamente consuetudinario.
Irreal pensar, portanto, que a adog@o dos precedentes ndo acabaria por
colidir com ferramentas concretas e tradicionais do pais, uma vez que o
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sistema processual brasileiro possui vinculo com o direito positivista, da
civil law.

CARON e RODRIGUES (2016, p. 1467) apontam um dos
principais problemas da adocdo dos precedentes no Brasil, a saber:

Porém, tratando-se de instituto decorrente da common
law, possui por premissa bésica a solucdo de casos a
partir de norma ndo escrita. Desta feita, a aplicacdo de
tal sistema decorre de uma tradicdo juridica,
estabelecida em um aculturamento processual, que
parte de uma premissa maior: a relevancia das
decisBes proferidas pelas cortes superiores em
observancia a seguranga juridica e coeréncia do
sistema.

E, portanto, um comportamento inverso ao que se conhece no
territorio, trazendo complicagcBes ao se ignorar completamente o que
sempre se prezou no pais: as fontes do direito.

A Lei de Introducéo das Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
dispde, em seu artigo 4°, as fontes subsidiarias a serem utilizadas em
situacBes onde houver omisséo legislativa. Séo eles: a analogia, costumes
e principios gerais do direito. Assim, ndo se pode dizer que, ao assumir um
viés de decisbes vinculantes, ainda assim havera espaco para o tradicional
sistema processual. Ocorrera, portanto, uma mistura de sistemas capaz de
prejudicar desde a hierarquia interpretativa até o acesso a justica dos
individuos.

CARON e RODRIGUES (2016, p. 1470) complementam:

(...) para que ndo haja erros e confusdes
metodolégicas com sua interpretacdo equivocada e
confusdo com os demais institutos que ja existiam no
direito brasileiro, o que resgata novamente a
necessidade de um aculturamento juridico-social pela
matéria em questao.

A adocdo desmedida dos precedentes promove também um
afastamento do protagonismo judicial, uma vez que a matéria passa a ndo
ser reanalisada uma segunda vez, fazendo valer o entendimento aplicado
em caso similar anteriormente. Se questiona, portanto, qual o real papel do
magistrado, sendo um reprodutor de normas engessadas? Neste cenario nao
caberia a adocéo do livre convencimento motivado do juiz, uma vez que
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todas as decisOes estariam prontas antes mesmo da chegada do caso
concreto.

A necessidade uniformizacdo é prontamente explicada por
SALDANHA, HOFFMAM e GRACIA (2013, p. 322), que dispdem:

Desse modo, os enunciados sumulares além de
descontextualizados nascem com a pretensdo de
universalidade que, falaciosamente permite a sua
reproducdo a todo e qualquer caso tido como idéntico.
Tal pratica destemporaliza — descaracteriza — a
decisdo juridica enquanto decisdo, transformando-a
em um “codigo de barras” linguistico-performativo
que deve ser acoplado a outros produtos — casos
concretos — de maneira que, ao congelar o tempo
decisério, acelere-se paradoxalmente o tempo do
processo decisorio.

A uniformidade sistémica, portanto, passa a ser atendida como
fator limitador a atuacéo do judiciario, passando por cima do atendimento
social que deve ser feito imprescindivelmente em cada caso concreto. As
Cortes Supremas brasileiras, também, acabam desempenhando papel
coadjuvante, tendo seu poder de atuacdo limitado as decisdes tomadas
anteriormente.

Consequentemente, o distanciamento do Poder Judiciario com o
individuo que busca solugdes para seus litigios aparenta ser o
desencadeamento mais grave, uma vez que a busca é comprometida desde
0 primeiro instante, e, sabendo o posicionamento em outros casos, 0
suporte restaria prejudicado e sem direito a analise personalizada.

Restaria prejudicado, portanto, o principio do acesso a justica, ja
gue o pleito da tutela jurisdicional teria a resposta pronta antes mesmo de
se oferecer a pergunta.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto no decorrer dos capitulos no presente
trabalho, é possivel perceber que o procedimento adotado no Common law,
com raizes, portanto, anglo-saxonicas, foram irreversivelmente adotadas e
adaptadas no Brasil.
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Na verdade, o que se observa é uma aproximacao das tradi¢oes
juridicas, fazendo com que o Civil law (adotado no Brasil e com raizes
romanas) passasse a possuir um cunho basilar, mas ndo limitador, ao
identificar atualmente um sistema processual que abrange principios e
instrumentos do Common law. E o caso dos precedentes judiciais,
inicialmente adotados por meio da criacdo das Sumulas pelo Supremo
Tribunal Federal, dotada de efeitos vinculantes, ou seja: aquilo que fora
instituido e aplicado em um caso concreto, sera capaz de atender demandas
similares, sem que seja necessaria uma averiguacdo completa e complexa,
que, inevitavelmente, demandaria tempo do judiciario.

Entretanto, embora possa parecer promissor, a aplicacdo dos
precedentes judiciais com forga vinculante ndo s6 vai de encontro a
disposicdes na Lei de Introducéo do Direito Brasileiro, em seu art. 4°, que
dispde a possibilidade do juiz decidir o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e o0s principios gerais de direito em hipGtese de omissdo
legislativa, como também retroage a critica feita no inicio do século
passado pelo jurista Roscoe Pound, uma vez que torna a jurisprudéncia
mecanica, sem que o caso possa ser analisado minuciosamente.

Atrelada & essa concepgdo, a mistura de sistemas processuais
acarretard inseguranca juridica. 1sso porque, independentemente da forma
como sera interpretada, o fato de ja haver uma predisposi¢do ¢ um “pré-
julgamento” podera dar causa a inibigdo do individuo que tem o intuito de
levar a sua demanda a instancias superiores, uma vez que o resultado ja
esta 14, pouco importando os fatos do caso concreto que poderiam, em uma
analise justa, trazer resultado diverso.

E nessa seara que a jurisprudéncia mecénica se torna uma
realidade inegavel e, consequentemente, insustentavel. A maneira ideal de
se promover um julgamento livre de qualquer vinculagdo é promovendo
um atendimento social, onde o Estado se preocupa mais em garantir os
direitos da sociedade, e menos com a necessidade de trazer solucgdes
idénticas para altas demandas.

Dessa forma, imperioso reconhecer que os precedentes no Brasil,
interpretados como cenério irreversivel, deverdo ser adaptados para que
ndo haja uma adocéo total do protagonismo judicial, permitindo que seja
priorizada a analise acurada de cada caso concreto e promovendo o real
atendimento das demandas, garantindo e estimulando o livre acesso a
justica — hoje ameagado pelo movimento de engessamento do Poder
Judiciario.
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