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INTRODUÇÃO


			Desenvolve-se aqui uma análise do sistema de precedentes judiciais na atividade jurisdicional, tendo em vista o advento do novo Código de Processo Civil, e da possível ocorrência de precedentes judiciais contra legem, bem como da justificativa e da legitimidade dessas decisões, além dos riscos que delas possam surgir na nova ordem processual brasileira.


			Assim, quer-se analisar o sistema de precedentes implantado pelo atual Código de Processo Civil buscando demonstrar que a tutela jurisdicional prestada para solução dos problemas da sociedade contemporânea exige mais do que apenas a aplicação da lei pela técnica da subsunção, revelando a insuficiência do paradigma positivista que conduziu e ainda conduz a Ciência Jurídica, mas que gradualmente vem se enfraquecendo. Pretende-se demonstrar, ainda, que o sistema de precedentes judiciais implantado no Brasil revela a descaracterização do Civil Law e a consequente aproximação desse sistema ao do Common Law.


			Considerando-se que a existência de decisões judiciais contra legem constitui um dos problemas controversos da Ciência Jurídica, pretende-se, também, analisar a ocorrência de precedentes contrários à lei posta e a possibilidade de justificá-los, mediante a introdução de exceções à hipótese de incidência de um texto legal durante o processo de aplicação do Direito, o que ocorre por meio da derrotabilidade normativa.


			Para tanto, buscar-se-á identificar a proposta teórica de viés pós-positivista da decisão judicial que se mostra mais adequada na atualidade e a formação dos precedentes judiciais, inclusive dos contra legem. 


			Intentar-se-á, também, analisar a importância da Teoria Complexa do Direito, no contexto da descoberta, ao revelar o verdadeiro trabalho intelectual do julgador e garantir a legitimidade, a correção e a fundamentação dos precedentes judiciais contra legem. E, por último, discorrer sobre a importância da Teoria da Argumentação Jurídica, dentro do contexto da justificação, para a aferição da racionalidade dos argumentos utilizados pelo julgador na justificação dessas decisões e como mecanismo necessário para viabilizar seu controle e sua fiscalização democrática.


			O Capítulo 1 tem como escopo demonstrar que o legislador brasileiro vem, há tempos, promovendo reformas constitucionais e processuais com a intenção de fortalecer o papel da jurisprudência como fonte do Direito, o que culminou com implementação, no cenário nacional, do sistema de precedentes judiciais na atividade jurisdicional, com a promulgação da Lei n.º 13.105, de 16 de março de 2015 — o atual Código de Processo Civil. Pretende-se, também, demonstrar que esse fenômeno introduziu um novo modo de interpretar e aplicar o Direito e, com isso, revela a aproximação que vem ocorrendo entre os sistemas jurídicos do Civil Law e do Common Law no âmbito nacional.


			Para tanto, essa trajetória perpassa pela análise das principais características, diferenças e semelhanças entre os sistemas jurídicos romano-germânico e anglo-saxônico para, na sequência, analisar os mecanismos de aproximação entre ambos os sistemas e as consequências dela advindas.


			No Capítulo 2, busca-se demonstrar a superação do modelo positivista e a necessidade de fixar uma nova plataforma paradigmática para a Ciência Jurídica. Analisada a nova proposta para a Ciência Jurídica e, em consequência, fixado o posicionamento teórico sobre as formas de interpretar e aplicar o Direito, será possível, em seguida, demonstrar a importância da Teoria Complexa do Direito, em especial no que diz respeito a legitimidade, correção, justificação e fundamentação das decisões judiciais, bem como para a redução da discricionariedade do julgador, com a consequente busca pela segurança jurídica, a previsibilidade das tomadas de decisão e a certeza do Direito.


			Intenta-se, ainda nesse capítulo, demonstrar também a importância da Teoria da Argumentação Jurídica no contexto da justificação de uma decisão judicial, como mecanismo essencial para outorgar racionalidade à decisão e também para viabilizar sua fiscalização democrática. Essas análises revelar-se-ão essenciais no último capítulo, para a demonstração de legitimidade, correção, justificação e racionalidade do precedente judicial contra legem.


			O Capítulo 3 tem o objetivo de analisar o sistema de precedentes judiciais vinculantes implantado no cenário nacional, demonstrando que a referida análise é essencial para a sua correta aplicação, uma vez que é necessário que a comunidade jurídica compreenda os novos institutos e suas consequências e busque familiarizar-se com as novas noções impostas por esse sistema (ratio decidendi, obter dictum, distinguish, entre outras), desconhecidas dos adeptos do Civil Law. Necessário também que a comunidade jurídica entenda que, na medida em que se fortalece a jurisprudência, perde valor a literalidade do texto legal; que a construção do Direito deixou de se basear única e exclusivamente pelo legislador, para também basear-se agora na jurisprudência; entre outras situações antes impensadas.


			Para tanto, serão elencados os argumentos favoráveis e contrários à obrigatoriedade dos precedentes judiciais, bem como analisados os conceitos basilares do sistema de precedentes vinculantes e o seu funcionamento.


			No Capítulo 4, pretende-se expor o mecanismo de construção da norma jurídica que vai fundamentar um precedente judicial contra legem, e, com esse intuito, inicia-se com a pesquisa acerca da superabilidade dos enunciados normativos para, na sequência, analisar a justificativa, a legitimidade, a correção, a fundamentação, a racionalidade, as consequências e os riscos das decisões judiciais dos Tribunais Superiores que solucionam um litígio mediante a derrotabilidade de um texto normativo infraconstitucional-alvo de um controle principiológico de constitucionalidade e com a previsão de consequências jurídicas opostas às que normalmente decorreriam desse texto normativo derrotado.


			Nesse capítulo será demonstrada a importância das Teorias Complexa do Direito e da Argumentação Jurídica nos precedentes judiciais contra legem. 


			A presente pesquisa encerra-se com as conclusões, nas quais são apresentados os aspectos destacados na investigação e eventuais contribuições à comunidade científica e jurídica acerca do tema desenvolvido, seguidos da estimulação à continuidade dos estudos.


			





1


			A APROXIMAÇÃO ENTRE OS SISTEMAS JURÍDICOS CIVIL LAW E COMMON LAW


			A inserção no processo civil brasileiro de certos institutos, como o julgamento liminar do mérito, o incidente de uniformização de jurisprudência, as súmulas impeditivas do recurso de apelação, a implementação da restrição do cabimento do recurso extraordinário às hipóteses de repercussão geral das questões constitucionais discutidas no recurso interposto, as súmulas vinculantes e muitos outros mecanismos processuais, que serão citados neste trabalho oportunamente, retrata a intenção do legislador brasileiro, por meio das reformas constitucionais e processuais que promoveu, de outorgar à jurisprudência o papel de fonte do Direito.


			Esse fenômeno de valorização da jurisprudência como fonte do Direito culminou com a implementação no cenário nacional do sistema de precedentes judiciais vinculantes na atividade jurisdicional, que ocorreu com a promulgação da Lei n.º 13.105, de 16 de março de 2015 — o atual Código de Processo Civil1, demonstrando a importância que os precedentes vêm adquirindo no sistema jurídico brasileiro e introduzindo um novo modo de interpretar e aplicar o Direito e, com isso, revelando a aproximação que vem ocorrendo entre os sistemas jurídicos do Civil Law e do Common Law no âmbito nacional.


			Partindo dessa observação, o objetivo deste primeiro capítulo é analisar as semelhanças entre os sistemas jurídicos romano-germânico e anglo-saxônico, que viabilizam a aproximação entre ambos, bem como as principais características de cada um dos sistemas em análise e as diferenças entre eles. Na sequência, neste mesmo capítulo, pretende-se analisar os mecanismos de aproximação dos sistemas jurídicos do Civil Law e do Common Law e as consequências dela advindas — e que acabaram por reformular todo o sistema processual no Brasil.


			Essas análises mostram-se necessárias para que ocorra a adequação da cultura jurídica pátria aos novos ditames impostos à sociedade na atualidade, que almeja maior segurança jurídica2 e efetividade do processo judicial.


			1.1 Semelhanças entre os sistemas Common Law e Civil Law


			Não só o sistema jurídico romano-germânico sofreu influência do Direito Romano, mas também o anglo-saxônico. Esse fato, por si só, demonstra que o Civil Law e o Common Law não são sistemas jurídicos estanques e separados, puros e isolados entre si. 


			O que ocorreu foi que a intensidade da influência do Direito Romano em cada um dos sistemas jurídicos e a reação desses sistemas a essa influência foram diferentes. O Civil Law e o Common Law foram se desenvolvendo e evoluindo com base no Direito Romano, mas de acordo com a filosofia, com o contexto histórico e com a cultura particular de cada um. Ambos, como destacado por Francisco Cabrillo e Sean Fitzpatrick, “han seguido evoluciones paralelas, persiguiendo objetivos similares y adaptándose a las ideas y valores dominantes en cada momento histórico de la sociedad occidental”3. Assim é que o Direito Romano teve maior ingerência no Civil Law e pouca no sistema jurídico anglo-saxônico.


			Os autores4 citados destacam que, embora o Civil Law e o Common Law tenham evoluído de forma diversa e independente, em função do contexto histórico particular de cada um, ambos os sistemas têm a mesma visão dos propósitos principais do Direito e buscam alcançar objetivos similares ao longo da história, tais como segurança jurídica e justiça. Desse modo, salientam que “sería un error exagerar las diferencias entre los dos sistemas. Como veremos, los objetivos del ordenamento jurídico son, y han sido históricamente, similares en ambos modelos”5.


			Expressões latinas que ainda são utilizadas no Common Law, tais como ratio decidendi, obter dicta, stare decisis et non quieta movere, são exemplos de que houve influência do Direito Romano no Direito Inglês, ainda que não tão acentuada como ocorreu no Civil Law.


			Portanto, o influxo do Direito Romano, mesmo com intensidades diversas, acabou ocasionando a existência de alguns aspectos semelhantes entre o Civil Law e o Common Law. Entre essas semelhanças, podem-se mencionar as concepções acerca de habeas corpus, penhora, hipoteca, usucapião, contratos, obrigações, sucessão e servidão de passagem. São também de origem romana e presentes em ambos os sistemas jurídicos o sistema de julgamento pelo júri, as considerações acerca do direito subjetivo do indivíduo, dos atos ilícitos, entre outros.


			Érica Gorga vai mais além ao analisar a eficiência econômica dos sistemas jurídicos romano-germânico e anglo-saxônico. Salienta a referida autora que ambos os sistemas são análogos, também, no seguinte sentido: 


			[...] se no processo de criação do direito legislado (statute law), grupos de interesse gastariam em lobby para obter vantagens em leis específicas, também no direito consuetudinário grupos de interesse gastariam em litígios para obter resultados que lhes fossem favoráveis por meio de precedentes6.


			Pode-se afirmar que a análise desses sistemas como modelos contrastantes é importante na perspectiva epistemológica; todavia, atualmente não há sistema jurídico nacional que se amolde única e exclusivamente às características do Civil Law ou do Common Law. A prática jurídica de cada nação demonstra a alteração sofrida pelo sistema jurídico adotado de modo a aproximar os sistemas em análise com o passar do tempo. Os alicerces outorgados pelo Direito Romano aos dois sistemas jurídicos mencionados, que deram causa às semelhanças apontadas, acabaram por viabilizar esse movimento de aproximação entre o Direito Inglês (Common Law) e o do continente europeu (Civil Law), que vem ocorrendo e que será abordado ainda neste capítulo. 


			Conforme já mencionado, o legislador brasileiro vem promovendo reformas, no âmbito constitucional e da legislação ordinária, visando intensificar o papel da jurisprudência como fonte do Direito, e, mediante essas reformas, vem criando mecanismos que demonstram a aproximação dos sistemas jurídicos do Civil Law e do Common Law. Douglas Camarinha Gonzales7 destaca a súmula vinculante como um desses mecanismos que revelam, ao mesmo tempo, a semelhança e a aproximação entre os sistemas jurídicos romano-germânico e anglo-saxônico.


			A aproximação do Civil Law ao Common Law revela-se principalmente na importância outorgada às decisões judiciais pretéritas, as quais passam a ocupar lugar de destaque na construção do argumento jurídico, seja pelas partes ao deduzirem seus pedidos, seja pelo juiz no julgamento da causa. Mas o inverso também ocorre: a aproximação do Common Law ao Civil Law manifesta-se na abundância legislativa crescente nos países tipicamente caracterizados como de Common Law. Embora alguns falem em convergência e outros em interferências horizontais entre os sistemas8, o fato é que não se discute mais que a dicotomia Civil Law–Common Law já não tem, atualmente, contornos tão claros e precisos. 


			Para que seja possível a real compreensão da convergência entre Civil Law e Common Law e das alterações ocorridas no sistema processual brasileiro, com a implementação no cenário nacional do sistema de precedentes judiciais, é necessário analisar os principais aspectos de cada sistema jurídico, o que se fará na sequência.


			1.2 O sistema Civil Law


			Pretende-se, então, a partir de agora e sem a pretensão de esgotar o tema, analisar as principais características e os pontos de convergência e de divergência entre os sistemas jurídicos Civil Law e Common Law necessários para, em seguida, analisar os mecanismos de aproximação entre ambos os sistemas e as suas consequências.


			O sistema Civil Law, nomenclatura inspirada no título da grande codificação romana (Corpus Iuris Civilis), é também chamado de sistema romanista e de sistema romano-germânico. Essas diferentes nomenclaturas surgiram em virtude do dissenso entre os autores a respeito da origem desse sistema.


			A denominação “sistema romanista” surgiu por conta da grande importância do Direito Romano na formação e na evolução desse sistema. Ana Lúcia de Aguiar9 destaca, todavia, que, para alguns autores, esse sistema tem sua origem no Direito Romano da Roma antiga e, para outros, no entanto, o Direito Romano clássico é tido apenas como uma das influências sofridas pelo Civil Law, mas que as fortes influências românicas são, na realidade, as do Direito Romano renascido no meio acadêmico no final da Idade Média.


			Já a denominação “sistema romano-germânico”, como defendido pela citada professora10, retrata o entendimento de que esse sistema, embora tenha traços da sua existência na Roma antiga, surgiu como um sistema organizado de direitos, no final do século XII e início do século XIII, tanto nas universidades dos países germânicos como nas dos países latinos, que elaboraram e desenvolveram uma Ciência Jurídica comum a todos e apropriada ao mundo moderno, tendo por base as compilações do imperador Justiniano11, no Corpus Juris Civilis. 


			A partir do seu surgimento, esse sistema jurídico expandiu-se, por colonização ou por recepção. Os países que foram colonizados por países do sistema romano-germânico adotaram suas ideias e fundamentos, mas com as ressalvas devidas aos seus contextos históricos, como ocorreu com o Brasil em função da colonização portuguesa. O Civil Law evoluiu até tornar-se o grande e mais disseminado sistema jurídico contemporâneo no mundo. Pertencem à família romano-germânica os direitos de toda a América Latina, de toda a Europa continental, de quase toda a Ásia (exceto partes do Oriente Médio) e de cerca de metade da África.


			1.2.1 O fenômeno da codificação


			O Direito, inicialmente impregnado de religião e superstição no mundo antigo, foi desvinculado desses preconceitos pelos gregos e passou a ter caráter racional com os romanos, na Antiguidade Clássica. A Idade Média é tida como a idade das trevas por ser caracterizada pelo retrocesso do Direito, com o fim da laicização promovida pelos gregos e o retorno de um Direito novamente religioso, ditado pela Igreja Católica. Esse retrocesso acabou, e o Direito voltou a evoluir somente no final do século XII, com o renascimento dos estudos do Direito Romano promovidos por professores e estudantes nas universidades, que deu origem a um Direito novo, comum aos povos e regiões. Assim é que os juristas no Civil Law são letrados e formados das universidades, diferentemente dos juristas do Common Law, eminentemente práticos, como se verá nos itens subsequentes.


			Ocorre que esse novo Direito criado no universo acadêmico, portanto teórico e doutrinário, não tinha aplicação prática, e percebe-se a necessidade de que ela ocorra, o que desencadeou o processo de codificação, posteriormente preconizado pela escola da exegese após a Revolução Francesa. Por essa razão é que se afirma que o Civil Law surgiu de um movimento universitário e depois se tornou um sistema codificado.


			Os códigos, então, tornaram real e viabilizaram a aplicação prática do Direito comum criado nas universidades, “expondo de modo metódico, longe do caos das compilações de Justiniano, o direito que convém à Sociedade moderna e que deve, por consequência, ser aplicado pelos Tribunais”12.


			Além disso, a codificação permitiu a expansão13 do sistema, já que, obrigatoriamente em virtude da colonização ou até mesmo voluntariamente pela recepção do sistema, inúmeros outros países passaram a aplicar o Civil Law.


			Por outro lado, é preciso destacar dois pontos negativos apresentados pela codificação. O primeiro ocorre porque, no momento da codificação, o Direito Comum sofre grande influência dos costumes locais e os códigos acabam por conter uma forte carga nacionalista, de modo que cada Estado passou a ter um Direito codificado próprio. O segundo ponto a ser destacado, e talvez mais impactante, é que com os códigos o sistema passa a ter a lei codificada como sua única fonte de Direito. “O direito passou a confundir-se com a ordem do soberano, deixou de se confundir com a justiça”, nas palavras de René David14.


			Além desses pontos negativos, a codificação foi incapaz de atingir seu propósito (segurança jurídica pela estrita aplicação das leis), tendo surgido uma infinidade de leis especiais e de conteúdo aberto que deram ao julgador a possibilidade de interpretar as leis, derrotando a ideia de que os juízes deveriam tão somente aplicá-las. Todas essas situações acabaram por ocasionar uma crise no sistema Civil Law, que, “criado para ser comum, passa ser nacional ao extremo e, criado a partir de fontes doutrinárias e consuetudinárias, passa a observar na lei única fonte de aplicação do Direito”15. Essa crise mostrava-se sem solução até o final do século XIX16, quando novos estudos percebem que a lei é a fonte primeira do Direito, mas não é a única. Isso porque a correta aplicação do Direito depende da interpretação da regra geral e abstrata, e essa interpretação só será adequada se for possível utilizar fontes secundárias.


			A superação dessa crise é justamente o que demonstra a aproximação entre os sistemas Civil Law e Common Law, como se pretende analisar no presente trabalho. Antes, porém, é preciso discorrer, ainda que rapidamente, sobre o funcionamento do Civil Law.


			1.2.2 O funcionamento do sistema Civil Law


			Esse sistema jurídico, assim como ocorre com qualquer outro, tem um mecanismo de funcionamento próprio de aplicação do Direito que o distingue dos demais.


			O Direito no Civil Law é composto por regras de conduta elaboradas pelo legislador visando regulamentar a relação entre os cidadãos e entre eles e o Estado. Essas regras são gerais, amplas e abstratas, cabendo ao juiz identificar a norma que deverá solucionar o litígio, por meio da interpretação ou da técnica das distinções, e aplicá-la ao caso concreto a ser solucionado. Portanto, é
um sistema que se funda em decisões judiciais baseadas, principalmente, nas criações do legislativo, ou seja, a lei positivada é a principal fonte do Direito.


			Para que seja possível, no Civil Law, limitar o poder do juiz à declaração da vontade e do espírito da lei, é necessário que a lei seja clara, coerente e capaz de regulamentar todos conflitos existentes. Assim é que a sistematização do Direito, ocorrida pelo fenômeno da codificação, deu-se com a intenção de outorgar ao sistema jurídico coerência, completude, precisão e certeza. O Direito no Civil Law é codificado, positivado (é típico desse sistema o caráter escrito do Direito), e o sistema jurídico do Civil Law diz-se fechado e completo17.


			Por se considerar um sistema fechado e completo é que o Civil Law tem a lei como a principal fonte do Direito. A segurança jurídica é alcançada, nesse sistema, mantendo-se o juiz vinculado à aplicação da lei positivada. Ele deve julgar aplicando a lei já escrita de acordo com seu livre convencimento, e há, aqui, uma rígida diferença entre julgar (Poder Judiciário) e legislar (Poder Legislativo).


			Esse funcionamento do sistema é descrito por René David18 como a “regra de Direito”. Segundo o referido autor, a caracterização de um sistema jurídico está no modo como é concebida a própria regra de Direito. No Civil Law a regra de Direito é uma regra de conduta, dotada de certa generalidade, que visa “unicamente estabelecer quadros para o direito e fornecer ao juiz diretivas”. Essa regra de Direito é a base fundamental da codificação; um código deve conter as regras de conduta a serem seguidas, e não regras para solução dos casos concretos que se apresentem. Assim, a regra de Direito, no Civil Law, não é explicitada pelos juízes, mas sim pelo legislador, e é “um centro à volta do qual gravitam as regras de direito secundárias”. Cabe ao jurista encontrar a regra adequada, interpretá-la e aplicá-la ao conflito de interesse a ser solucionado; e, sendo assim, o Direito encontra-se, nesse sistema jurídico, “não só nas regras de direito, tal como são formuladas pelo legislador, mas também na interpretação que os juízes fazem dessas fórmulas”.


			Ainda é preciso destacar que o funcionamento desse sistema parte de um Direito positivado dividido em público e privado e que se subdivide em ramos, os quais pretendem retratar todas as necessidades de normatização da sociedade.


			Todavia, conforme mencionado, o positivismo exacerbado levou o sistema a uma crise, cuja superação deu-se com a conclusão de que a lei não é a única fonte do Direito a ser considerada quando da sua aplicação19. É necessário que o juiz, ao interpretar a lei positivada para solucionar o caso concreto, leve em consideração os costumes a que estão sujeitas as partes, a doutrina desenvolvida pelos juristas a respeito do assunto e outras decisões do Poder Judiciário em casos análogos, ou seja, a lei é a fonte primária do Direito, mas é necessário que, quando da sua interpretação, sejam consideradas as fontes secundárias: o costume, a doutrina, a jurisprudência e os princípios gerais de Direito. Aqui reside a aproximação entre os sistemas Civil Law e Common Law.


			1.2.3 Fontes do Direito20 no sistema Civil Law


			Para que se possa analisar a aproximação que vem ocorrendo entre os sistemas Civil Law e Common Law, é necessário analisar quais são as fontes jurídicas aceitas em cada um dos sistemas, ou seja, é necessário analisar quais são os “argumentos teóricos (elementos de determinação) admitidos pelo Direito como legítimos limitadores para a tomada de decisões”21 e seus respectivos graus de eficácia em cada um dos sistemas mencionados.


			Na realidade, a análise das fontes jurídicas, entendidas, então, como critérios aceitos em determinado ordenamento jurídico como padrões de julgamento e legítimos limitadores da atividade deliberativa, para o propósito da presente pesquisa, pode restringir-se ao estudo do papel desempenhado pela lei e pela jurisprudência tão somente, o que se fará na sequência.


			1.2.3.1 A lei


			Com a formação do Estado moderno e o fenômeno da codificação, o Direito tornou-se exclusivamente legislativo. O dever absoluto de obedecer exclusivamente à lei tem explicação histórica: com o Estado moderno, não só a lei se tornou a fonte única do Direito como também o Direito Legislativo se tornou o único ordenamento normativo e único critério de valoração do comportamento social do homem22 — “[...] a lei prevalece sobre o costume (onde se admite somente o costume secundum legem, ou no máximo praeter legem, mas não o contra legem)”23.


			Desse modo, a lei, entendida como conjunto de prescrições escritas e emanadas da autoridade soberana e legitimada politicamente, “com vista a delimitar a margem decisória das pessoas em determinada Sociedade”24, é, no Civil Law, a principal, quase exclusiva, fonte do Direito e é tida como hábil na manutenção da segurança jurídica e promoção da igualdade social, visto que mantém o juiz atado à vontade do legislador, o que se mostra necessário nesse sistema, já que “a produção do direito é obra essencialmente do legislador”25.


			O julgador deve eleger a regra, escrita e abstrata, capaz de solucionar um caso concreto fundamentando-se nos textos legislativos26; deve apenas proceder à subsunção da regra adequada. Assim é que os juízes invocam sempre, como fundamento e justificação da solução jurídica por eles apontada, um ou vários textos de lei, que, em virtude do rigor da sua redação, parece ser a melhor maneira de enunciar regras claras.


			A adoção de leis escritas no Civil Law visa promover a estabilidade e a coerência do sistema, caracterizando-o como um sistema fechado, cuja aplicação da lei ocorre por meio de um processo dedutivo (subsunção dos fatos ao texto normativo).


			Todavia, o que se pretende demonstrar é que, atualmente, essa soberania absoluta da lei, como fonte do Direito apta à promoção da estabilidade do sistema e da segurança jurídica exigida pela sociedade atual, tornou-se uma ficção no sistema Civil Law. Rene David27, além de relatar a existência dessa ficção, afirma que “os próprios defensores do positivismo abandonaram o mito da lei”, visto que “eles reconhecem, presentemente, o papel criador do juiz; já ninguém acredita que a lei seja a única fonte do direito e que uma operação puramente lógica de interpretação da lei possa, em todos os casos, conduzir à descoberta da solução de direito que se impõe”. 


			Assim é que o Direito, no Civil Law, não pode mais se reduzir à lei28 e a “tomada de decisão não se resolve apenas mediante a interpretação de um Texto Legal isoladamente para a construção de uma Regra aplicável por subsunção”29. O método lógico dedutivo da subsunção, como forma de aplicação da lei, é uma proposta juspositivista altamente em descrédito. Ronald Dworkin e Robert Alexy demonstram a insuficiência da subsunção e destacam a importância do papel desempenhado pelos princípios jurídicos no processo de tomada de decisão, em especial para a solução dos denominados casos difíceis. Ronald Dworkin30 salienta a importância de se “recorrer a argumentos de princípios” por entender que os princípios jurídicos são outra espécie de norma jurídica. Robert Alexy, a seu turno, afirma que “como mandados de otimização os princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, conforme as possibilidades jurídicas e fáticas”31; e, assim, acrescenta os princípios 
jurídicos, harmonizados por ponderação, com a aplicação da máxima da proporcionalidade, como necessários para a correta solução dos casos difíceis.


			Esse método dedutivo também se revela insuficiente na fundamentação das decisões judiciais32. Manuel Atienza destaca que “justificar uma decisão, num caso difícil, significa algo mais do que efetuar uma operação dedutiva que consiste em extrair uma conclusão de premissas normativas e fáticas”33.


			A busca por outros argumentos teóricos legítimos e limitadores da atividade decisória e o consequente fim da exclusividade da lei, como fonte jurídica, no Civil Law e a valorização da jurisprudência, com o intuito de obter maior segurança jurídica e previsibilidade das decisões judiciais, retratam a já mencionada aproximação desse sistema ao do Common Law.


			1.2.3.2 A jurisprudência


			O conceito de jurisprudência comporta vários conteúdos semânticos. Lenio Luiz Streck34 atribui ao termo jurisprudência três significados: no sentido estrito, indica a Ciência do Direito; em sentido lato, refere-se ao conjunto de decisões dos tribunais, abrangendo tanto a jurisprudência uniforme quanto a contraditória, e, por último, jurisprudência entendida apenas como conjunto de decisões uniformes. Portanto, uma única decisão judicial não é considerada jurisprudência; é imperioso que um julgamento se reitere e sem mudanças profundas para que se forme a jurisprudência, que deve, então, ser “uniforme e constante”35.


			Michele Taruffo36 salienta que o termo jurisprudência pode ser representado por três “famílias” de significados: como ciência do Direito, como atividade do jurista e como conjunto de decisões judiciais. Salienta o referido autor italiano que esse último significado é o que prevalece37.


			A jurisprudência, entendida então como o “conjunto de textos que expressam decisões anteriores das autoridades públicas, mormente as judiciárias”38, não desempenhava no Civil Law a função de criar regras de Direito, porque essa função era reservada exclusivamente ao legislador. Tradicionalmente, o lugar atribuído às decisões judiciárias entre as fontes do Direito nesse sistema jurídico era limitado. 


			René David39 afirma que o papel criador da jurisprudência no sistema romano-germânico é dissimulado na aparência de uma interpretação da lei e salienta que as “regras de Direito” estabelecidas por ela são frágeis e de menor autoridade que as formuladas pelo legislador, sendo sempre possível alterá-las sem que os juízes precisem justificar essa alteração. Isso ocorre porque não há, no Civil Law, aplicação do sistema de precedentes vinculantes, ou seja, os juízes não são obrigados a observar as decisões dos casos já julgados.


			Importante salientar que os conceitos operacionais de jurisprudência, precedente e súmula não se confundem. Jurisprudência, como dito, consiste no conjunto (uma pluralidade) de decisões judiciais dos tribunais sobre determinado tema jurídico e “não pode ser confundida com uma sentença judicial e tampouco um acórdão isolado de um Tribunal”40. É preciso haver repetidas decisões a respeito de determinado tema jurídico para que se possa extrair as conclusões do tribunal acerca da incidência da lei sobre determinado fato, demonstrando, assim, a posição do tribunal sobre a matéria — posição essa que terá efeito persuasivo nas decisões judiciais futuras.


			Já o conceito operacional de precedente será analisado detidamente no próximo capítulo, mas, por ora, é necessário diferenciá-lo de jurisprudência e, para tanto, entendê-lo como uma decisão judicial tomada para a solução de um caso concreto, da qual será extraída uma norma jurídica, que deverá ser observada nos julgamentos de casos futuros que envolvam a mesma questão jurídica. Em outras palavras, um precedente é uma decisão judicial que solucionou determinado litígio e cujo núcleo essencial poderá servir como diretriz para julgamentos posteriores de casos análogos.
Dessa noção extrai-se uma diferença de caráter quantitativo: a jurisprudência pressupõe um conjunto de decisões judiciais, enquanto o precedente diz respeito a apenas uma. 


			Além dessa diferença, outras também existem, entre as quais a força vinculante de cada uma das categorias: o precedente é uma decisão judicial que tem força vinculante, enquanto a jurisprudência não apresenta, tradicionalmente, esse conteúdo. O sistema de precedentes vinculantes é fruto da evolução histórica do Common Law e é até mesmo observado independentemente da existência de lei nesse sentido, enquanto que a jurisprudência não é obrigatoriamente observada, visto que os limites da atividade jurisdicional, no Civil Law, são definidos pela legislação vigente.


			Enfim, jurisprudência e precedente são categorias que se assemelham, no sentido de que são decisões que podem influenciar decisões judiciais futuras, porém não podem ser confundidas (ainda que o atual Código de Processo Civil as mencione indistintamente).


			Por último, súmula é uma cristalização positiva de um posicionamento consolidado na jurisprudência; é o registro do resumo da jurisprudência dominante do tribunal de forma a ditar em categoria normativa o posicionamento do tribunal sobre determinado assunto. Uma súmula tem a finalidade de tornar pública a jurisprudência e de orientar as decisões judiciais futuras e promover a uniformidade delas. Importante observar que a súmula não se confunde com o seu enunciado; esse último é o verbete que expressa o posicionamento constante da súmula.


			A súmula vinculante tem caráter obrigatório, inclusive à Administração Pública, e abrange somente matéria constitucional, visto ser editada exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF).


			Como mencionado, será analisado mais detidamente na sequência que o sistema jurídico brasileiro vem buscando fortalecer e valorizar a jurisprudência como fonte do Direito, aproximando-se, assim, do sistema jurídico do Common Law.


			1.2.4 O sistema Civil Law no Direito Brasileiro


			Para que se possa entender como surgiu e como funciona o Civil Law no Brasil, é preciso destacar alguns momentos históricos que influenciaram o nosso sistema; é preciso ressaltar alguns aspectos do Direito Português e, principalmente, da atitude dos portugueses diante da nossa cultura. O fator determinante na origem do sistema jurídico brasileiro reside no tratamento dispensado pelos portugueses ao povo e à cultura que encontraram no Brasil.


			O Direito Português é fruto de diversas influências, visto que Portugal passou por inúmeras invasões e conquistas, sendo as de elementos romanos, germânicos e canônicos as mais fortes delas. Desse modo, o sistema adotado por Portugal é o romano-germânico.


			Chegando ao Brasil, os portugueses impuseram o seu Direito, ignorando completamente o Direito e a cultura locais, e, assim, da imposição e simples transferência do Direito Português, inicia-se o Direito brasileiro. Temos, então, um sistema jurídico de origem portuguesa, o qual faz parte do sistema romano-germânico.


			Sob o domínio da Coroa Portuguesa, o Brasil passou a ser regido pelas três grandes ordenações do Reino Português: Ordenações Afonsinas, Ordenações Manuelinas e Ordenações Filipinas. Essa última vigorou por um longo período, inclusive após a independência política do Brasil em relação a Portugal, em 1822, quando se fez necessário um ordenamento genuinamente nacional, mas que, por força das circunstâncias, continuou a ser adotada com as exceções concebidas pela primeira Carta Política brasileira, que simbolizou a independência do Brasil. As Ordenações Filipinas vigoraram até 1850, quando, então, o Governo Imperial editou o primeiro código brasileiro, e somente no período republicano tivemos nossa primeira Constituição federal promulgada. Percebe-se, assim, que “o Direito Brasileiro começou mal, teve uma origem cheia de vícios”41. 


			A evolução do Direito Brasileiro também sofreu influência de outros países com os quais convivemos, entre os quais podem ser citados os Estados Unidos da América, visto que a Constituição brasileira foi herdada do sistema norte-americano, e, assim, o aprimoramento do sistema jurídico nacional sofre influências, também, do sistema Common Law. Esse fato é destacado pela professora Ana Lúcia de Aguiar ao salientar que as funções dos três poderes do Estado e a sua organização na forma federativa, trazida na nossa primeira Constituição promulgada, demonstram “a influência que tivemos do Direito dos Estados Unidos, percebida também no uso do Tribunal do Júri, do Controle Difuso de Constitucionalidade e, mais recentemente, da Súmula Vinculante”42.


			O aprimoramento do Direito Brasileiro foi muito lento e ocorreu, de forma marcante, somente com a promulgação da Constituição federal de 1988 — quando foram deixados para trás os vícios de origem do sistema jurídico nacional e o Brasil passou a ter um Direito que expressava os anseios sociais. 


			Todavia, a sociedade está em constante transformação, e o Direito, em consequência, deve evoluir e adaptar-se às mudanças que se apresentam no cenário social — portanto, não se pode falar em um sistema jurídico pronto e acabado.


			Analisados os principais aspectos do Civil Law, passa-se à análise dos principais aspectos do Common Law, para, somente depois, analisarem-se os mecanismos que demonstram a aproximação entre ambos no Brasil.


			1.3 O sistema Common Law


			O sistema jurídico do Common Law é muito mais recente do que o romano-germânico, e a principal diferença entre ambos é, justamente, o papel desempenhado pelos precedentes judiciais43. 


			Trata-se de um sistema essencialmente histórico, pragmático, processual e jurisprudencial, imanentemente ligado aos fatos. O entendimento dessas características e do funcionamento do sistema anglo-saxônico depende da análise do Direito Inglês. Isso porque, como ressalta René David44, o Common Law é um sistema extremamente marcado pela sua história e esta, por sua vez, até o século XVIII, é a do Direito Inglês. Assim é que necessário fazer uma abordagem, ainda que sucinta, a respeito da origem do Direito Inglês45.


			É importante esclarecer, desde já, que o Direito Inglês não é o Direito dos países de língua inglesa e tampouco da ilha da Europa que abriga a Inglaterra, a Escócia e o País de Gales (Grã-Bretanha); ou do agrupamento político que congrega os países da Grã-Bretanha e a Irlanda do Norte, denominado Reino Unido. O Direito Inglês é o Direito vigente na Inglaterra e no País de Gales, tão somente. Todavia, esse estrito limite territorial de aplicabilidade do Direito Inglês não retrata o seu valor. Comparável ao que representa o Direito Romano para os países do continente europeu, o Direito Inglês está na origem e inspirou o Direito dos países que, em alguma época da sua história, sofreram dominação britânica. O sistema desenvolvido na Inglaterra fundamentou substancialmente o Direito elaborado nos Estados Unidos da América, na Índia, em Israel, na Austrália e em tantas outras colônias britânicas ou nações que voluntariamente absorveram o sistema inglês.


			1.3.1 Processo histórico


			Do mesmo modo como ocorreu com o Civil Law, o Common Law também sofreu influência do Direito Romano, todavia, como já mencionado, a intensidade dessa influência e a reação a ela foram diferentes. René David46 salienta que o Direito Inglês se desenvolveu de forma autônoma, uma vez que não conheceu a renovação pelo Direito Romano e tampouco o fenômeno da codificação; por essa razão é que o jurista inglês valoriza e se orgulha da sua história e das suas tradições.


			O Common Law surgiu, então, no Direito Inglês, e por isso a origem e a evolução de ambos se confundem. Surgiu mais especificamente em 1154, quando assumiu o rei Henrique II — responsável pela substituição dos costumes locais por um Direito novo e aplicado a toda a Inglaterra, sem exceções. Nas palavras de Ana Beatriz Ximenes de Queiroga47, “o rei Henrique II ficou conhecido como aquele que conseguiu unificar as leis da Inglaterra e criar o sistema da Common Law, deixando várias consequências importantes para a forma atual do direito inglês”. Assim é que as particularidades do Common Law advêm dos princípios e dos paradigmas que estruturam o Direito Inglês.


			A análise do processo histórico do Direito Inglês pode ser dividida em quatro períodos, de acordo com a professora Ana Lúcia de Aguiar48 ao adotar os ensinamentos de René David49.


			O primeiro, denominado período anglo-saxônico, antecede a invasão normanda que ocorreu em 1066 e é caracterizado pela escassez de leis. Nesse período coexistiam normas de origem germânicas e normas de Direito Romano e canônico, introduzidas quando da cristianização da Inglaterra. As leis, além de poucas, eram muito limitadas e foram elaboradas após a conversão ao cristianismo. Portanto, o Direito, nesse período, não era muito conhecido aos povos ingleses; as relações sociais eram reguladas pelos costumes locais; e a lei era aplicada pelos senhores feudais em tribunais regionais chamados County Court ou Hundred Court; o rei participava somente em casos especiais ou quando a paz do reino estava ameaçada. Desse modo, o Common Law é um sistema jurídico criado inicialmente nos costumes vigentes na Inglaterra.


			O segundo período, iniciado com a ocupação normanda em 1066, terminou somente em 1485, com a dinastia dos Tudors, e é caracterizado pela formação do Common Law. É bem verdade que, inicialmente, nada mudou com a conquista da Inglaterra pelos normandos, já que o rei Guilherme I proclamou que o Direito existente, ainda que mínimo, não seria alterado. Porém, a chegada dos invasores trouxe novos costumes e acabou por exigir a elaboração de um Direito comum a toda a Inglaterra, o que ocorreu somente em 1154, quando assumiu o rei Henrique II e se fez a substituição dos costumes locais por um Direito novo. O que o rei mencionado pretendeu foi dar novos significados aos costumes já existentes e criar um sistema jurídico que aplicasse o Direito “comum” — baseado no senso comum e aplicado a toda a Inglaterra, sem exceções, por isso foi chamado comune ley ou common law —; e, assim, tomou forma o núcleo originário do Common Law. 


			Henrique II também foi responsável pela criação dos Tribunais Reais de Justiça (Royal Courts of Justice), também conhecidos, em virtude do lugar onde se estabeleceram, como Tribunais de Westminster, os quais acabaram por produzir os fundamentos e as mais importantes regras da Common Law.


			Ao criar um Direito comum para toda a Inglaterra, conforme mencionado, houve uma difusão do conhecimento jurídico, e os particulares abandonaram as jurisdições locais, que julgavam seus processos de acordo com os costumes, e dirigiam-se aos Tribunais Reais, que julgavam as causas de acordo com regras processuais modernas e garantiam a execução de suas decisões; ou seja, a justiça real acabou popularizando-se e fez-se necessária a criação de novos Tribunais Reais, que passaram, então, a contar com juízes itinerantes e especializados. 


			Tais juízes tinham por objetivo apenas solucionar os casos concretos que surgiam, sem a pretensão de criar regras jurídicas mais generalizadas, e suas decisões, embora prolatadas para solucionar casos específicos, serviam como precedente para casos. Por isso é que se mencionou que os Tribunais de Westminster acabaram por produzir os fundamentos do Common Law, diferentemente do Civil Law, que surgiu dos pensamentos jurídicos desenvolvidos nas universidades. A jurisprudência desempenhou um papel primordial no desenvolvimento do Direito Inglês.


			Como submeter um conflito de interesses às jurisdições reais não era um direito dos ingleses, mas sim um privilégio, o rei Henrique II acabou por criar os denominados writs, que eram mandados reais que autorizavam a tramitação de uma demanda perante o Tribunal Real. Isso se fez necessário visto que era sempre preciso convencer a Corte de que a lide a ela submetida era uma causa que a Corte podia julgar (a decisão dessa questão cabia aos chanceleres). Assim, o inglês que desejasse pedir justiça ao rei deveria dirigir-se ao chanceler e pedir a concessão do writ.


			Essa dificuldade de ordem processual e o formalismo exacerbado do writ deram origem à expressão remedies precede rights (em primeiro lugar o processo) — o reconhecimento do direito de ação era anterior ao reconhecimento do direito material; o processo era mais importante que o Direito. O Common Law surge, então, como conjunto de rigorosas regras processuais e com um caráter essencialmente formal, e esse fato fez com que os juristas ingleses se concentrassem apenas no processo, no aspecto processual do Direito, na prática processual50.


			O terceiro período que deve ser destacado na evolução do Direito Inglês ocorreu entre os anos de 1485 e 1832. Nesse período, percebeu-se que o formalismo exagerado do processo acabou impedindo que o sistema do Common Law se desenvolvesse de acordo com as necessidades sociais e a concepção de justiça que surgiam no decorrer do tempo.


			Na realidade, nessa época os litigantes que não conseguissem acesso ao Tribunal Real podiam dirigir-se, por meio de uma petição, ao rei. O mesmo ocorria quando alguma injustiça era praticada pelo Tribunal Real de Justiça durante um julgamento; assim, a parte vencida podia não só apelar ao Tribunal de Westminster (então denominada Câmara dos Lordes),
como também dirigir-se, via petição, ao rei, ou, melhor, dirigir-se ao chanceler e pedir que este levasse seu caso ao rei, o qual, com o Conselho, decidiria o caso. Com o passar do tempo, essas petições tornaram-se muito numerosas e, por essa razão, passaram a ser julgadas fora do conselho, por um alto funcionário da Coroa — o Chanceler Real, que acabou por ganhar mais autoridade e autonomia para solucionar os casos em que o Common Law deixara a desejar. 


			A jurisdição exercida pelo rei ou pelo chanceler tinha por fundamento o caráter absoluto dos poderes do monarca. Os chanceleres decidiam com base na equidade e no seu senso pessoal de justiça e inspiravam-se no Direito canônico. Com o passar do tempo, os chanceleres, em vez de procurarem em cada caso o que a equidade exigia, acabaram definindo “regras de equidade” (rules of equity), de acordo com as quais examinariam as petições que lhes eram dirigidas e julgariam os casos a eles submetidos. O método processual da chancelaria, sistema denominado equity, era muito diferente do das cortes de Common Law: não havia os writs, os pedidos eram feitos oralmente, e os julgamentos eram proferidos pelo Tribunal da Chancelaria com base na consciência, na equidade e no bom senso dos julgadores. Enquanto a Common Law era pública, a equity tinha um procedimento jurídico discreto, baseado no processo canônico. Mário G. Losano51 destaca que “o lado negativo dessa flexibilidade da equity foi a incerteza que ela podia gerar, por estar ligada não a normas jurídicas, mas aos critérios morais do Lorde Chanceler”. Além dessa incerteza, o fato de a equity ser desvinculada das normas jurídicas acabou por permitir a ocorrência de sentenças conflitantes para casos análogos.


			Por essas razões, houve um tempo em que se pensou que o Common Law seria substituído pela equity, isso porque este sistema, apoiado pelo rei e pela população, estava colocando em xeque a utilidade prática das regras estáticas do Common Law. Todavia, a resistência dos juristas e do parlamento, que apoiavam o Common Law contra o rei, não permitiu tal substituição. René David52 destaca que a má organização, a morosidade e a venalidade da jurisdição do chanceler impediram que o Direito Inglês fosse conduzido para o Civil Law. Na realidade, os tribunais de Common Law conseguiram sustar o avanço da equity aprovando uma espécie de acordo tácito entre ambos sobre as atribuições de um e de outro, de modo que a equity acabou sendo vista, ao final, como um complemento e aperfeiçoamento do Common Law. Os chanceleres passaram, então, a julgar de forma mais técnica, deixaram de deliberar “em equidade” para aplicar verdadeiras regras de Direito, e passaram a utilizar-se de precedentes; e os Tribunais de Common Law, por sua vez, continuaram a aceitar as intervenções da equity. O Direito Inglês passa a ter, desde então, uma estrutura dualista, na qual convivem regras de Common Law e de equity.


			Por último, o quarto período, iniciado em 1832, é marcado por uma profunda evolução do Direito Inglês. Foram grandes as transformações processuais. O formalismo exagerado foi, com a evolução do Direito Inglês, sendo mitigado, de modo a permitir o desenvolvimento do direito material, sem, todavia, ser capaz de aplacar a essência jurisprudencial e processualística, presente na predominância da regra dos precedentes do Common Law.


			Entre 1873 e 1875, uma importante reforma, ocasionada pelo Judicature Act de 1873, consistiu em fundir as cortes de Common Law e corte de equity, de modo que a Supreme Court of Judicature, criada em 1875, pode aplicar tanto as regras da Common Law quanto as regras da equity desde então. Todavia, de fato, a distinção tradicional não deixou de existir, já que, embora as jurisdições da Common Law e da equity tenham se fundido, foi mantida a distinção dos remédios de ambas, de modo que subsistem no seio da corte dois tipos de ritos processuais: certos casos, levados a certos juízes, são tratados de acordo com um rito herdado das antigas cortes de Common Law (julgados de acordo com o Direito consuetudinário e com os precedentes legais), enquanto outros são examinados de acordo com um rito herdado da antiga corte da chancelaria (julgados de acordo com as regras de equidade). Desse modo, a distinção da Common Law e da Equity continua fundamental no Direito Inglês da atualidade; René David53 explica que, nos dias atuais, a questão concentra-se em saber qual é o ramo do Direito adequado à solução do litígio para descobrir o seguinte: estar-se-á no domínio do Common Law ou no da Equity? O Common Law abrange o Direito Criminal, dos contratos e da responsabilidade civil, enquanto a Equity abarca falência, testamentos, heranças, entre outros.


			Lenio Streck54 destaca um fato importante desse período nos seguintes termos: “É de frisar, ainda, que outra contribuição importante dos Judicature Acts para o Direito Inglês foi a edição de um código procedimental: Rules of the Supreme Court, denominado The White Book, emendado de tempos em tempos”. 


			Ocorreu, também, no Direito Inglês um fenômeno típico do século XX: a convivência da Common Law com elevada quantidade de lei em sentido estrito, a qual é produzida e utilizada em volume nunca antes visto no Direito Inglês. Portanto, a distinção que existe entre o Civil Law e o Common Law não se refere à existência ou não de leis e códigos, visto que no Common Law também há intensa produção legislativa e diversos códigos; a diferença reside no “significado que se atribui aos Códigos e à função que o juiz exerce ao considerá-los”55. O fator que diferencia os sistemas jurídicos mencionados é a “ideologia que existe por trás da criação desses códigos”56. Assim é que no Common Law esse novo papel representado pela legislação (statute law)57 não se caracteriza como uma codificação no sentido francês, mas sim como um norte para o trabalho dos tribunais. Embora a lei positivada tenha ganhado importância e não represente, modernamente, somente uma fonte secundária, limita-se ao máximo a incidência da legislação, a qual é sempre interpretada de forma restritiva pelos juízes, aplicando-se tão somente o que está realmente expresso no texto legal, visto que o precedente judicial é a principal fonte no Direito Inglês58. Uma vez interpretada e aplicada pelas cortes superiores, a lei é admitida e incorporada ao Direito. Assim, apesar da existência de leis, o Common Law tem um enfoque muito maior na jurisprudência e nas decisões judiciais precedentes — o papel da jurisprudência permanece intacto no Common Law, e isso ocorre porque é muito difícil modificar o estado de espírito dos juízes e juristas ingleses que não conseguem se libertar da tradição milenar.


			Toda lei está, no Common Law, sujeita a alterações feitas pelos juízes ou pelo parlamento; e, em última análise, o que vai valer é a palavra do parlamento. É assim que funciona o “controle de constitucionalidade” do Direito Inglês — entre aspas porque no Direito Inglês há uma Constituição, todavia não uma Constituição formal e escrita, e isso, segundo destaca René David, “não é um acaso; eles não querem ter, eles consideram as Constituições escritas uma coisa ruim, na medida em que tendem a introduzir o rigor do Direito numa matéria em que tudo deve ser resolvido por métodos flexíveis”59. O autor ensina, também, que “não há, na Inglaterra, Constituição que proclame os Direitos e as liberdades dos indivíduos, existem apenas regras, ritos processuais que assegurem esses Direitos e essas liberdades, e são essas regras, estes ritos, que formam a Constituição da Inglaterra”60.


			Embora não exista uma Constituição formal e escrita na Inglaterra e tampouco a previsão de hierarquia entre as leis ou de controle de constitucionalidade, há uma história constitucional inglesa que, inclusive, foi de fundamental importância no desenvolvimento do constitucionalismo moderno. Para que seja possível o entendimento dessa afirmação, é preciso salientar que, quando se menciona história constitucional inglesa, não se pretende a existência de uma constituição no sentido atual do conceito; o que se pretende é uma constante tentativa de limitação do poder político do rei pelo parlamento e à existência da Magna Carta61, que adquiriu maior significado, passando ser considerada um statute que afirma o Direito antigo, após sua celebração em 1215 pelo rei João Sem Terra. Raphael Peixoto de Paula Marques62 acrescenta o seguinte sobre a Magna Carta:


			Esse documento passa a ser considerado um statute que afirma o direito antigo e que tem força obrigatória em todo o reino. Depois da confirmação de 1301, não foram feitas mais adições à Magna Carta e passou a ser costume a sua confirmação no começo de cada novo parlamento até pelo menos meados do século XV. Isso é o mais próximo de um fundamental law que as concepções medievais inglesas puderam alcançar.


			Esta luta pela limitação do poder do parlamento foi travada por Sir Edward Coke, grande teórico que, ao decidir o célebre caso Bonham, em 1610, defendendo “a prevalência da common law sobre o parlamento”63, fez surgir o germe do controle de constitucionalidade das leis. Roberto L. Blanco Valdés64 relata o pensamento de Coke, a saber: 


			Resulta de nuestros textos que en muchos casos, el common law cotrolará las leys del parlamento, y algunas veces las declarará totalmente nulas; porque cuando una ley del parlamento es contraria al derecho y a la razón, o incompatible, o imposible de ejecutar, el common law la controlará y procederá a declarar su nulidad.


			Todavia, com a Revolução Gloriosa de 1688, a doutrina de Edward Coke perdeu sua prevalência quando passou a vigorar na Inglaterra a supremacia do parlamento; e, assim, nas palavras do autor mencionado, “é possível dizer que, stricto sensu, comparando com os diversos sistemas de controle estabelecidos nos diversos países do mundo, não há controle de constitucionalidade na Inglaterra”. A Constituição inglesa descansa, pois, a partir de 1688, sobre a soberania (ilimitada) do parlamento.


			Luiz Inácio Vigil Neto e Tassiane Andressa Wiprich65 afirmam que o “constitucionalismo inglês foi construído ao longo dos anos por um processo lento e contínuo de transformação das instituições de Estado em instituições voltadas ao bem-estar e proteção aos direitos do cidadão”; e explicam a ausência de um texto legal nos seguintes termos: as “conquistas afirmadas de forma tão clara que dispensam a existência de um documento escrito cuja função seria apenas descrever o que para os cidadãos(ãs) ingleses seriam os termos de um acordo que aos olhos de todos apresenta-se como óbvio”.


			Por fim, ainda uma última observação se faz necessária: o desenvolvimento das atribuições do “Estado social” (Welfare State) acabou por dar origem a uma verdadeira crise à Common Law, uma vez que sua elaboração casuística e jurisprudencial parecia incompatível com o anseio por um Estado ativista e encarregado de promover rápidas transformações. As demandas então atuais do final do século XX e XXI aspiram maior intervenção estatal em alguns pontos da economia e da própria sociedade, o que realçou a importância da lei. Por essa razão, vários decretos, regulamentos e outros atos administrativos, bem como comissões, departamentos, tribunais e organismos diversos, foram criados para resolver o contencioso administrativo e o causado pela aplicação de leis diversas. Esses organismos do contencioso administrativo na Inglaterra não constituem, conforme salientado por René David66, uma hierarquia de jurisdições autônomas, como ocorre na França.


			Estrutura-se assim, atualmente, um movimento de aproximação entre o Direito Inglês (Common Law) e o do continente europeu (Civil Law).


			1.3.2 O funcionamento do sistema Common Law


			Surgido da necessidade dos súditos e da atitude do rei ao delegar aos juízes a responsabilidade pela solução dos conflitos de interesses existentes e a elaboração de regras a serem seguidas67, o Common Law foi sendo construído, nas cortes superiores, pela aplicação de normas consuetudinárias ou de normas criadas pelos tribunais de chancelaria e que complementam as regras de Common Law, denominadas de regras de equidade (rules of equity), conforme mencionado.


			Não existe, no Common Law, um ordenamento jurídico codificado, portanto não há regras jurídicas gerais e abstratas, que valem para todos e devem ser interpretadas e aplicadas na solução dos conflitos. Não há regras que ditam o comportamento a ser seguido por todos. O “common law consiste en un conjunto de principios generales que han de ser interpretados y desarrollados por los jueces en sus decisiones”68.


			O que existe no Common Law são regras processuais que definem como um conflito deve ser solucionado. O Common Law assenta-se sobre regras de menor amplitude, aplicabilidade e generalidade, e por isso é que o Common Law se caracteriza por ser um sistema aberto que “comporta um método que permite resolver toda a espécie de questões, mas não comporta regras essenciais que possam ser aplicadas em todas as circunstâncias”69.


			A regra que deve ser aplicada no Common Law é denominada Legal Rule, que é uma regra específica, menos abstrata, aplicada caso a caso e processual; é uma regra que visa solucionar um processo, e não formular uma regra de conduta. Em consequência, a atuação do juiz nesse sistema difere do juiz do Civil Law, visto que cabe a ele determinar qual é o precedente a ser utilizado e adequá-lo na aplicação da regra ao caso concreto70. A função do juiz não é interpretar a lei existente e aplicá-la no caso concreto para solucioná-lo, mas sim buscar na base jurisprudencial se há e qual é o precedente que deve ser aplicado — esse trabalho traduz-se na identificação da ratio decidendi que deverá ser aplicada no caso concreto a ser julgado. 


			Assim, quando vai solucionar um conflito de interesses, o juiz deve, inicialmente, verificar a existência de casos análogos ao caso em julgamento e, se houver, deve buscar a obrigatoriedade do precedente na ratio decidendi (motivo que levou o juiz a decidir em determinado sentido) do caso análogo. É evocando a ratio decidendi de determinado precedente que o juiz do tribunal inferior decidirá se o referido precedente deve ou não ser aplicado na solução do caso concreto subsequente. Em outras palavras, o juiz deverá definir qual é o precedente judicial que pode solucionar o caso concreto, bem como as particularidades do caso solucionado por esse precedente, além das especificidades do caso a ser solucionado, para definir se o precedente eleito é hábil a solucionar o conflito de interesses e/ou se há necessidade de adequações a serem feitas por ele à regra preestabelecida, por meio da denominada técnica das distinções, a qual acaba por permitir a atualização e evolução do sistema jurídico do Common Law sempre que necessário71. Normalmente há um precedente jurisprudencial hábil a solucionar o conflito existente, todavia, na hipótese de não existir, caberá ao juiz decidir com base nas fontes secundárias, criando, assim, um precedente judicial72. Pode também ocorrer a hipótese de o juiz desvincular-se do precedente existente, desde que demonstre que a sua aplicação levaria a resultados injustos ou discrimine as diferenças existentes entre o caso concreto a ser solucionado e o caso-objeto do precedente judicial.


			Por isso é que se diz que a construção do Common Law se dá em caráter permanente mediante o trabalho desenvolvido pelas cortes superiores — de onde efetivamente se originam os precedentes judiciais, ou seja, de onde emana o Direito jurisprudencial. O Direito Inglês é, essencialmente, um Direito feito pelos juízes das cortes superiores; o Common Law é o produto do trabalho de séculos desenvolvido pelos juízes73. Tem suas bases fincadas na jurisprudência, e suas regras são, fundamentalmente, as constantes na ratio decidendi das decisões já proferidas pelos tribunais. Denota-se a importância
e o prestígio do juiz no Common Law, inversamente proporcional ao que ocorre no Civil Law74.


			Se para um juiz do Civil Law, impor-lhe respeito às decisões já dadas pelo Poder Judiciário é entendido como um limitador do seu poder de livre convencimento, para um juiz do Common Law respeitar as decisões dos tribunais que lhe são superiores é a prática a ser seguida visando a segurança jurídica e coerência do sistema. Quando não há um precedente a ser seguido, o julgamento de casos “inéditos” costuma originar novas regras, por isso que a magistratura é a promotora do Direito no Common Law, uma vez que suas decisões não se limitam ao caso solucionado, mas seus efeitos normativos podem estender-se aos casos futuros, desde que estes venham a se enquadrar nos mesmos limites da causa julgada.


			O Common Law acaba se estruturando sob os casos concretos já julgados (case law), ou seja, reveste-se de uma natureza eminentemente casuísta75. O Common Law não parte da lei, mas sim da jurisprudência para aplicação da sua norma jurídica; a lei (statute law) exerce uma função secundária e complementar (é apenas uma diretiva ao julgador)76. Os ditames legais somente são plenamente reconhecidos quando analisados, reafirmados ou alterados pelos tribunais, ou seja, quando aplicados pela jurisprudência, momento em que acabam por integrar o sistema — assim é que a lei inglesa acaba sendo submersa pela jurisprudência, cuja autoridade substitui à do texto legal77. 


			Como se percebe, a jurisprudência é a fonte primordial no Common Law; sua função, aqui, não se limita a aplicar o Direito, mas destacar as regras do Direito. A importância da jurisprudência no Common Law é equivalente à da lei no Civil Law, uma vez que constitui norma jurídica primária.


			Como a jurisprudência no Common Law toma o lugar que no Civil Law cabe ao ordenamento jurídico, recorrer aos precedentes tornou-se inevitável, visto que estes eram, em inúmeras situações, os únicos documentos jurídicos que poderiam trazer uma solução para o conflito capaz de garantir os ideais de justiça e igualdade e manter a coerência do sistema e a segurança jurídica. “Por motivo de coerência, os juízes depositavam muita confiança nos julgamentos anteriores de casos semelhantes, o que deu origem à doutrina do precedente judicial”78. 


			Em resumo, a principal característica do Common Law é a de ser um sistema jurisprudencial que se revela pela prática forense, uma vez que criado pelas cortes superiores. Pode-se afirmar, como se imagina inicialmente, que a Common Law é um Direito consuetudinário, desde que “num sentido especial: o costume que é fonte desse direito não nasce do comportamento popular, e sim do comportamento dos juízes”79. Assim, o costume desempenha papel secundário no Common Law atualmente80. Quando o costume popular é consagrado pela jurisprudência, ele perde seu caráter consuetudinário e torna-se uma norma jurisprudencial submetida à regra do precedente. 


			René David81 é categórico em afirmar que o Common Law não é um Direito consuetudinário. Esse sistema jurídico pôde retirar algumas das suas regras dos vários costumes locais outrora em vigor, porém o processo em si de constituição do Common Law consistiu em elaborar um Direito jurisprudencial, fundado sobre a razão, que substituísse o Direito da época, fundado sobre o costume.


			A característica mencionada é o principal fator de distinção entre os sistemas jurídicos do Civil Law e do Common Law. Todavia, é importante mencionar que o Common Law também apresenta diferenças no seu funcionamento dentro do seu próprio sistema, isso porque países como Estados Unidos da América e Canadá, entre outros adeptos ao Common Law, não aplicam as regras do Direito inglês na sua integralidade. Os Estados Unidos, por exemplo, embora tenham a jurisprudência como a principal fonte de Direito, têm um Direito constitucional e dão maior importância aos tratados internacionais e às leis federais e estaduais do que o Direito Inglês, embora também os deixem com a função de complementar as lacunas deixadas pelos precedentes.


			Uma última observação a respeito do funcionamento do Common Law, que ainda precisa ser destacada, é o caráter unitário da sua jurisdição, qualquer que seja a natureza do litígio a ser solucionado82. A organização judiciária da Inglaterra tem como base uma distinção fundamental entre dois tipos de jurisdições: cortes superiores e cortes inferiores. René David83 esclarece que “as Cortes inferiores são encarregadas de resolver os litígios, sendo essa sua única função”, já as Cortes superiores “têm, além e independentemente dessa tarefa, outra função e outra dignidade, eminente: estão encarregadas de dizer o que é o direito e representam, na Inglaterra, o poder judiciário”. 


			1.3.3 Stare decisis e os precedentes


			O fato de a Common Law ser, desde sua origem, um conjunto de rigorosas regras de processo, e não de Direito material, foi decisivo para a imposição da jurisprudência como a principal fonte do Direito nesse sistema jurídico, cabendo a ela a função de aplicar e de destacar as regras do Direito.


			A doutrina dos precedentes obrigatórios (doctrine of binding precedent), também chamada stare decisis e case law, está estreitamente ligada ao sistema denominado de Law Reports84 — compilações das decisões judiciárias que substituíram as antigas crônicas de jurisprudência dos Year Books. As decisões da denominada alta justiça, decisões das cortes superiores (Supreme Court of the United Kingdom e Supreme Court of Judicature), após a metade do século XIX, quando a regra do precedente (rule of precedent) ou stare decisis foi estabelecida, devem ser seguidas pelos demais tribunais, sob pena de comprometer a certeza, a coesão e a própria existência do Direito Inglês, visto que a previsibilidade é consectário do respeito aos precedentes, assim como o fortalecimento institucional do Poder Judiciário, já que os juízes são estimulados a atuar de maneira responsável, com a consciência de que a decisão de hoje é o precedente85. Os precedentes têm vinculação obrigatória na escala hierárquica em duplo sentido, no campo vertical e horizontal: a decisão judicial de um tribunal superior vincula os tribunais hierarquicamente inferiores e, em determinadas situações, vincula a si mesmo.


			Vale mencionar, como destacado por Lenio L. Streck86, que “o juiz não se remete às decisões precedentes como simples orientação ou guia, mas sim que está obrigado a aplicar as regras legais contidas em tais decisões”. As cortes inferiores são obrigadas a seguir os precedentes das cortes superiores — essa é a essência do Common Law. Os precedentes judiciais contêm, nas palavras de Mário Losano87, “o direito vigente em forma não-codificada”.


			René David88 elenca três regras que demonstram o significado e o alcance do stare decisis (respeito obrigatório às decisões judiciais precedentes): a) as decisões do Tribunal de Westminster (anteriormente denominado Câmara dos Lordes) constituem precedentes obrigatórios a serem seguidos por todas as jurisdições, salvo excepcionalmente por ele próprio; b) as decisões tomadas pela Court of Appeal constituem precedentes obrigatórios para todas as jurisdições hierarquicamente inferiores e, salvo em matéria criminal, para a própria Court of Appeal; c) as decisões da High Court of Justice impõem-se às jurisdições inferiores e, ainda que não sejam rigorosamente obrigatórias, têm um grande poder de persuasão e são geralmente seguidas pelas divisões da própria High Court of Justice e pela Crown Court.


			Nunca é demais destacar que somente as decisões emanadas dos tribunais superiores (Supreme Court of Judicature e Tribunal de Westminster) é que constituem precedentes obrigatórios; e, ainda assim, só serão precedentes judiciais aquelas decisões dos tribunais superiores que forem selecionadas e devidamente publicadas89.


			As decisões das cortes inferiores têm caráter persuasivo, tão somente; ou seja, o tribunal superior pode decidir não se ater à decisão do tribunal inferior, e o precedente será overruled e substituído pela decisão judicial do tribunal superior.


			Apenas uma última observação deve ser levada em conta, antes de finalizar este tópico: na realidade, o sistema do Common Law e o sistema de precedentes judiciais não se confundem. 


			Ao se mencionar o sistema da common law, estar-se-á se referindo ao modelo de direito inglês caracterizado por possuir como principal fonte o costume, nascido como forma de oposição ao poder dos feudos pelos Reis ingleses. Já o sistema do stare decisis se refere ao modo de operacionalizar o sistema da common law, conferindo certeza a essa prática90. 


			A teoria do stare decisis et non quieta movere (mantenha-se a decisão e não mexa no que está quieto), que vinculou os juízes às decisões precedentes, estabeleceu-se rigorosamente somente no século XIX91 e tem origem na antiga base do Common Law: o costume.


			1.4 A aproximação entre os sistemas jurídicos


			Como mencionado, o Direito no Civil Law é composto por regras de conduta, as quais são gerais e abstratas, cabendo ao juiz identificar a norma e aplicá-la ao caso concreto a ser solucionado, de acordo com a vontade do legislador, enquanto que o Direito no Common Law é um conjunto de regras processuais, de menor amplitude, aplicabilidade e generalidade, cabendo ao juiz, quando visa dar uma solução para o caso concreto, buscar o precedente judicial que deve ser aplicado.


			Visando limitar o poder do juiz à declaração da vontade e do espírito da lei é que, no Civil Law, ocorreu o fenômeno da codificação com a intenção de outorgar ao sistema jurídico coerência, completude, precisão e certeza; e, assim, o Civil Law apresenta-se como um sistema fechado e completo. O Common Law, ao contrário, caracteriza-se por ser um sistema aberto, produto do trabalho desenvolvido pelos juízes das cortes superiores. Na realidade, os dois sistemas jurídicos têm como objetivo manter a coerência do sistema e proporcionar segurança jurídica aos jurisdicionados, por meio da diminuição da capacidade decisória e ampliação da previsibilidade das decisões judiciais. A diferença é que o Civil Law busca esse objetivo por meio de leis, enquanto que o Common Law o busca por meio de precedentes judiciais. Aqui sim está a principal diferença entre os sistemas romano-germânico e anglo-saxônico: a autoridade92 que é dada aos precedentes judiciais. Aqui vale salientar a observação feita por Clarissa Tassinari93 de que se deve evitar uma configuração caricatural do Civil Law e do Common Law, como se esse último fosse sempre e só aplicação de normas jurisprudenciais e aquele se reduzisse à mera aplicação da lei.


			Enfim, os sistemas jurídicos do Civil Law e do Common Law têm institutos e conceitos próprios e distintos entre si, e essa diferença ocorre em função das circunstâncias políticas, históricas e culturais que deram origem a cada um desses sistemas. O Civil Law e o Common Law têm construções históricas e culturais distintas; e, como tal, a produção e a aplicação do Direito ocorrem de forma distinta. A diferença fundamental está centrada na força, no valor e na função que cada sistema jurídico atribui às possíveis fontes jurídicas: a lei, a jurisprudência, a doutrina, os costumes e a equidade.


			Porém, mencionamos que não há somente diferenças entre os sistemas jurídicos em análise; isso porque tanto o Civil Law como o Common Law sofreram influência da moral cristã e do Direito romano e ambos buscam alcançar o mesmo objetivo: a realização da justiça94.


			O fenômeno da globalização95 tem uma magnitude única e atinge searas que vão muito além da economia, afetando até mesmo os sistemas jurídicos, que, também por esse motivo, deixam de ser estanques e separados para terem uma influência dominante sem, contudo, excluir as características do outro sistema. Assim é que o fenômeno de aproximação do Civil Law e do Common Law, que se pretende demonstrar, não ocorre só no Brasil. René David96 destaca, por exemplo, que a lei no Direito Inglês não é mais considerada apenas uma fonte secundária do Direito e que, embora o Common Law permaneça com sua estrutura muito diferente do Civil Law, demonstrou adaptar-se às leis sem perder sua característica fundamental, ou seja, o papel nele desempenhado pela lei vem aumentando97, e os métodos usados nos dois sistemas tendem a aproximar-se; “sobretudo a regra de direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos países de common law como o é nos países da família romano-germânica”. Ambos os sistemas jurídicos vêm incorporando as características um do outro, sem, contudo, negar ou desvalorizar as suas próprias. Esse influxo mútuo foi batizado pela escola jurídica italiana como o “due iceberg a confronto”, visto de maneira metaforizada como os dois grandes icebergs jurídicos que estão colidindo e ao mesmo tempo se transformando98.


			No Brasil, esse fenômeno de aproximação está se concretizando, uma vez que o sistema jurídico brasileiro vem há tempos buscando o fortalecimento e a valorização da jurisprudência como fonte do Direito, com forte influência da sistemática anglo-saxônica, diminuindo o hiato até então existente entre os sistemas Civil Law e Common Law e promovendo uma reformulação do sistema processual.


			Assim é que, embora o sistema jurídico brasileiro seja o da Civil Law, o Brasil, em resposta aos anseios da sociedade que acabam por exigir do Poder Judiciário decisões mais tempestivas, eficazes e sincronizadas, vem implementando sucessivas alterações na legislação constitucional e na legislação processual civil, com o fito de fortalecer o papel da jurisprudência como fonte do Direito e, em consequência, obter maior celeridade processual e dar maior segurança jurídica aos jurisdicionados. Vale destacar, contudo, que há a necessidade de que ocorra uma mudança cultural e operacional da comunidade jurídica para que as reformas legislativas possam colher resultados99.


			1.4.1 As reformas legislativas


			São justamente as reformas legislativas mencionadas que visam racionalizar a atividade judiciária e compatibilizar verticalmente as decisões judiciais, prestigiando os valores da economia e igualdade no processo, que acabaram por resultar na aproximação entre os sistemas jurídicos romano-germânico e anglo-saxônico. 


			Na sequência, e sem a pretensão de estabelecer um histórico normativo que retrate todo o percurso permeado pelo sistema jurídico brasileiro até a implementação do sistema de precedentes judiciais vinculantes, serão brevemente analisadas algumas dessas reformas legislativas, com o intuito de demonstrar que o Brasil acabou por implantar um sistema híbrido de precedentes obrigatórios, já que não ocorreu no âmbito nacional a incorporação do stare decisis, ou seja, a cultura do sistema de precedentes nacional não nasceu das bases do Common Law, mas sim como um mecanismo de otimização do Poder Judiciário, de solução dos problemas advindos do congestionamento dos tribunais superiores e da oscilação jurisprudencial.


			1.4.1.1 O julgamento liminar do mérito


			A implementação do instituto do julgamento liminar do mérito no cenário brasileiro ocorreu com a inserção do art. 285-A100 no Código de Processo Civil de 1973. O referido artigo dava ao juiz a faculdade de julgar liminarmente improcedente o pedido do autor, logo após o recebimento da petição inicial e sem que o réu tivesse sido citado, quando a matéria controvertida fosse unicamente de direito e no juízo já houvesse sido proferida sentença de total improcedência em outros casos idênticos. 
Essa faculdade outorgada ao juiz era inédita e sofreu várias críticas; entre elas, a que salientava que “as causas de improcedência de plano estavam associadas a julgamentos anteriores proferidos pelo mesmo juízo, sem preocupação se tais decisões estavam ou não em consonância com a jurisprudência dos Tribunais Superiores”101, ou seja, esse instituto inédito não se mostrava apto a viabilizar a segurança jurídica tão almejada.


			Essa possibilidade de o juiz rejeitar liminarmente o pedido do autor, mediante julgamento de mérito negativo imediato, já que independente de citação do réu, foi mantida pelo legislador do atual Código de Processo Civil, todavia com um fundamento diverso. O art. 285-A do CPC/73 autorizava o julgamento liminar de improcedência do pedido do autor, caso o juízo já tivesse se pronunciado nesse sentido em outras demandas idênticas, ou seja, buscava a preservação do convencimento do próprio juízo a respeito de determinado tema — o fundamento era a existência de precedente do próprio juízo. Já o atual Código de Processo Civil descarta o convencimento do juízo, substituindo-o pelos entendimentos dos tribunais a respeito do tema, e, assim, o fundamento desse instituto passa a ser lastreado não no entendimento do juízo que processa e julga a causa, mas sim no entendimento dos tribunais, assim é que o fundamento agora é a existência de precedentes judiciais dos tribunais, e, com isso, favorece-se o princípio da isonomia e a segurança jurídica102.


			De acordo com o atual Código de Processo Civil, pode ocorrer o julgamento liminar do mérito nas situações excepcionais arroladas, de forma taxativa, no seu art. 332103, que ocorrem, basicamente, “quando houver precedente contrário ou jurisprudência contrária à tese em que fundado o pedido, quando o direito tiver sido extinto pela decadência ou quando a pretensão houver sido atingida pela prescrição”104. Esse instituto é aplicável tanto para as ações que se iniciam perante o juiz de primeira instância como àquelas de competência originária do tribunal. São as seguintes hipóteses enumeradas pelo art. 332 do CPC:


			

					quando o pedido do autor contrariar enunciado de súmula dos tribunais superiores (súmula do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e súmula do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional). O legislador não fez distinção entre súmulas vinculantes e não vinculantes do Supremo Tribunal Federal e limitou a hipótese de cabimento desse instituto às súmulas oriundas do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça, excluindo, portanto, eventuais enunciados dos Tribunais de Justiça estaduais, salvo se tratar-se de direito local, e dos Tribunais Regionais Federais.



					quando o pedido do autor contrariar acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiça em julgamento de recursos repetitivos. Essa hipótese de cabimento do julgamento liminar do mérito demonstra a importância dos precedentes judiciais dos tribunais superiores na atual sistemática processual brasileira.



					quando o pedido do autor contrariar entendimento firmado em incidente de resolução de demandas repetitivas ou de assunção de competência. O incidente de resolução de demandas repetitivas tem o objetivo, expresso no art. 976 do CPC105, de garantir a isonomia e a segurança jurídica; e, por essa razão, a tese jurídica firmada pelo tribunal nessa hipótese será o precedente a ser utilizado pelo juízo para julgar liminarmente improcedente o pedido do autor na causa subsequente. 

Já o julgamento em assunção de competência, ao contrário, menciona a não repetição em múltiplos processos como requisito para a sua aplicação106 (se a questão estiver repetida em múltiplos processos, impõe-se o incidente de resolução de demandas repetitivas). Todavia, por envolver relevante questão de direito, com grande repercussão social e interesse público, é que igualmente o acórdão proferido na hipótese do incidente de assunção de competência será o precedente que vinculará o julgador de primeiro grau, que deverá, então, julgar liminarmente improcedente o pedido do autor.




					quando o pedido do autor contrariar enunciado de súmula de Tribunal de Justiça sobre direito local. Assim é que, como mencionado no item anterior, as decisões dos Tribunais de Justiça em incidente de resolução de demandas repetitivas ou de assunção de competência, ainda que envolvam a interpretação de lei federal ou da Constituição federal, serão precedentes que ensejarão o julgamento liminar do mérito; porém, as súmulas dos Tribunais de Justiça só serão tidas como precedentes, para o fim em análise, se versarem sobre a lei local (estadual ou municipal). Assim é que o precedente sobre direito local fixado em súmula do Tribunal de Justiça, em clara desarmonia com o art. 927 do Código de Processo Civil, acaba por permitir a improcedência liminar do pedido do autor.



					quando se verificar, desde logo, a ocorrência de decadência ou prescrição107. 



			


			Por ser medida excepcional e drástica, o julgamento liminar do mérito só pode ocorrer nas situações discriminadas taxativamente pelo art. 332 do CPC, antes mencionadas, e desde que a matéria controvertida prescinda da fase instrutória, ou seja, que a questão de mérito seja exclusivamente de direito, salvo nos casos de prescrição e decadência, nos quais a causa pode versar sobre questões de fato. A limitação das hipóteses de cabimento imposta pelo artigo mencionado demonstram que esse instituto é um mecanismo excepcional que deve ser utilizado com extrema prudência e somente nos casos em que há a possibilidade inconteste de a ação ser julgada improcedente
após a citação do réu. Não obstante, é possível o julgamento liminar de improcedência do pedido do autor, também, em situações atípicas, como ocorre no reconhecimento de usucapião de bem público.
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