
  
    REALIDADE JURÍDICA BRASILEIRA: RESPEITO AO SISTEMA DE PRECEDENTES PELAS CORTES SUPERIORES


    Em 17 de março de 2016, após 12 meses de vacatio legis, entrou em vigor a Lei Federal n. 13.105 de 16 de março de 2015, intitulado Código de Processo Civil, revogando expressamente a Lei Federal n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973 que regulamentava o processo civil até aquele momento.


    Tamanha necessidade de mudança adveio de um enfraquecimento da sistematização das normas processuais que compunham o Código de Processo Civil de 1973, que ao longo de seus 40 anos de vigência, sofreu alterações significativas que importavam recortes na procedimentalização das regras postas originariamente.


    Os recortes acenaram para uma necessidade de aprimoramento dos institutos introduzidos no Código de Processo Civil de 1973, que culminou na criação das regras ora publicadas sem que isso importasse em ruptura do sistema anterior, mas sim em aperfeiçoamento do sistema processual brasileiro.3


    Foi nesse contexto que o sistema de precedentes, que vinha ganhando espaço no cenário jurídico brasileiro, ganhou positivação no Código de Processo Civil de 2015. O dever de fundamentação do juiz se ampliou nas disposições do artigo 489, inserindo-se os parágrafos 1o, 2o e 3o, carregados de materialização4 da capacidade interpretativa do julgador, ou seja, legalizando o dever do magistrado quanto à fundamentação da decisão através da sua interpretação sob o caso em análise. São os artigos 926 e 927 do Código de Processo Civil trouxeram5 especificamente os modos operandi da introdução do sistema de precedentes no ordenamento jurídico brasileiro.


    A partir de então, um novo cenário processual se instalou no país e, com ele, a busca pela maior garantia de segurança jurídica no ordenamento jurídico brasileiro integrante de um sistema romano-germânico, ou civil law, criando institutos pautados no direito estrangeiro, dentre eles o respeito ao sistema de precedentes.6


    Importa iniciar destacando que há duas tradições que se aproximam em um ambiente jurídico, mas que se diferenciam quanto à aplicação do instituto dos precedentes. São elas a common law (ou tradição anglo-saxônica) e a civil law (ou tradição romano-germânica). A primeira delas é pautada tanto em costumes gerais quanto em costumes particulares, em que o juiz não cria o direito, mas o declara.


    Essa natureza declaratória pautava-se em um precedente anterior, que por sua vez importava no desenvolvimento da common law. Nesse sentido, a common law não é algo que advém da vontade do magistrado, ou seja, não é algo descoberto pelo magistrado, mas sim, informado pelo mesmo quando houvesse um antecedente lógico aplicável a casos idênticos, como uma espécie de “criação judicial do direito”.7 Portanto, “para a common law a fonte mais importante seriam decisões judiciais pretéritas, os precedentes”.8


    Isso não significa que na tradição common law não existam regras, mas sim que elas são trazidas a partir da interpretação de casos, e não a partir de positivação de texto de lei9. Assim, o direito é realizado a partir de valores de convivência que se integram no processo normativo e não o contrário.10


    Já a civil law é pautada na lei tida como fonte do direito aplicado nesta tradição, preocupada com a ciência do direito positivada, que prima por conceitos muitas vezes abstratos. Criada por pilares fixados pelo Direito Romano, a construção da civil law foi ganhando força e adentrou no Direito por meio da codificação, em que os juízes poderiam ser “a boca da lei”.11


    Além do mais, nesta tradição da civil law, os juízes podem aplicar a interpretação em legislações lacunosas de acordo com o caso em concreto, conforme seu próprio entendimento, mas se socorrem das leis escritas para fundamentar uma decisão.12 O fato é que a comparação entre as duas tradições enseja reflexões inesgotáveis. Partindo da análise dessas duas tradições, a teoria dos precedentes está atrelada a um sistema jurídico no qual, havendo direito, haverá precedente.


    Trata-se de dizer que, se ocorrer para alguém uma situação específica e o poder judiciário decidir sobre referida situação, todos os demais casos que ocorrerem e forem idênticos àquele decidido, deverão ser tutelados da mesma forma que o paradigma.13 Também, precedente pode ser considerado fonte do direito como “fato jurídico continente de uma norma jurídica”, ou ainda “resoluções em que a mesma questão jurídica, sobre a qual há que decidir novamente, já foi resolvida uma vez por um tribunal noutro caso”.14


    Em linha paralela, precedente também pode ser entendido como um dado independente que possui valor, ainda que não detenha qualquer experiência ou raciocínio. Isto é, uma situação já realizada pode ser seguida ainda que não se concorde com seu fundamento. Mas importa destacar que esse entendimento não é uníssono na doutrina, eis que Michele Taruffo leciona que há muito tempo o precedente não é uma característica típica de um sistema common law, podendo ser encontrado, inclusive, em sistema civil law, como no direito brasileiro, abaixo:


    Pesquisas desenvolvidas em vários sistemas jurídicos têm demonstrado que a referência ao precedente não é há tempos uma característica peculiar dos ordenamentos do common law, estando agora presente em quase todos os sistemas, mesmo os de civil law. Por isso, a distinção tradicional segundo o qual os primeiros seriam fundados sobre os precedentes, enquanto os segundos seriam fundados sobre a lei escrita, não tem mais – admitindo-se que realmente tenha tido no passado – qualquer valor descritivo.15


    Dessa forma, o sistema de precedentes não é algo inovador, mas sim algo que precisa ser entendido conforme a tradição em que está sendo inserido, sob pena de mitigar o instituto e não conseguir extrair suas positividades dele. Assim, verifica-se que precedentes podem ser aplicáveis tanto na tradição da common law, de onde tem origens, quanto na tradição civil law, que tem espaço para interagir com as leis positivadas. Apresentados os conceitos de cada tradição e o que a doutrina entende por precedentes, passar-se-á à análise de cada uma das tradições, partindo da premissa de aplicação dos precedentes em cada uma delas, comparando-as e demonstrando como o aplica no direito brasileiro.


    1.1 A TRADIÇÃO COMMON LAW E A APLICABILIDADE DOS PRECEDENTES


    O sistema jurídico brasileiro vive em um paradoxo entre as tradições da common law e da civil law, pois convive com institutos típicos da primeira, como o controle de constitucionalidade e crescente respeito aos precedentes, e também mostra que há características típicas da segunda, quando insiste em manter a lei como principal fonte do direito.16 Referidas tradições surgiram em contextos políticos completamente distintos e isso torna a formação jurídica delas diferentes e, por sua vez, com institutos próprios.17


    A common law surgiu no ano de 1066, no período em que os Normandos conquistaram a Inglaterra enquanto defensores de Hasting, que passou a ter o poder sobre a ilha, após a vitória da Batalha de Hastings. Tão logo isso tenha ocorrido, estabeleceu-se o feudalismo, organizou-se o fisco, a igreja recebeu poder e se desvinculou do Estado separando-se os tribunais canônicos dos estatais18 e assim sistematizando e organizando a administração de um governo e executando severamente direitos reais, que serviu de base para a construção da tradição em comento.


    Os tribunais, por sua vez, ficaram do lado oposto ao da Realeza e, por certo, as investiduras do reinado não foram mantidas pelos magistrados, impossibilitando o crescimento do poder do Rei “além dos limites estabelecidos pela law of the land, ou seja, o direito aplicado de forma costumeira no território inglês”.19 A partir da ampliação da ideia de law of the land a common law passou a ganhar força a ponto de barrar os poderes da realeza e foi ampliando a concepção de direito não escrito pautado em princípios e ideais da própria common law.


    Importante destacar que não se está a afirmar que na tradição anglo-saxã não há norma escrita, mas sim que os juízes atuantes nos países adeptos a ela decidem conforme o caso e olham para ele como um todo, capazes de proferir decisão conforme a sua própria racionalidade, pautados na imagem e aparência do direito. A propósito, a common law possui traços marcantes, além da ausência de codificação de leis, como ausência de tripartição de poderes rigorosa, função e valores de legisladores e magistrados, fontes do direito advindo de outros meios, praticidade do direito, única jurisdição e judicial review.


    Os países que seguem essa tradição não se preocupam em manter claro a repartição de poderes, sendo que a principal preocupação é que cada um coordene sua respectiva função, cabendo ao Judiciário decidir caso a caso, fazendo dele uma das instituições mais respeitadas, neutras e, também popular, tornando a atividade do Juiz muito sensível e distante da mecanização de uma aplicação de lei.20


    A interpretação dada aos casos postos ao Judiciário se tornou uma espécie de “pressuposto da atividade de aplicação da lei”, atribuindo-se a característica de regras sociais aplicável às situações judicializadas, ligadas ao cotidiano das pessoas, garantindo segurança do método da common law. Além do mais, não há divisão entre o público e privado enquanto ramos do direito, sendo a common law um direito fundado sobre o processo e não sobre um direito material, na medida em que se fosse ao contrário, haveria supressão de uma característica típica dessa tradição.21 De igual modo, não há distinção entre jurisdição administrativa e justiça comum, sendo função dos tribunais receber qualquer causa que fosse trazida para solução, reforçando a tese do judicial review.


    Para além da figura do magistrado, a doutrina é algo não tão relevante nessa tradição. Citações parafraseando grandes doutrinadores não são muito utilizadas na common law e, ainda, as doutrinas se reservam às remissões a precedentes. Isso se deve ao raciocínio jurídico atribuído pelos common


    

    

    

    

    

    1.2 A RELAÇÃO DA TEORIA DE PRECEDENTES NA TRADIÇÃO CIVIL LAW E NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3 O RESPEITO AO SISTEMA DE PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO ADVINDO DE DECISÕES PROFERIDAS PELAS CORTES SUPERIORES
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