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RESUMO

Este trabalho busca analisar o conceito e 0 modo de aplicacdo do sistema de precedentes, investigando as
origens historicas da tradicdo do Common Law, bergo deste sistema e confrontando a definigao obtida com
o sistema do Civil Law e as normas efetivadas pelo Cadigo de Processo Civil de 2015.
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INTRODUCAO

Mesmo diante da grande quantidade de trabalhos cientificos que versam sobre o instituto dos Precedentes,
mais ainda quanto a sua aplicacdo no Civil Law, ha compreensfes que se colidem, quanto a forma de
utilizagdo do presente instrumento de aplica¢éo do Direito.

Assim, se faz necessario encarar o tema, aprofundando na sua origem, ou seja, no Common Law, para que
seja possivel chegar a uma compreensdo de como deve ser sua aplicagdo no Civil Law.

Inevitavelmente serd necessario por em confronto o que se conhece por precedente no Brasil e aquilo que
ele realmente é, fazendo possivel entender se a aplicacdo dada pela tradi¢do brasileira é aquela adequada
ao instituto.

Ademais, é crucial identificar se a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil é a norma fonte do sistema
de Precedentes no Brasil, e se os dispositivos trazidos pelo novo CPC sdo o que torna viavel a instituicdo
de um sistema de Precedentes no atual sistema de Civil Law ao qual o Ordenamento Juridico brasileiro
integra.

Tais questdes, todavia, sé podem ser esclarecidas se for compreendido o que sdo 0s precedentes e se seu
conceito e caracteristicas sdo mutaveis quando transitam de um sistema juridico para outro, além disso,
deve ser esclarecida a viabilidade de um sistema de precedentes no Civil Law, questionando-se a sua
compatibilidade com essa tradig&o.

AS REVOLUCOES FRANCESA E GLORIOSA COMO ELEMENTOS
CARACTERIZADORES DO CIVIL LAW E DO COMMON LAW

Primeiramente, é relevante apontar que o estudo voltado para o Civil law e 0 Common Law, costuma tratar
desses sistema juridicos apenas como um sistema de regras juridicas positivadas, entretanto, é importante
compreender que ao comparar esses elementos, se analisa mais do que apenas regras, mas também sao
identificados costumes e habitos que os caracterizam como verdadeiras tradi¢oes juridicas. (MERRYMAN,
2007 apud, STRECK; ABBOUD, 2015, p.21)

As caracteristicas do Common Law s&o heranga da Revolugdo Gloriosa, que muito diferente da Revolugéo
Francesa, foi apoiada e encabecada, também, pelos magistrados da época. Dessa forma, a confiancga que a
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burguesia inglesa depositava nos magistrados era claramente bem maior do que a que os burgueses
franceses depositavam nos magistrados da Franca, esses apoiadores do Monarca.

Esse grau de confianca gerou efeitos distintos e antagdnicos entre os sistemas, pois, enquanto no Common
Law o Juiz era tido como um aliado da Burguesia na contencdo dos poderes do soberano, no Civil Law,
eram os magistrados, também, quem deveriam ser controlados.

Por tal motivo, foi construido no Civil Law uma perspectiva de que o Magistrado deveria apenas dizer o
que ja estava estabelecido na lei consagrada pelo Legislativo. O oposto foi construido no Common Law,
onde o magistrado, aliado da revolucéo foi constituido de poderes para controlar os atos discricionarios do
soberano.

Percebe-se assim que o Common Law, construiu desde seus primordios um ambiente propicio ao
surgimento do sistema de precedentes, o que ndo ocorreu no Civil Law.

Diante disso, no Civil Law onde as atitudes dos magistrados eram tidas como uma extensdo das forgas e
interesses do Monarca, a Lei foi instituida como fator absoluto para garantia da Seguranca Juridica e a
igualdade, tendo em vista que sua producéo se dava unicamente pelo Poder Legislativo.

Por outro lado, no Common Law, onde o magistrado era uma forga que trabalhava em conjunto com a
classe revolucionaria, desenvolveu-se um ambiente propicio a adogdo do sistema de respeito obrigatorio de
precedentes e ao surgimento do stare decisis.

O COMPLEXO CONCEITO DE PRECEDENTES

A decisdo judicial possui uma divisdo interna quanto ao seu contetido, sendo uma parte vinculante e a outra
ndo, configurando apenas uma opinido ou mesmo um comentario feito na decisdo que nada tem relacéo
com o Direito a ser aplicado no caso analogo, ao primeiro elemento se da o nome de ratio decidendi e ao
segundo, obter dictum.

O precedente € a ratio decidendi e por meio dela vincula decisdes futuras, tornando obrigatéria a sua
replicagdo a casos posteriores analogos, de todo modo, existem dois elementos que afastam a aplicacéo de
um precedente, que é o distinguishing e o overruling, o primeiro é a identificacdo de que o caso futuro e o
caso passado ndo sdo analogos, existindo elementos que os diferenciam e impedem assim a aplicacao
adequada do precedente, do outro lado, o overrruling configura uma superagdo do entendimento firmado
no caso anterior, 0 que também inviabiliza sua replicacao.

A vinculacdo dada ao precedente ndo é algo que esté positivada nos cddigos dos paises que adotam o
Common Law, e nem mesmo € algo que esta na Constituicdo desses paises, assim como nos ensinam 0s
Professores STRECK e ABBOUD (2015, p.34): “O precedente possui uma holding, que irradia o efeito
vinculante para todo o sistema. Isso ndo esta na Constituicdo, nem na lei, e, sim na tradi¢do. ”

Pois, o fato de serem seguidos os entendimentos firmados pelos precedentes ndo decorre de uma vinculagéo
normativa positivada, mas da propria concepcdo de que um sistema deve ser unificado e ndo admite
decisfes conflitantes sobre 0 mesmo tema.

A aplicacdo dos precedentes ndo se da modo automatico, mas demanda intenso trabalho hermenéutico e
interpretativo, o sistema de precedentes é instituto de natureza Gnica e que detém caracteristicas especificas,
sendo definido pelos elementos aqui evidenciados, inerentes ao conceito e 0 modo de se tratar esse instituto
juridico, independente da tradicdo em que sera aplicado.

Isto posto, é vital tratar da diferenciacdo entre Jurisprudéncia, Sumula e Precedentes, pois, embora
considerados por muitos como se fossem a mesma coisa, cada um desses institutos € um elemento diferente
que possui caracteristicas proprias.

O precedente, pode ser retirado de um nico julgado apenas, e isso o difere da Jurisprudéncia que demanda
uma reiteragdo de julgados, além disso, o precedente, no momento de sua aplicacdo, requer um trabalho
hermenéutico exaustivo, fazendo “links” entre o caso passado (precedente) e o caso futuro, a fim de ser
afastada a aplicagdo do distinguishing e do overruling, e identificada a ratio decidendi, o que o diferenciara
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da Stimula, cujo objetivo principal é limitar a atividade interpretativa do julgador. (STRECK; ABBOUD,
2015, p. 68-80) (STRECK; ABBOUD, 2015, p.107).

Assim, entender esses institutos como sindnimos importa hum erro imenso, que € cometido por muitos
operadores do direito, os quais ndo se aprofundam no estudo desses instrumentos juridicos.

O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E A ADOCAO DE UM SISTEMA DE
PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL

O Cddigo de Processo Civil de 2015 é norma fruto de tradic¢éo juridica do Civil Law, que é aquela vigente
no ordenamento juridico Brasileiro.

Muito se discutiu o fato de o Cédigo trazer nos artigos 926, 927 e 928 referéncias aos termos Precedente e
Jurisprudéncia e diante disso ter inaugurado no ordenamento juridico Brasileiro um sistema de precedentes
vinculantes, tendo em vista que as decisdes elencadas no artigo 927 sdo normativamente vinculantes por
forca de lei.

Nesse ponto é necessario compreender que 0s provimentos jurisdicionais elencados pelo artigo 927 se
tratam de institutos diferentes, pensamento corroborado pelos ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni:

“Anormadiz que os juizes e tribunais devem observar hip6teses que ndo guardam
gualquer homogeneidade. [...] mas surpreendemente, nada diz sobre precedente,
ratio decidendi ou fundamentos determinantes da decisdo” (2016, p.284-285)

Um precedente € antes de tudo um caso concreto ja julgado, cuja pretensdo primaria do julgador ndo era
criar uma regra de julgamento que pudesse ser replicada a casos futuros, mas apenas analisar 0 caso
concreto delegado a ele, a fim de que fosse dirimida a lide presente na situagdo. A aplicagdo do
entendimento firmado pelo julgado € apenas incidental.

Portanto, pode-se concluir algumas diferencas entre os provimentos elencados pelo artigo 927 e o conceito
de precedente, aqueles sdo previamente estabelecidos pela lei para serem naturalmente vinculantes e sua
vinculag&o decorre da forca proporcionada pela lei, enquanto os precedentes tem aplicagéo apenas de forma
incidental e sua vinculagdo decorre da tradicao juridica do Common Law.

Por outro lado, o que o0 Cadigo de Processo Civil Brasileiro traz em seu artigo 927 é uma norma positivada
que obriga devido a forc¢a vinculante atribuido a lei, diante disso, percebe-se um ponto relevante, aqui o que
vincula ndo é a decisdo e seus fundamentos, mas a propria lei com um efeito incidental sobre os provimentos
descritos nos incisos.

Segue-se 0 entendimento firmado por Lénio Streck e Georges Abboud, de que os incisos do artigo 927,
trazem algo que sera denominado “Provimentos Judiciais Vinculantes”.(2015, p.105).

Nomear os institutos elencados pelos incisos do 927 dessa forma nédo é negar a eles a sua vinculagdo, mas
apenas reconhecer que ndo cumprem requisitos basicos para serem chamados de precedentes sob pena de
ser deturpado aquilo que os precedentes sdo de fato.

A NECESSIDADE DO RESPEITO A UNIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO E O
SISTEMA DE PRECEDENTES

Norberto Bobbio compreendia o ordenamento juridico como um conjunto sistematico, ou seja, 0
ordenamento juridico € um ente complexo composto por normas juridicas individualmente consideradas,
que estdo conectadas por uma relacdo-dever de compatibilidade. (BOBBIO, Norberto,1995, p.80)

Ap0s essa compreensao percebe-se que o ordenamento juridico por ser um sistema, ndo admite a existéncia
de antinomias, em outras palavras, normas distintas que veiculam mandamentos incompativeis entre si.
(BOBBIO, Norberto,1995, p.80)
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Bobbio entendia que esse dever de compatibilidade se aplica a dois individuos, o produtor da norma, que €
0 legislador e ao aplicador, considerado como o magistrado, ao primeiro havia a imposicdo de ndo criar
antinomias e ao segundo, o dever de retira-las do ordenamento quando se deparasse com elas.

Aqui é necessario frisar que ja foi superada a compreensdo do juiz boche de la loi, de modo que o juiz deixa
de ser apenas um aplicador da norma, para ser um produtor de normas individuais e concretas.

Por tal motivo, esse dever de ndo produzir antinomias e de compatibilidade entre normas se estende também
aos magistrados, ndo sendo exclusivamente aplicado ao legislador no momento de produzir normas gerais
e abstratas, mas também aos juizes quando produzem normas individuais e concretas.

H& vérias formas de se garantir a seguranca juridica, no sistema de Civil Law a seguranca é depositada,
primariamente, na lei que deve ser aplicada de modo uniforme a todos os homens.

Por outro lado, no Common Law essa estabilidade juridica é confiada no sistema de precedentes, ndo
dispensando a edigdo de leis. (MERRYMAN, John Henry, 2007, p.47, apud, MARINONI, Luiz Guilherme,
2016, p.32).

Nessa mesma linha de pensamento, ndo ha obice na aplicacdo do sistema de precedentes em uma tradi¢do
juridica como o Civil Law, sendo necessario ponderar, contudo, que a utilizagdo de precedentes ndo pode
e nem deve ser tida como uma imposicao legal, pois, a sua concepc¢do ndo decorre da aplicacdo de uma
norma positivada, mas da unicidade normativa emanada do proprio ordenamento juridico.

CONCLUSAO

Obviamente, o conceito de precedente ndo seria 0 que é sem as influéncias histéricas e sociais que sofreu,
portanto, sem davida alguma, em vdo é um estudo do presente instituto sem um aprofundamento no seu
passado.

N&o se pode equivocadamente reduzir o conceito de precedentes judiciais aquilo que se conhece por
simula, jurisprudéncia ou até mesmo aos institutos trazidos pelo artigo 927 do Cédigo de Processo Civil,
sendo diferentes quanto ao contetdo, estrutura, origem e extensdo da vinculacéo, além de outros elementos
gue afastam os precedentes dos demais institutos.

Claramente foi possivel identificar que o Cédigo de Processo Civil ndo instituiu um sistema de precedentes,
haja vista que a vinculagdo deste decorre da unicidade do proprio ordenamento juridico, ndo emanando de
uma norma especifica, mas do todo normativo.

A unicidade do ordenamento juridico sempre esteve ai, ignorado por muitos juristas brasileiros e 0s
precedentes sdo 0 instrumento que visa garantir essa harmonia.
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