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RESUMO: O ordenamento juridico brasileiro é filiado a familia juridica
romano-germanica ou da cwil law, que historicamente considera a
lei como fonte principal do direito, a0 mesmo tempo em que confere
liberdade aos magistrados para julgar de acordo com o seu livre
convencimento. Por outro lado, é da esséncia dos paises da common law
considerar o direito principalmente como jurisprudencial, visto que se
atribul aos precedentes judiciais a func¢do de dizer o direito com forga
vinculante. Apesar das diferengas estruturais entre as duas famflias
juridicas, o presente artigo buscard demonstrar a influéncia reciproca
que elas sofrem nos dias atuais, com énfase na importancia da doutrina
do stare decisis para o ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Common Law. Civil Law. Teoria dos
Precedentes. Forg¢a Vinculante. Decisdo Judicial.

ABSTRACT: The Brazilian legal system is affiliated with the Roman-
Germanic legal family or Civil Law, which historically considers the
statutory law as the primary source of law, although it also gives the
judges some freedom to decide by his own convictions. On the other
hand, the essence of the Common Law system is to use jurisprudence as
its primary source of law, with binding or persuasive force of precedents.
Despite the structural differences between Common Law and Civil Law,
this article demonstrates the reciprocal influence that each legal system
presents in the other, emphasizing the importance of the doctrine of
stare decisis for the Brazilian legal system.

KEYWORDS: Common Law. Civil Law. Theory of Precedents.
Binding Precedent. Court Decision.
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1 CONSIDERAQC)ES INICIAIS

E notéria e crescente a forga que as decisdes judiciais dos tribunais
superiores vém adquirindo perante a sociedade brasileira, culminando
com a Emenda Constitucional n°. 45/2004, que prevé a edi¢io de simula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, além da inclusdo do artigo 543-
C do Cédigo de Processo Civil, que tratou do recurso especial repetitivo.

Essa tendéncia de conferir efeitos vinculantes aos precedentes
judiciais pode ser creditada & maior aproximagio do ordenamento juridico
brasileiro, historicamente vinculado a cwil law, a familia juridica da
common law, que considera a jurisprudéncia como base do direito.

Nesse sentido, para uma melhor compreenséo a respeito do tema,
mostra-se oportuno uma digressio a respeito das duas principais familias
juridicas, no intuito de identificar a influéncia do direito comparado no
sistema brasileiro, em especial de institutos historicamente consagrados
pela common law, tal como a doutrina do stare decisis .

2 SURGIMENTO DA COMMON LAW

Com o objetivo de entender a teoria dos precedentes judiciais, faz-
se necessdrio estudar o surgimento e desenvolvimento da common law, que
historicamente atribui for¢a vinculante a determinadas decisoes judiciais.
Nesse sentido, o presente estudo passard a, em breves linhas, analisar as
origens histéricas e o processo de formagio daquela familia juridica.

A common lawpossul as suas raizes no direito inglés, cuja principal
caracterfstica é o seu cardter histérico e tradicional, ou seja, o direito se
desenvolve como produto de uma longa evolugdo, que, de regra, nido
¢ interrompida por revolugdes. Entretanto, apesar dessa caracteristica,
pode-se identificar quatro periodos histéricos na formagio da common
lawinglesa': a) anglo-saxo6nico; b) formagao da common law; c) rivalidade
com a equity; e d) moderno.

O periodo anglo-saxdnico se refere a época anterior a 1066, ano
no qual a Inglaterra foi conquistada pelos normandos. Nessa ocasido, o
direito era pouco conhecido e de abrangéncia apenas local, néo existindo
direito comum para todo o territério. E justamente a partir da conquista
normanda que a Inglaterra passa a ter um poder centralizado e forte, o
que propicia a formacgdo de um direito comum a todo pafs, cabendo aos
Tribunais Reais de Justica essa tarefa centralizadora. Esses tribunais,
contudo, atuavam apenas em determinadas matérias, quals sejam,

1 DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contempordneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 855-356.
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financas reais, propriedade imobilidria e graves questdes criminais que
se relacionassem com a paz no reino. Ademais, o acesso a esses tribunais
era tido como um privilégio, e ndo um direito dos particulares®.

Com o passar do tempo, contudo, a populagdo pressiona para
o alargamento das competéncias dos Tribunais Reais, o que passa a
paulatinamente acontecer. Foram esses tribunais os responséveis por
elaborar o novo direito, a common law ou comune ley, que retira seus
elementos de diversos costumes locais da Inglaterra. Durante esse
periodo, a preocupagio inicial dos juristas era com o processo, o que marca
o direito inglés como formalista e voltado essencialmente para a pratica®.

O terceiro perfodo histérico da common law abrange os anos de
1485 a 1832 e é caracterizado pelo surgimento de um sistema rival, a
equity. Por conta de seu excesso de formalismo, a common law, passou
por um periodo de crise, ndo conseguindo satisfazer as necessidades
da populagdo. Esse contexto propiciou o surgimento de um sistema
baseado na equidade, em que o julgamento era realizado pelo Chanceler.
Apés a ocorréncia de conflitos entre os dois sistemas, em que a common
law chegou a ficar ameacada de cair em desuso, estabeleceu-se uma
estrutura dualista, existente até os dias atuais, em que solugdes de
equidade complementam e aperfeicoam as regras da common law" .

Por fim, o perfodo moderno é marcado por uma maior énfase ao
direito substantivo, com um agrupamento das solugdes da common law.
Em termos de organizagio judicidria, hd a supressdo da disting¢do formal
dos tribunais da common law e do Tribunal da equity da Chancelaria, o
que atribui competéncia para que todas as jurisdi¢des inglesas apliquem
da mesma forma tanto o direito da common law quanto a equity . Merece
registro ainda o movimento da aproximagdo entre o direito inglés e o
do continente europeu, sobretudo em razdo das novas demandas entre a
Administragdo e os cidaddos, geradas pelo Estado de bem-estar social’.

Ja com relagio aos Estados Unidos, cujas treze colonias pertenciam a
Inglaterra, a regra era a de que, a principio, a common lawinglesa deveria ser
aplicavel, pois os stditos ingleses deveriam levar a common law com eles,
quando fossem se estabelecer em localidades n3o civilizadas. Contudo, eram
admitidas algumas nuances a fim de que fosse possivel adaptar o sistema as
condi¢oes de vida dos colonos. Durante o século XVII, entretanto, o direito
inglés era inapropriado para a realidade dos colonos. Assim, na pritica,

2 DAVID, op. cit., p. 356-361.
3 Ibid,, p. 861-370.
4 TIbid,, p. 870-377.

5 Ibid, p. 877-379
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aplicava-se um direito bastante primitivo, em algumas localidades baseado
na Biblia, no intuito de diminuir o poder arbitririo dos magistrados. E
foi justamente com esse objetivo que se buscou a codificagdo de certos
regramentos, o que ja indicou — desde a origem — uma divergéncia de
principios entre o direito norte-americano e o inglés®.

O maior desenvolvimento das col6nias durante o século XVIII
criou um movimento de aproximagdo do sistema norte-americano
com a common law. Entretanto, com a independéncia americana e a
consequente formagido dos Estados Unidos da América, surge um
sentimento de autonomia do direito americano, a0 mesmo tempo em se
difundia a ideia da codificagio, com vérios Estados prevendo, em suas
Constituigdes, a posterior edi¢do de um cédigo. Essa disputa entre a
filiagdo norte-america a familia juridica da common law ou a romano-
germanica iria perdurar até meados do século XIX, quando se pode
talar no triunfo, com peculiaridades, da common law, exceto no territério
de New Orleans, atualmente Estado da Louisiana’.

Esclareca-se que apesar de ter sua origem na common law inglesa,
a adogdo por parte dos Estados Unidos do direito inglés s6 foi admitida
até a independéncia norte-americana. Assim, a partir de 1776, a common
lawinglesa e a norte-americana se desenvolveram de forma independente,
apesar de continuarem a se influenciar reciprocamente®.

Nesse sentido, apesar de possuirem caracteristicas comuns e se
tiliarem a mesma familia juridica, “o direito dos Estados Unidos nio pode
ser o direito inglés; esta dele separado por toda a distancia que separa a
vida e a civilizagdo americanas da vida e da civilizagdo inglesas.””.

3 SURGIMENTO DA CIVIL LAW OU SISTEMA ROMANO-
GERMANICO

No intuito de melhor compreender as diferengas estruturais das
duas principais famflias juridicas, quais sejam, a common law e a civil
law, faz-se interessante analisar, nesse momento, o surgimento e a
consolidagdo da familia romano-germanica.

Inicialmente, cabe registrar que até o século XII, o direito
europeu se apresentava como consuetudinario. £ certo que o Império
Romano desenvolveu um sistema juridico sem precedentes, mas com a

6  DAVID, op. cit., p. 449-451.
7 Ibid., p. 451.454.
8  Ibid, p. 456.

9 Ibid,, p. 455.
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derrocada do referido império no século V, o direito por ele construido
seguiu a mesma sorte. A partir de ento, pode-se identificar algumas
leis tribais, mas tais normas ndo eram sistematizadas e regulavam
apenas setores restritos da sociedade. Apenas nos séculos XII e XIII
que se pode falar na criacdo da familia de direito romano-germanica,
momento no qual a Europa ocidental passa a enxergar a autonomia
do direito. Este, teria uma fung¢io prépria, qual seja, propiciar a
ordem e o progresso da sociedade civil, sendo cognoscivel por meio
da razdo, ao mesmo tempo em que sobrevém o repudio do apelo ao
sobrenatural.

De inicio, pois, j4 se percebe uma disting¢do fundamental entre o
direito romano-germanico com o direito da common law, pois enquanto
este se desenvolveu em razdo do progresso do poder real, fortemente
centralizado, aquele surgiu independentemente de objetivos politicos,
fundando-se sobre uma comunidade cultural.

Nesse sentido, o direito romano-germanico se difundiu sobretudo
por meio das universidades. Saliente-se que o direito ensinado nas
universidades é aquele ligado a moral, tendo como fungio indicar como
se deve estabelecer de acordo com os ideais de justica. Trata-se, assim,
de um direito dirigido ao que se deve fazer e ndo ao que acontece na
pratica. Ndo se cuidava, portanto, de ensinar o direito local, pois este
nio representava a justica para as universidades. Admirava-se, contudo,
o direito romano, de mais facil conhecimento por conta das compilagdes
de Justiniano e da difusdo do latim, em razdo da Igreja. Assim, durante
muito tempo a base do ensino nas universidades foi o direito romano,
sem ignorar o direito candnico. Apenas no século XX, com a difusdo
das codificagdes nacionais, as universidades voltaram a atengdo para o
ensino do direito nacional''.

Nesse ponto, cabe esclarecer que o estudo do ordenamento
juridico romano teve um papel essencial para aceitac¢éo do direito como
instrumento que visa assegurar a ordem e o progresso da sociedade,
ao mesmo tempo em que fez com que ressurgisse a concep¢io do
direito como fundamento da ordem civil. Ademais, como consequéncia
do referido estudo, passou-se a utilizar as classifica¢des, institutos
e conceitos do ordenamento juridico romano, podendo citar como
exemplos a divisdo do direito em publico e privado e a classificagéo
dos direitos entre reais e pessoais'”.

10 DAVID, op. cit., p. 37-41.
11 Ibid., p. 41-44.

12 Ibid., p. 52-53.
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Durante esse perfodo, as ordenangas tiveram papel importante,
sobretudo no ambito do direito pubico, para organizar e facilitar a
administracdo da justica. Cabe esclarecer, contudo, que nesse momento
a legislagdo possufa uma fun¢io mais administrava e menos juridica,
uma vez que se considerava que o direito existia independentemente dos
comandos da autoridade®.

A esse respeito, deve-se atribuir a escola do direito natural a
vantagem da codificac¢do. Esta, teria a fungdo de transformar em direito
positivo aquilo que era ensinado pelas universidades, completado e
adaptado pelo direito natural. Destarte, passa-se a aceitar que o soberano
possul competéncia para dizer o direito e reforma-lo. A codificagdo,
portanto, teria a fun¢do de demonstrar de uma forma sistematizada
o direito que condiz com a realidade social e, portanto, que deve ser
aplicado pelos tribunais'.

A codificagdo e o posterior movimento legislativo revelaram
um aspecto negativo desse processo: um movimento de positivismo e
nacionalismo juridicos, em que os paises se voltaram para construgio
do direito internamente, ignorando o fato de que pertenciam a
mesma familia juridica romano-germanica. Essa atitude, contudo,
velo a se modificar com o advento do século XX e o consequente
envelhecimento das codificagdes, oportunidade na qual se passou a
aceitar a interferéncia da doutrina e da jurisprudéncia na formagio e
evolugdo do direito, a0 mesmo tempo em que se mostrou imprescindivel
para compreensdo do direito o estudo de outros sistemas juridicos e a
harmonizagio entre eles'”

Por fim, cabe esclarecer que o estabelecimento do direito em
cédigos facilitou a expansdo da familia romano-germénica quando da
colonizag¢do da Europa nos diversos paises, que, de um modo geral,
aceitaram e adaptaram o referido sistema a realidade local*.

4 CARACTERISTICAS DA COMMON LAW EM COMPARAQAO COM A
CIVIL LAW

Sabe-se que o ordenamento juridico brasileiro se espelhou no
sistema romano-germanico ou crvil law. Esse modelo, pelas razoes
histéricas anteriormente expostas, confere grande importdncia aos

13 DAVID, op. cit., p. 62-63.
14 Ibid., p. 65-66.
15 Ibid,, p. 68-70.

16 Ibid., p. 77.
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atos normativos editados pelo Poder Legislativo, razdo pela qual o
magistrado, ao analisar o caso concreto, baseia primordialmente a
sua decisdo no direito escrito, codificado, levando em consideragio
os precedentes judiciais apenas de forma supletiva. Por seu turno, é
da tradi¢do da common law conferir grande importincia as decisdes
judiciais, sendo a fonte primdria do ordenamento juridico o direito
consuetudinario criado pelos tribunais.

Como se percebe, a distingio usual a ser feita entre os dois sistemas
é a de que o julgamento na common law tende a ser centrado no caso e,
portanto, cabe ao magistrado examinar minuciosamente os julgamentos
prévios para deles extrair os principios gerais a serem aplicados ao caso
concreto submetido a andlise. Por outro lado, o sistema da czvil law tende
a seguir um corpo codificado de principios gerais abstratos.

Isso ndo quer dizer, contudo, que os juizes da civil law
simplesmente ignoram os julgamentos realizados anteriormente pelas
Cortes superiores, mas apenas que a principal fonte de aplicagdo dos
magistrados é o direito codificado. Assim, ao decidir, o julgador busca a
solugdo primeiro no ordenamento juridico posto, para sé entdo analisar
se existem decisdes judiciais sobre o tema.

No caso brasileiro, é certo que o sistema juridico, apesar de
historicamente se fundar na czvil law, sempre conferiu certa importancia
aos precedentes judiciais. Nesse sentido, pode-se afirmar que, desde a
inauguracdo da Republica, o ordenamento juridico brasileiro aceitou
institutos tipicos da common law, tais quais o controle judicial difuso
da constitucionalidade, o judicial review, e o controle dos atos da
administragdo pelo Poder Judiciario, o judicial control".

Entretanto, essa tendéncia de aproximagio entre os dois sistemas
se mostrou mais acentuada nos dias atuais, podendo-se creditar esse
fené6meno tanto a globalizagdo quanto a necessidade de conferir maior
seguranca juridica e previsibilidade aos atos jurisdicionais.

Cumpre, outrossim, registrar que, hodiernamente, em face da
globalizagdo — a qual para o bem ou para o mal indiscutivelmente
facilitou as comunicagdes - observa-se um didlogo mais intenso
entre as familias romano-germanicas e a da common law, onde
uma recebe influéncia direta da outra. Da common law para crvil
law, ha, digamos assim, uma crescente simpatia por algo que
pode ser definido como uma verdadeira “commonlawliza¢do” no

17 DIAS, Jodo Luis Fischer. O efeito vinculante: dos precedentes jurisprudéncias, das simulas dos tribunais. Sao
Paulo: IOB Thomson, 2004. p. 76.
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comportamento dos operadores nacionais, modo especial, em face
das ja destacadas facilidades de comunicagdo e pesquisa postas,
na atualidade, a disposi¢do da comunidade jurfdica. Realmente, a
chamada “commonlawliza¢do” do direito nacional é o que se pode
perceber, com facilidade, a partir da constatagio da importincia que a
jurisprudéncia, ou seja, as decisdes jurisdicionais vém adquirindo no
sistema patrio, particularmente através do crescente prestigiamento
da corrente de pensamento que destaca a fungdo criadora do juiz'®.

Atualmente, portanto, pode-se afirmar que, apesar de subsistirem
diferengas marcantes entre os sistemas da common law e da civil law,
ambos sofrem influéncias reciprocas. Basta citar como exemplo, de um
lado, o fato de a Inglaterra ter adotado um Cédigo de Processo Civil,
o Rules of Civil Procedure e, de outro, a simula vinculante adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro.

5 FORCA VINCULANTE DOS PRECEDENTES JUDICIAIS
5.1 ADOUTRINA DO STARE DECISIS

O sistema juridico da common law adota a doutrina do stare
decisis, forma abreviada da expressdo latina stare decisis et non quieta
movere, que significa “ficar como foi decidido e ndo mover o que esta em
repouso”. De acordo com esse entendimento, a decisdo judicial assume
grande importancia, pois caberd a ela estabelecer um precedente com
forca vinculante. Essa teoria também ¢é denominada de doctrine of
binding precedent.

Assim, no sistema da common law, a decisdo judicial tem a
tungdo néo apenas de resolver a questio passada, que se encontra posta
em juizo, mas sobretudo de se tornar um precedente, que tera efeitos
vinculantes no futuro. Destarte, a doutrina do stare decisis esté ligada
a idéia de que os casos futuros devem ser decididos da mesma forma

que os casos passados®.

18 PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre A Common Law, Civil Law e o Precedente Judicial. Disponivel em: <http://
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-formatado.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2012.

19 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil:
Direito Probatério, Decisdo Judicial, Cumprimento e Liquidagio da Sentenga e Coisa Julgada. Salvador:
JusPODIVM, 2008, v. 2, p. 348.

20 BURNHAM, William. Introduction to the law and legal system of the United States. St. Paul, MN: Thomson
‘West, 2006. p.39.
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A respeito do assunto, é interessante transcrever a doutrina de
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

Nos EUA ¢ inadmissivel que um 6rgdo jurisdicional inferior
desobedeca aquilo que a Suprema Corte j4 afirmou ser o direito (the
law of the land). Como recentemente afirmou o Justice Kennedy
ao decidir o caso Lawrence v. Texas, “a doutrina do stare decisis é
essencial para o respeito para com os julgamentos da Corte e para a
estabilidade do direito” (Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558, 577, 2003
- “The doctrine of stare decisis is essential to the respect accorded to the
Judgments of the Court and to the stability of the law”).

Ressalte-se que o chamado efeito vinculante (binding effect), que
subordina os demais 6rgdos do Judicidrio e da Administragdo as
decisoes da Suprema Corte, ndo tém fundamento no direito positivo.
Trata-se de concretizagio do principio do Estado de Direito (rule of
law), fundamental para a estabilidade do direito®'.

Com efeito, esse precedente judicial terd como objetivo garantir
que, no futuro, um caso semelhante venha a ser decidido da mesma
maneira. Merece registro o fato de que esse precedente adquire forga
vinculante ndo apenas na prépria Corte, isto é, o stare decisis horizontal,
mas sobretudo nos demais juizos que lhe sio hierarquicamente inferiores,
ou seja, o stare decisis vertical.

Esclarega-se que a doutrina do stare decisis toi criada para conferir
seguranga juridica aos ordenamentos que seguem a common law. Afinal,
como nhesses pafses o direito tende a ser bastante fluido, j4 que nio se
encontra rigidamente codificado, foram criados mecanismos para, de um
lado, avalizar a coeréncia do sistema e, de outro, garantir estabilidade e
isonomia de tratamento entre os cidadios.

Sobre o assunto, sdo esclarecedoras as palavras de Gilmar
Ferreira Mendes:

O efeito vinculante das decisdes dos Tribunais Superiores sobre
os atos de instancias inferiores ndo configura novidade. Nelson de
Sousa Sampaio apresenta-nos uma boa resenha da tendéncia para o
precedente judicial vinculante. Segundo o autor, no desempenho de
sua missio, o Judicidrio pode praticar ato que vai desde a sentenga

21 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 94..
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cléssica até atos propriamente legislativos. Assim é que, quanto a
crescente extensdo de seus efeitos, os atos dos juizes se escalonariam
em sentenga classica, precedente, sentenga normativa, jurisprudéncia
vinculante, atos quase legislativos e plenamente legislativos.

E de Kelsen o esclarecimento de que a fungio criadora do direito
dos tribunais, existente em todas as circunstncias, surge com
particular evidéncia quando um tribunal recebe competéncia para
produzir também normas gerais por meio de decisdes com forga de
precedentes. Conferir a tal decisdo carater de precedente é tio-sé um
alargamento coerente da fungio criadora de direito dos tribunais. Se
aos tribunais é conferido o poder de criar nio s6 normas individuais,
mas também normas juridicas gerais, estardo eles em concorréncia
com o érgio legislativo instituido pela Constituigio, e isso significara
uma descentralizagio da fungio legislativa.

O precedente vinculativo, que se caracteriza pelo fato de a decisdo de um
alto tribunal ser obrigatdria, como norma, para os tribunais inferiores,
tem as nagdes anglo-americanas, a exemplo da Inglaterra, Canad4 e
Estados Unidos, como reputado ambiente natural, por serem elas de
direito de criagdo predominantemente judicial. Isso, no entanto, nio
impede de se ver o precedente vinculante também em paises de tradi¢do
romanista, embora ai mais formalizado, como referido®.

Diante da for¢a vinculante conferida ao precedente judicial por
meio da doutrina do stare decisis, cabe indagar qual parte da decisdo
judicial é que vinculard os outros julgadores. Ademais, cabe perquirir
ainda de que maneira pode ser revisto o referido precedente judicial, a
fim de se evitar o engessamento do sistema juridico.

5.2 A NORMA JURIDICA GERAL E A INDIVIDUALIZADA
CONSTRUIDAS PELO JUDICIARIO

Sabe-se que toda decisdo judicial possul sempre duas partes,
quais sejam, a fundamentacdo e o dispositivo. Apesar do Cédigo de
Processo Civil, em seu art. 458, prescrever trés requisitos essenciais
para a sentenga: o relatério, os fundamentos e o dispositivo, leis esparsas
dispensam o relatério em alguns tipos de procedimento, tal como

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1008
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a sentenca proferida nos Juizados Especiais Civeis (art. 38 da Lei n°.
9.099/1995). Dessa maneira, os elementos que nunca sio dispensados de
qualquer decisdo judicial sdo a fundamentagio e o dispositivo.

Nafundamentagio, o magistrado vaidecidir as questdes incidentes,
isto é, aquelas que, apesar de ndo corresponderem ao objeto central
da demanda, precisam ser resolvidas para que a pleito principal seja
solucionado com coeréncia. Assim, serdo analisadas na fundamentagio
as questdes de fato e de direito postas sob o crivo do Poder Judiciario.
Por sua vez, é no dispositivo que o magistrado resolvera efetivamente a
questdo principal a ele submetida, isto é, o préprio pedido. Pode-se assim
dizer que na fundamentagdo o magistrado decide “incidenter tantum’,
enquanto que no dispositivo o julgador resolve “principaliter tantum’.

Destarte, o magistrado vai determinar a norma juridica
individualizada do caso concreto no dispositivo. Estabelece-se, entdo, a
norma individualizada, aquela que vai regular uma situagio especifica.
E justamente essa norma individualizada, contida no dispositivo da
decisdo, que formard a coisa julgada formal e material, tornando imutével
e indiscutivel a decisdo judicial tanto dentro do mesmo processo, quanto
de qualquer outra agfio, desde que entre as mesmas partes.

De seu turno, o magistrado ird estabelecer qual é a norma
juridica geral do caso concreto na fundamentagdo. Para tanto, ele tera
que interpretar o direito positivo e retirar do ordenamento juridico a
norma juridica geral aplicavel aquela demanda posta para sua analise.
Tal norma geral encontra-se, portanto, na legislagdo em vigor e, como
tal, pode ser utilizada em outros casos. Essa norma juridica geral do
caso concreto recebe o nome de “ratio decidendi”, ou seja, é a razdo da
decisdo, que corresponde a interpretagio do direito feita pelo magistrado,
ao analisar uma demanda. O precedente judicial, assim, nada mais é do
que a prépria “ratio decidendi” da decisdo®.

Destarte, o precedente representa uma compreensio pretérita
do direito feita pelo Judicidrio. E, portanto, uma norma que pode ser
aplicada a outros casos, ndo se confundindo com o dispositivo da decisdo
judicial. Sobre o assunto, transcrevemos as diddticas li¢oes de Fredie
Didier Janior:

Ao se deparar com os fatos da causa, o juiz deve compreender o
seu sentido, a fim de poder observar qual a lei que se lhes aplica.
Identificada a lei aplicdvel, ela deve ser conformada a Constituigio
através das técnicas de interpretagio conforme, de controle de

23  PORTO, op. cit.
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constitucionalidade em sentido estrito e de balanceamento dos
direitos fundamentais (principio da proporcionalidade). Nesse
sentido, o julgador cria uma norma juridica (= norma legal
conformada a norma Constitucional) que vai servir de fundamento
juridico para a decisdo a ser tomada na parte dispositiva do
pronunciamento. E nessa parte dispositiva que se contém a norma
juridica individualizada, ou simplesmente norma individual (=
defini¢do da norma para o caso concreto; solugdo da crise de
identifica¢do). A norma juridica criada e contida na fundamentagéio
do julgado compde o que se chama de ratio decidendi, [[...] Trata-
se de “norma juridica criada diante do caso concreto, mas ndo uma
norma individual que regula o caso concreto”, que, por indugio,
pode passar a funcionar como regra geral, a ser invocada como

24

precedente judicial em outras situagdes®*.

Observe-se, contudo, que na fundamentagio da decisdo é comum
existirem comentarios que o magistrado elabora, mas que néo se tratam
da “ratio decidend:i”, porquanto ndo se esta a decidir o caso concreto.
Esse comentdrio realizado pelo julgador recebe a denominagio de
“obiter dictum”, ou seja, aquilo que foi dito de passagem, lateralmente,
sem enfrentar a questdo diretamente®’.

Apesar de nio ser “ratio decidendi”, a “obter dictum” é importante
para uma melhor compreensio do julgamento, além de sinalizar uma
orientagio do magistrado para julgar casos futuros. £ o que se chama
de “signaling”.

E a partir dessa norma geral que o julgador extrai a norma
especifica, a qual, como visto, esta sujeita a coisa julgada. Essa norma
geral, contudo, nio faz coisa julgada, conforme expressa disposi¢io
contida no inciso I do art. 469 do Cédigo de Processo Civil. Por esse
dispositivo, ndo fazem coisa julgada “os motivos, ainda que importantes
para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga”.

24 DIDIER JUNIOR, Fredie. O Recurso Extraordindrio e a Transformagio no Controle Difuso de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro. In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras Complementares de
Direito Constitucional — Controle de Constitucionalidade e Hermenéutica Constitucional. Salvador: Juspodivm,
2008. p. 269.

25 Nesse sentido, confira-se a seguinte passagem: Judges are expected to give reasons for their decisions. In the
process of doing so, they are conscious of the fact that they era not only deciding a case; they are also making law. As a
resull, they will often seek to elucidate the impact of their dectsion for future cases.. However, not all statement of legal
principles by judges deciding a case are part of the holding. Statements that were not necessary to the decision of that
case can have no binding authority in a later case, and should be ignored in stating the holding of the case. A statement
that is nor necessary for decision of the case is called “dictum” or “obter dictum”. BURNHAM, op. cit., p.67.
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A partir dessas consideragdes, cabe entdo explicar como se forma
a jurisprudéncia.

Pode-se afirmar que a jurisprudéncia é uma determinada norma
geral do caso concreto, que passa a ser reproduzida e, dessa maneira,
vérios casos semelhantes comegam a adotar essa norma geral. A
jurisprudéncia, portanto, nada mais é do que a reiteragio de uma norma
geral construida pelo judiciario.

E justamente a “ratio decidend;” reiterada em diversas decisdes
que gera a jurisprudéncia. Ocorrendo esse fenémeno, a “ratio decidend:”
pode igualmente se transformar em enunciado de simula.

A stimula, portanto, é elaborada a partir do precedente judicial,
isto é, da “ratio decidend:”, ou ainda da norma juridica geral do caso
concreto, mas nunca da norma juridica individualizada. Afinal, esta é
bastante especifica, e possui a fungdo de decidir aquele caso concreto
entre litigantes determinados.

Dessa forma, precedente nio se confunde com jurisprudéncia;
aquele é uma decisfo, esta é a aplicagdo reiterada de um precedente.
Por sua vez, a simula é o texto de um precedente reiteradamente
aplicado.

5.3 A EFICACIA DO PRECEDENTE JUDICIAL

Enquanto a norma juridica individualizada é protegida sob o
manto da coisa julgada, o que impede a sua rediscussdo, apds o término
no processo, desde que entre as partes litigantes, pode-se afirmar
que a “ratio decidend:” possui um efeito ainda maior, qual seja, o efeito
do precedente judicial, o qual pode ser utilizado indistintamente por
qualquer pessoa. O precedente, portanto, possui eficicia erga omnes,
tendo em vista que se trata de uma norma geral.

E possivel identificar no precedente judicial trés efic4cias: a) a
persuasiva; b) a bloqueadora ou impeditiva, e; ¢) a vinculante. A eficcia
persuasiva é a forma tradicionalmente utilizada do precedente, ou
seja, o emprego do precedente judicial como método de persuasio do
magistrado. Por sua vez, o efeito bloqueador ou impeditivo ocorre nas
hip6teses em que os precedentes impedem recursos contra as decisdes
que nele se fundamentem. Por fim, conforme sugere o nome, o efeito
vinculante do precedente ocorre nas hipdteses em que ele deve ser
obrigatoriamente seguido. Difere do efeito bloqueador porque neste o
magistrado pode julgar de acordo com o seu livre convencimento, mas,
uma vez decidindo de acordo com o precedente, o recurso contra essa
decisdo ndo serd recebido.
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No ordenamento juridico brasileiro h4 pelo menos trés exemplos
de precedente vinculante: a simula vinculante editada pelo Supremo
Tribunal Federal, com previsdo no art. 103-A da Constitui¢do Federal, a
stimula dos tribunais, a qual vincula os julgadores dos préprios tribunais
e o Recurso Especial Repetitivo, regulado pelo 543-C do Cédigo de
Processo Civil.

De acordo com Regina Maria Macedo Nery Ferrari:

Conferir efeito vinculante as decisdes dos tribunais superiores é
uma tendéncia universal, e consiste em lhes dar maior eficécia, isto
é, além da eficécia erga omnes, propria das proferidas em jurisdigdo
concentrada, na fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade, quer
dizer que todos os érgdos judicidrios e administrativos ficam a
ela vinculados, obrigados a respeitar o que ja ficou decidido pelo
Supremo, o que possibilita a igualdade de efeitos de sua manifestagio,
pela submissdo a seus termos de todas as causas, inclusive daquelas

que estdo em andamento®.

Atualmente ainda se discute a respeito do precedente com eficacia
vinculante oriundo do pleno do Supremo Tribunal Federal. Nesta
hipétese, o que vincularia seria o préprio precedente da composigio
plenaria daquele tribunal, mesmo que ndo sumulado. Trata-se da teoria
da transcendéncia dos motivos determinantes das decisdes do STF, pela
qual os precedentes judiciais, isto é, as normas gerais extraidas do caso
concreto, desde que advindos do pleno da Corte Suprema, possuiriam
eficacia vinculante.

Nesse ponto, cabe enfatizar que o préprio Supremo Tribunal
Federal ja se debrugou sobre a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes nos autos da Reclamagio 1.987/DF, quando restou
reconhecida a aplicagdo da referida teoria, conforme se observa da
emenda do julgado:

RECLAMACAO. CABIMENTO. AFRONTA A DECISAO
PROFERIDA NA ADI 1662-SP. SEQUESTRO DE VERBAS
PUBLICAS. PRECATORIO. VENCIMENTO DO PRAZO
PARA PAGAMENTO. EMENDA CONSTITUCIONAL 30/
PARAGRAFO 2° DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

26 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragio de inconstitucionalidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 237.
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1. Preliminar. Cabimento. Admissibilidade da reclamagio contra
qualquer ato, administrativo ou judicial, que desafie a exegese
constitucional consagrada pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de controle concentrado de constitucionalidade, ainda que a ofensa
se dé de forma obliqua.

2. Ordem de seqiiestro deferida em razio do vencimento do
prazo para pagamento de precatério alimentar, com base nas
modificagdes introduzidas pela Emenda Constitucional 80/2000.
Decisdo tida por violada - ADI 1662-SP, Mauricio Corréa, DJ de
19/09/2008: Prejudicialidade da agdo rejeitada, tendo em vista que
a superveniéncia da EC 30/00 ndo provocou alteragdo substancial
na regra prevista no § 2° do artigo 100 da Constituigdo Federal.

3. Entendimento de que a tnica situagio suficiente para motivar
o seqiiestro de verbas publicas destinadas a satisfagiio de dividas
judiciais alimentares é a relacionada a ocorréncia de preteri¢do da
ordem de precedéncia, a essa nio se equiparando o vencimento do
prazo de pagamento ou a nfo-inclusiio or¢amentdria.

4. Ausente a existéncia de preteri¢do, que autorize o seqiiestro,
revela-se evidente a violagdo ao contetido essencial do acérdio
proferido na mencionada agido direta, que possui eficicia erga
omnes e efeito vinculante. A decisdo do Tribunal, em substdncia, teve
sua autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso do instituto da
reclamagdo. Hipdtese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva
dos motivos que embasaram a decisdo e dos principios por ela consagrados,
uma vez que os fundamentos resultantes da interpretacio da Constituigdo
devem ser observados por todos os tribunais e autoridades, contexto que
contribui para a preservagdo e desenvolvimento da ordem constitucional.

5. Mérito. Vencimento do prazo para pagamento de precatério.
Circunstancia insuficiente para legitimar a determinagdo de
seqiiestro. Contrariedade a autoridade da decisdo proferida na ADI
1662. Reclamagdo admitida e julgada procedente. (Min. Mauricio
Correa. DJ 21/05/2004) (realce atual)

Na citada decisdo, restou asseverado que o alcance do efeito
vinculante das decisdes proferidas pela Corte Maior ndo ficaria
restrita a sua parte dispositiva, abrangendo também os fundamentos
relevantes do julgado. Argumentou-se, nesse sentido, que a limitagdo
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do efeito vinculante a parte dispositiva da decisdo acabaria por tornar
desnecessario esse instituto, tendo em vista que em nada acrescentaria
aos institutos da coisa julgada e da forga de lei ou eficacia erga omnes.

5.4 DA POSSIBILIDADE DE NAO APLICACAO E DE REVISAO
DO PRECEDENTE JUDICIAL: DO “DISTINGUISHING” E DO
“OVERRULING”

Ap6s compreender o sentido e o alcance do precedente vinculante,
cabe rechagar a critica comumente aceita no sentido da possivel perda
de liberdade do magistrado, o qual supostamente estaria restrito a
aplicacdo, de forma mecénica, de julgados anteriores.

De inicio, esclarega-se que, como o precedente advém de um caso
concreto, ndo ha como entender o seu real sentido sem conhecer o caso
original, de modo que ele s6 podera ser aplicado em caso semelhante.
Assim, apenas se o magistrado considerar que o caso dos autos se
subsume a hipétese de incidéncia prevista no precedente vinculante, tera
que aplicar o referido precedente.

Sempre ¢é cabivel, portanto, ao magistrado demonstrar que o caso
a ele submetido destoa do caso do precedente e, portanto, afastar a sua
incidéncia. Com base nesse mesmo argumento, o julgador igualmente
pode afastar a incidéncia da simula vinculante, desde que explique de
forma motivada que os elementos faticos da demanda que ele estd a
analisar é diferente daquela que fora decidida pelo Supremo Tribunal
Federal quando da elaboragio do enunciado.

Nessa hipétese, quando o juiz realiza a interpretagdo do
precedente para verificar se ele se aplica ao caso, a isso se denomina
“distinguishing™", isto é, a distingdo entre o caso e o precedente. Portanto,
os precedentes devem ser interpretados por um método de comparagio
entre caso concreto e o que gerou o precedente, o “distinguishing”, a fim
de verificar se ha semelhangas que viabilizam a sua aplicagdo. De acordo
com Fredie Didier “pode-se utilizar o termo ‘distinguishing’ tanto para
utilizar o método de comparagio entre o caso concreto e o precedente,
como para designar o resultado desse confronto, nos casos em que se
conclui haver entre eles alguma diferenga®®”.

De seu turno, para que nio ocorresse um engessamento do sistema
Juridico, fez-se necessario a criacdo de mecanismos que permitissem
uma eventual rediscussdo do precedente. Trata-se do “overruling”, que

27 BURNHAM, op. cit., p. 69.
28 DIDIER, op. cit., p. 853.
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significa a superagdo do precedente®. Dessa forma, percebe-se que os
precedentes nido sio eternos e podem ser revistos, o que permite uma
oXigenagdo no sistema jurfdico.

E certo, contudo, que ndo se deve permitir que o precedente seja
revisto a todo momento, caso contrario se inverte a ordem do sistema,
fazendo com que perca forca a doutrina do stare decisis. E necessario,
portanto, uma forte carga argumentativa por parte daquele que pretende
ver o precedente superado.

Nesse contexto, enquanto a coisa julgada pode ser revista por
intermédio da agdo resciséria, o precedente pode vir a ser superado
pela técnica de “overruling”. Este, por sua vez, pode ocorrer de duas
maneiras, a depender da situagdo do precedente, se estiver estabilizado
ou nao.

Na hipétese de o precedente j4 se encontrar estabilizado, a sua
eventual superagio s6 pode trazer conseqiiéncias para o futuro. Nesse
sentido, o tribunal que ultrapassar o seu precedente s6 podera fazé-lo
dali para frente, isto é, com efeitos ex nunc, tendo em vista o principio
da seguranca juridica. Trata-se do “prospective overruling”.

Entretanto, hd a excepcional possibilidade de superagdo do
precedente com a revisdo do que ja foi feito. Vale dizer, de forma
extraordindria, é possivel a revisdo do precedente com efeitos
retroativos, ou seja, ex tunc, mas tal hipdtese s6 se justifica se o
precedente tiver vida curta. E o caso do ‘overrulling” retrospectivo.

O precedente pode ser superado ainda de forma expressa,
na hipétese em que o tribunal resolve adotar expressamente nova
interpretagdo, é o caso do express overruling. Nessa linha, o art. 103-
A da Constituigdo Federal prevé que o Supremo Tribunal Federal
poderd, de oficio ou por provocagio, em decisdo tomada por 2/3 (dois
tercos) dos seus membros, rever enunciado de simula vinculante na
forma estabelecida em lei. Em casos raros, pode ainda ocorrer o implied
overruling, situagdo em que a Corte adota posi¢do diversa, substituindo
suas posigdes anteriores, sem mencionar claramente a superagio®

Por fim, pode ocorrer a hipétese de o magistrado concluir
que a situagdo submetida a seu julgamento nio possui qualquer
precedente a respeito, devendo ser enfrentada pela primeira vez.
Quando isso ocorre, afirma-se que o julgador estd diante de um
hard case. Por sua vez, o primeiro precedente gerado recebera
o nome de leading case.

29 PORTO, op. cit.
30 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit,p. 854.
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6 CONCLUSAO

Conforme se observou no presente estudo, as familias juridicas
da common law e da civil law historicamente se desenvolveram de
maneiras absolutamente distantes e fundadas em premissas diferentes.
Vale dizer, enquanto o direito consagrado pela common law possui
carater histérico e tradicional, tendo servido, em suas origens, como
instrumento de manutengdo do poder real, a czvil law se desenvolveu
independentemente de objetivos politicos, tendo encontrado campo
tértil sobretudo no ambito das universidades europeias.

Destarte, partindo de estruturas distintas, as familias juridicas
ora estudadas chegaram a principios e fundamentos opostos. Assim,
enquanto a common law se alicer¢a no respeito a for¢a persuasiva
dos precedentes judiciais, a civil law toma por base a seguranca e
previsibilidade do direito codificado.

Entretanto, apesar das diferengas estruturais, restou-se
evidenciada a influéncia reciproca que as duas familias juridicas sofrem
nos dias atuais. Ademais, enfatizou-se a crescente preocupacio da civi/
law em conferir eficicia vinculante as decisdes judiciais, citando-se
como exemplo a edigdo de stimula vinculante editada por parte do
Supremo Tribunal Federal, a simula dos tribunais e o procedimento
de recurso especial repetitivo.

Nesse contexto, o ordenamento juridico brasileiro segue a
tendéncia de tentar conferir maior objetividade e previsibilidade as
decisdes judiciais, no intuito de alcangar um duplo objeto, qual seja, o
de garantir a celeridade processual e a seguranga juridica.

Buscou-se ainda demonstrar que, diante dos institutos do
distinguishing e do overruling, ndo é possivel que se aceite como
verdadeiras afirmagdes no sentido de que se estd a suprimir a
independéncia ou o livre convencimento do magistrado, ou ainda
de que vai ocorrer o engessamento do direito. Afinal, o magistrado
continua a possuir plena liberdade para decidir se aqueles fatos
narrados pelos litigantes se encaixam no precedente vinculante, além
de ser permitida a superagdo do referido precedente.
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