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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Conpedi acaba de realizar seu XXV Encontro Nacional como mais uma iniciativa de
estimulo as atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pés-graduacdo em direito
no Brasil. Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo,
Jurisdicdo e efetividade da Justica 1. Os artigos dali decorrentes, agora, séo ofertados a
leitura segundo uma ordem ldogica, que prestigia tanto o aspecto principiolégico das
inovagdes operadas pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial
énfase - como ponto de maior destaque das inovagdes - a ado¢éo da doutrina do Precedente
Judicial. Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares
sobre os avangos do processo civil. Para tanto recomenda-se a leitura pela ordem que se

Segue:

1. As normas fundamentais do novo CPC (lei 13.105/2015) e o fendémeno de
constitucionalizag&o do processo civil.

2. Precedentes e argumentagdo juridica

3. Precedentes e novo cpc: razdo argumentativa na consolidagcdo do estado democrético via
direito judicial.

4. O novo CPC e o sistema de precedentes (“commonlizagdo”).

5. A aplicac&o do precedente judicial: contrastes com as simulas vinculantes.

6. A democratizacdo do processo civil através do sistema de precedentes: o amicus curiae
como instrumento de participagdo popular na formagao de precedentes vinculantes de grande
repercussao social.

7. Os modelos americano e inglés de vinculagdo ao precedente.

8. Brevissimas consideracfes a respeito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDRY).



9. Inovagdes e ateracdes do cddigo de processo civil e a manutencéo do subjetivismo do
termo “insuficiéncia de recursos’ para a concessao da gratuidade de justica.

10. O principio da publicidade como medida essencial ao controle dos atos estatais.

11. A contratualizacéo do processo judicial: analise principiol 6gica de sua efetividade a luz
do novo diploma processual civel.

12. Novo CPC: negdcios juridicos processuais ou arbitragem?

13. Algumas observagdes sobre 0s prazos processuais e 0 principio da seguranca juridica no
novo codigo de processo civil.

14. O principio da cooperacdo judicidria do novo codigo de processo civil: uma andlise a
partir da protecéo ao trabalhador frente ao instituto da recuperacéo judicial.

15. O direito a prova no processo civil: sob uma perspectiva constitucional .

16. A distribuicdo do 6nus da prova no processo coletivo ambiental.

17. Toda decisdo serd motivada?

18. O artigo 489 do novo cddigo de processo civil e a fundamentacéo das decisdes judiciais
na perspectiva dworkiniana.

19. Fundamentacéo das decisdes e a superacao do livre convencimento motivado.

20. Operacdes midiaticas e processo penal: o respeito aos direitos fundamentais como fator
legitimador da decisdo judicial na esfera penal.

21. Tutelas diferenciadas: instrumento de auxilio a efetivacdo da justica

22. Desconstituicdo do titulo executivo judicial fundado em norma declarada inconstitucional
pelo STF e aimpugnacédo do art. 525, § 12° do CPC.

23. Técnica procedimental e a audiéncia de justificacdo nos procedimentos possessorios: por
um contraditorio dinamico.



24. O mandado de seguranca coletivo e a protegdo dos direitos difusos.

Na esperanca de encontrarmos dias de maior efetividade processual e procedimental no
atendimento e na efetivacdo dos direitos fundamentais, desejamos uma excelente leitura.

Professor-doutor Rogério Luiz Nery da Silva (UNOESC)

Professor-doutor Marcos Leite Garcia (UNIVALI)

Professor-doutor Miguel Kfouri Neto (UNICURITIBA)



OSMODELOSAMERICANO E INGLESDE VINCULACAO AO PRECEDENTE
THE AMERICAN AND ENGLISH MODELSOF BINDING TO PRECEDENT

Jodo Gabriel Alvares1

Resumo

O trabalho analisa 0 papel do precedente no sistemajuridico do common law, comparando as
definicdes de precedente e stare decisis. Realizou-se pesquisa bibliogréfica e documental.
Constatou-se que o precedente foi elemento central no surgimento do common law por
guestdes culturais e historicas. Verificou-se que as distingdes entre precedente e stare decisis
ndo sdo significativas sob a Optica do civil law. Concluiu-se que a importacdo desses
institutos processuais por ordenamentos juridicos de tradicdo romano-germanica demanda
analises profundas e grande cautela, visando a ndo colocar em risco garantias materiais.

Palavr as-chave: Common law, Precedente, Stare decisis, Ratio decidendi

Abstract/Resumen/Résumé

This paper analyzes the role of precedent in the system of common law, comparing the
definitions of precedent and stare decisis. It was made bibliographic and documentary
research. It was found that the precedent has been central to the emergence of the common
law by cultural and historical issues. It was understood that the distinctions between
precedent and stare decisis are not significant from the perspective of civil law. It was
concluded that the imports of these procedural institutes for legal systems of continental
tradition demands deep analysis and great caution, in order to not put rightsin risk.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Common law, Precedent, Stare decisis, Ratio
decidendi

1 Mestrando em Direito e Paliticas Publicas pelo Centro Universitario de Brasilia. Assessor para Contratos de
Defesa.
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INTRODUCAO

O estudo do Direito remete aqueles que decidem nele se enveredar a uma série de
questdes. Porém, quando observado a distancia, o estudioso do Direito pode ser visto como
alguém que precisa tdo somente saber o que consta das leis. Nao ha que se discutir que
qualquer um que se dedique a compreensao de fatos juridicos precisa ampliar o espectro de
informagdes e habilidades. Porém, ha um desafio ainda maior, que ndo se encerra na
ampliacdo de entendimento e na interdisciplinaridade imprescindivel aos juristas. Diferente de
tantas outras, o Direito ¢ uma ciéncia que ndo se dedica especificamente a observacdo dos
fatos. Em vez disso, tem carater preditivo, o que suscita aos operadores e estudiosos do
Direito a necessidade de refletir sobre diversos caracteres do sistema juridico: validade,
eficacia, aplicabilidade, adequagao, justica etc.

Nesse sentido, diversos sdo os mecanismos para se tentar encontrar as solugdes mais
adequadas. Um dos caminhos possiveis e que possibilita ferramentas muito uteis aos juristas ¢
o estudo de como o Direito ¢ aplicado em outros paises. O Direito comparado revela-se como
importante meio para verificar quais ensinamentos podem ser colhidos das experiéncias de
outros povos.

Uma ilusdo comum aos que buscam a solugdo para um problema local no Direito
comparado ¢ a simplificacdo de acreditar que “modelos” podem ser importados com a certeza
de que serdo produzidos os mesmos resultados de alhures. Essa esperancga ¢ tipica do modelo
cientifico ocidental, e perpassa a constru¢do do conhecimento em muitos ramos cientificos:
acredita-se que, se replicadas determinadas condi¢des, um mesmo experimento terd resultados
idénticos em qualquer parte do mundo. Porém, em se tratando de uma ciéncia social aplicada,
a loégica empirica pode resultar em expectativas frustradas e danos sociais imprevisiveis.

O interesse que levou a este estudo nasce da identificagdo de que, por mais que se
vislumbrem alternativas para os problemas juridicos nacionais na experiéncia de outros
paises, ha que se considerar as particularidades de cada Estado, ndo se podendo prescindir em
muitos casos de uma solug¢do auténtica. Por uma série de fatores, que vao desde a pujanga
econdmica até a influéncia do merchandising, os Estados Unidos da América comummente
atraem os olhares de paises desejosos de crescimento e desenvolvimento. No que tange aos
juristas, o sistema juridico de origem inglesa tende a despertar grande interesse pelas
diferengas em relagdo a tradi¢do europeia continental que tanto influenciou e influencia o

Direito brasileiro.
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Dessa feita, acredita-se que o estudo do Direito de tradi¢do inglesa seja de grande
relevancia, uma vez que se vislumbram maiores contrastes com o ordenamento patrio. A
partir da experiéncia daqueles que herdaram o common law podem ser feitas comparagdes
uteis visando ao aprimoramento do sistema nacional, seja pela adogdo de alguns institutos,
seja pela rejeicao de outros aparentemente incompativeis.

No presente trabalho serdo utilizados alguns termos em inglés e em latim, conforme
sdo utilizados originalmente. A op¢ao por manter esses termos em seus idiomas visa a duas
finalidades: preservar o leitor de possiveis falhas de entendimento que seriam inevitaveis a
partir da tradugdo literal dessas expressoes; e possibilitar que o leitor faca relagdes
intertextuais deste trabalho com outros, ja que frequentemente esses termos sdo trazidos em
sua lingua original, inclusive no Brasil.

Uma das expressdes chave para a discussdo que se pretende estimular por meio desta
pesquisa e que se mantera sem traducdo ¢ “common law”. Em sintese, por common law se
entende o sistema de juridico no qual os direitos sdo reconhecidos a partir de decisoes
judiciais e se consubstanciam por meio da reiteracdo dessas decisdes por outros juizes em
casos futuros. Como se vera adiante, o common law se originou de um contexto particular da
Inglaterra medieval, e aportou nas 13 colonias inglesas na América. Por sua vez, o “civil law”
¢ o sistema juridico inspirado na tradicdo romano-germanica, com destaque para os atos
legislativo e, em dado momento, as codificacdes. E também chamado de sistema continental,
pois inspirou de maneira intensa os paises europeus continentais, com destaque para Italia,
Alemanha e Franca, e que depois foi exportado também para as colonias espanholas e
portuguesas.

A expressao “ratio decidendi” sera melhor explicada ao longo do trabalho, mas pode
ser resumida como a razdo ou o fundamento do magistrado ao dar a solugdo para uma
demanda judicial. Este conceito traz consigo uma dificuldade pratica para os que tentam
encontrar a ratio decidendi de uma solugdo, ja que essa ndo vem circunscrita em uma parte da
sentencga do juiz, competindo ao leitor a interpretacdo do que seria vinculante na solugdo de
um caso.

Outro termo de vital importancia para este estudo € o “stare decisis”. Proprio do
common law, a expressdo sugere que as razdes de decidir dos magistrados devem perdurar,
concitando-os a ndo alterarem o curso de decisdes que vem sendo dadas a casos semelhantes.
A seguir se entenderd a importancia dessa continuidade para o sistema juridico inglés, ja que

o stare decisis pode ser considerado como fundamento basilar da seguranga juridica.
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A palavra “law” pode ser traduzida literalmente como lei. Porém, em diversos
momentos a palavra “law” ndo se refere a “lei” como se costuma entender em portugués,
podendo significar também Direito, ordenamento juridico.

Outros termos alienigenas serdo apresentados neste trabalho, porém, partindo-se das
definicdes supra, € pouco provavel que os demais venham a causar obsticulo ao
entendimento.

Resta esclarecer que a opcao pelo entendimento do sistema juridico do common law -
0 que passa pela compreensdo de seus institutos - tem por finalidade orientar o
aperfeicoamento do Direito nacional, evitando-se os riscos usuais de “encantamento” e
tentativa de adogcao desarrazoada.

No momento em que tanto se discute o novo cddigo de processo civil brasileiro, ha
aqueles que se levantam para protestar pela importacdo de praticas processuais, alegando que
institutos inéditos no ordenamento patrio seriam capazes de solucionar diversos problemas.
No que tange a normas processuais, porém, ha que se agir com cautela redobrada, visto que a
processualistica pode ser o veiculo do sucesso ou do fracasso de todas as normas de direito
material.

Nesse contexto, ¢ de grande relevancia que se discutam alguns institutos tipicos do
sistema common law, pois somente o conhecimento aprofundado podera permitir que os
juristas encontrem as solugdes mais adequadas ao ordenamento juridico nacional. Destarte,
propuseram-se as seguintes questoes para estudo: Qual a fungdo do precedente nos modelos
americano e inglés? Qual a distingdo entre o precedente e o stare decisis? E desejavel que o
Brasil adote institutos do sistema do common law?

Para tanto, realizou-se inicialmente pesquisa bibliografica em referéncias
internacionais, a fim de compreender como alguns autores de paises de tradi¢do do common
law analisam seu sistema juridico. Na sequéncia, buscaram-se autores nacionais que abordam
os institutos processuais de interesse sob o prisma do sistema juridico brasileiro. Por fim,
realizou-se pesquisa documental, na tentativa de verificar de que forma as cortes de paises
cujo sistema predominante é o common law solucionaram alguns “casos dificeis” de disputas
judiciais.

A fim de responder aos questionamentos propostos, o presente trabalho esta
organizado da seguinte forma: inicialmente, buscou-se fazer um breve relato da trajetéria do
common law, desde sua origem até sua chegada nas coldnias inglesas na América, com
destaque para a importancia da reiteracdo das decisdes judiciais. Num segundo momento, sao

aprofundados os conceitos de precedente e stare decisis, na busca por encontrar entre eles
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semelhancas e distingdes. Feito isso, sdo demonstradas as maneiras como surgem oS
precedentes, bem como as técnicas para que um precedente deixe de ser utilizado. A seguir, a
ratio decidendi é colocada em foco, buscando-se compreender sua pertinéncia ¢ adequagao a
partir de debates de grandes pensadores do common law. Por fim, com o intuito de se verificar
a aplicabilidade de institutos juridicos processuais discutidos ao longo do trabalho, ¢ feita uma
analise do caso (case law) USA v. Carolene Products Co. 304 U.S. 144 (1938), decidido pela

Suprema Corte estadunidense.

1. DESENVOLVIMENTO DO COMMON LAW: A TRADICAO IMEMORIAL DO
POVO INGLES

A génese do common law na tradi¢ao inglesa ndo pode ser circunscrita a um evento,
mas tem como um dos fatos motivadores a invasdo do rei da Normandia, Guilherme II, no
século XI. Na busca por formas de ampliar seus poderes sobre os senhores feudais da
Inglaterra, o novo rei - que ndo chegou a dominar o idioma local - passou a enviar juizes da
sua confianga para percorrerem o territorio decidindo controvérsias, sendo que o rei era a
fonte ultima de justica.

Com o decorrer do tempo, as cortes deixaram de ser itinerantes e os juizes passaram
a "conversar" entre si sobre suas decisdes. Dessa maneira, passaram a elaborar uma espécie de
lei que pretendia ser a lei comum a todo o reino. Houve uma especializagdo das cortes em
funcdo das matérias: a Court of common pleas passou a cuidar de assuntos que nao
envolvessem o poder real nem arrecadagdo de impostos.

Quatrocentos anos depois, eles ja possuiam um conjunto de decisdes capazes de
conformar a tradi¢do do reino. Dessa feita, os juizes ditavam o que era a “Law of the land”’: o
direito posto, ndo codificado, que sé aparece por meio de um rito.

Na medida em que determinadas matérias eram apresentadas de forma recorrente as
cortes, os juizes passavam a decidi-las. Foi assim que surgiram os “writs”: eles eram ordens
escritas, que estavam a venda nas chancelarias. Cada writ € um procedimento ¢ um modo de
decidir. O writ determinava que a pessoa cumprisse a ordem ou se apresentasse a corte para
alegar suas razdes pelas quais ndo tinha obriga¢do de cumprir tal ordem. O que ¢ mais
peculiar a tradi¢@o continental ¢ o fato do direito material so existir se ele conseguir ingressar
no procedimento (“remedies precede rights”).

Os writs nao demonstram direitos substantivos (substantive rigths), mas somente

aspectos procedimentais (procedural aspects): isso destoava consideravelmente do modus
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operandi dos juizes da tradi¢do romana, e lhes dava uma maior liberdade para decidir, pois
cabia a eles reconhecer os direitos materiais (judge-made Law).

Uma grande mudanga na justificacdo do Direito e sua relacdo com os demais poderes
ocorre durante o século XVII, quando as tropas do parlamento destituem e matam o rei. Apos
a revolucdo gloriosa, as leis criadas pelos novos reis passam a s entrar em vigéncia com
autorizacdo do parlamento (1700). Nesse ponto, o modelo juridico inglés era o mais avangado
do mundo, com a superacao do absolutismo. O judicidrio ja entendia que ndo era competente
para rever as decisdes do parlamento, mas considerava que o rei lhe era subordinado, de tal
forma que, no século XVIII, o Estado inglés ja empregava o Direito como elemento
indispensavel a acdo do Estado.

Nao estando mais subordinadas a livre vontade do rei, as decisoes do judiciario se
tornaram ainda mais estaveis. Assim, passou a ser mais vantajoso e seguro conhecer a forma
como os juizes decidiam os casos, a fim de tentar prever como eles decidiriam no futuro. Por
isso, as transcri¢cdes das solugdes das controvérsias — compiladas nos chamados Year Books —
ganharam maior importancia.

Seguindo essa pratica, o Blackstone foi uma obra que compilou em quatro livros a
forma de julgar segundo a tradi¢do do common law. Esse material facilitou a exportagdo da
cultura do common law, principalmente para os EUA. Consoante o Blackstone, o Direito era
composto por leis escritas (os estatutos) e leis ndo escritas (os costumes), essas ultimas
reveladas pelos juizes, os quais eram como “oraculos” que desvendavam esses costumes
imemoriais.

E essa a crenca que chega as coldnias inglesas na América a respeito do common
law: um Direito que, em tese, seria de grande repercussido, com a tradi¢gdo imemorial da
Inglaterra, cujas leis preexistem ao rei ¢ aos juizes, sendo que s3o esses ultimos que as

reconhecem.

2. PRECEDENTE VS. STARE DECISIS

Uma das principais bases de legitimacao da tradi¢do do common law é a vinculagdo
das decisdes atuais ao conjunto das anteriores, construidas de forma soélida “[...] por meio do
acimulo historico-normativo-decisional necessario para solucionar o caso concreto”
(STRECK, 2013). Resumidamente, a diferenca entre o common law e o civil law estaria no

papel de obrigatoriedade de aplicagdo do precedente em determinadas condigdes no primeiro
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sistema. “O precedente pode ser descrito ndo como uma regra legal, mas como um caso de
comunicagdo por exemplo dotado de autoridade” (ODAHARA, 2012, p. 101-103).

A méxima fundante do “Stare decisis et non quieta movere” pode ser entendida
como “mantenha aquilo que ja foi decidido e ndo altere aquilo que ja foi estabelecido”
(ODAHARA, 2012, p. 84).

Ha autores que ndo fazem uma distingdo clara entre o precedente e o stare decisis,
tais como FINE (2012) e NOGUEIRA (2011). Porém, destaca-se a opinido de outros
doutrinadores, tais como STRECK (2013), para quem os conceitos sdo distintos. Para este
ultimo, a doutrina dos precedentes seria mais ampla que o stare decisis, e teria foco no
passado. Na tradi¢do do common law, o precedente é o conjunto de decisdes que utilizaram
uma mesma regra (holding) para constituir a norma legal (rule of law) que decidira novos
casos concretos, o que poderia ser sintetizado segundo a formula a seguir: PRECEDENTE =
REPETICAO + VERIFICACAO + VALIDACAO

Diferentemente, o stare decisis seria um “caso modelo”, uma unica decisdo que teria
o condao de vincular os juizes que julgassem questdes futuras acerca da mesma controvérsia.

ODAHARA (2012) também distingue os dois termos, mas de maneira diversa de
STRECK (2013), ao afirmar que “[...] o termo precedente designa tdo-somente a vinculagio
vertical de decisdes, enquanto o stare decisis continue fazendo referéncia aquela de ordem
horizontal.” (ODAHARA, 2012, p. 106)

Para agravar a dificuldade conceitual, contrariando ODAHARA (2012),
NOGUEIRA (2011, p. 167) assegura que o stare decisis pode ser didaticamente dividido em
vertical - no qual cortes superiores vinculam inferiores - e horizontal - quando a corte vincula
a si mesma.

Independentemente das controvérsias conceituais, que dificultam que se tenha uma
nog¢do mais precisa da distingdo entre o precedente e o stare decisis, faz-se relevante destacar
como eles surgem e se estabelecem no sistema do common law. Outrossim, tendo em vista a
adequacdo desse sistema com o passar do tempo, ¢ também de grande relevancia a

compreensdo de como o precedente e o stare decisis perdem seu efeito e deixam de existir.

3. A AURORA E O OCASO DO PRECEDENTE

O presente capitulo destina-se a identificar algumas das formas pelas quais os
precedentes e stare decisis surgem e desaparecem, tendo em mente que essas sdo as chaves

para se compreender a dinamica do sistema do common law.
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A despeito das enumeragoes feitas a seguir, ¢ sabido que essas ndo sdo formas
estanques, ¢ que o rol traduzido ndo esgota as intimeras possibilidades para que um

precedente se estabeleca ou perca importancia no cenario americano ¢ inglés.

3.1. O surgimento do precedente e do stare decisis

Entendido o contexto historico em que se desenvolveu o common law, ha que se
considerar que a realidade atual apresenta-se muito mais complexa e plural do que a
sociedade medieva em que o common law surgiu. As novas demandas e o aumento
incontrolavel do nimero de casos submetidos ao arbitrio do Poder Judiciario reclamam que
este tenha critérios cada vez mais estritos para que um precedente seja adotado. Em ultima
andlise, a estabilidade dos precedentes promovem a seguranca juridica e a propria
legitimidade do judiciario.

A seguir sdo enumeradas algumas razdes para adogdo do precedente e do stare
decisis (FINE, 2012): 1) previsibilidade; ii) justi¢a, com base em uma nog¢ao anglo-americana
de justica compensatoria, segundo a qual ¢ vital que casos semelhantes sejam decididos de
forma semelhante; iii) eficiéncia judicidria: as cortes podem abreviar discussdes sobre
questdes pacificadas; iv) integridade do sistema judicial, o que inspira confianca, seguranga
juridica; e v) processo de tomada de decisdes conscienciosa: esse topico pode ser entendido
como o cuidado para perpetuar uma decisdo que vise a “algo bom”, com base nos valores
sociais e na convivéncia harmoniosa em sociedade.

Todavia, nem todos os precedentes irdo vincular as decisdes futuras das cortes. Isto
se deve a interpretacdo dos litigantes e do magistrado em determinado caso. A seguir,
enumeram-se alguns fatores que determinam se um precedente é ou nio vinculante (FINE,
2012, p. 78-82): 1) a similaridade das questdes apresentadas; ii) a relacdo entre a corte que
decidiu o caso anterior e a corte que esta se confrontando com a questdo similar atualmente
(rulings da Suprema Corte, dos tribunais de apelagdo, das cortes distritais); iii) a similaridade
dos fatos apresentados; iv) se o principio legal sob o qual o caso anterior é citado como
precedente ¢ uma declara¢ao da Corte (dictum) posta como sendo parte das razdes de decidir
(holding).

Além de poder ser ou ndo vinculante, o precedente também tem diferentes niveis de
“forca”, que representam a soma dos fatores que determinam com que intensidade as cortes
irdo aderir ao precedente no futuro. Podem existir circunstancias excepcionais que tornem um
precedente mais forte, mas, em regra, podem ser identificados os cinco fatores principais

(NOGUEIRA, 2011, p. 176). O primeiro fator que determina a for¢a de um precedente ¢ a

127



matéria a que se refere: precedentes sobre matéria constitucional t€m mais forca. Outro ponto
que corrobora com o sucesso do precedente sdo os juizes decidiram o caso paradigma: quanto
maior for o prestigio pessoal do juiz, maior serd a for¢a do precedente criado a partir da sua
sentenga. Um aspecto interessante que revela a for¢a de um precedente é o placar da votagao:
placares apertados indicam que determinada questdo pode ndo estar bem resolvida. O quarto
aspecto que influencia na forga de um precedente ¢é a sua idade. Por fim, o que pode também

determinar o quao forte ¢ um precedente € a sua repercussao em casos futuros.

3.2. O fim do precedente e do stare decisis

A despeito do papel central que o precedente e o stare decisis representam no
common law, sdo necessarias alternativas para que eles possam ser superados. Para STRECK
(2013), é necessario perscrutar se € possivel utilizar um precedente sem que ocorram
distor¢des muito graves. Caso essas distor¢des sejam inequivocas, o precedente devera ser
afastado.

A adogdo de um critério para que um precedente seja afastado em um caso real cabe
ao juiz. Porém, a parte a qual ndo interessar que um precedente seja aplicado a demanda deve
tentar demonstrar que a situagdo atual ndo comporta a aplicagdo do precedente que vem sendo
reafirmado. Os motivos pelos quais o magistrado poderia decidir sdo inimeros, mas vale a
pena o esfor¢o de se classificarem algumas das hipoteses (FINE, 2012, p. 85): i) as regras
mostraram-se impossiveis de aplicar na pratica; ii) a regra estd sujeita a um tipo de
condicionante que trard uma dificuldade ou iniquidade se for revogada; iii) um principio legal
sofreu tantas mudangas que transformou a regra antiga em nada além de uma reminiscéncia
de uma doutrina abandonada; ou iv) os fatos mudaram tanto, ou passaram a ser interpretados
de forma tdo diferente, que a norma original perdeu uma aplicagdo ou justificativa
significativa.

Diante de uma das incongruéncias listadas supra, ou de outra causa que justifique a
inaplicabilidade do precedente ao caso concreto, é preciso que o tribunal adote alguma técnica
para que legitimar sua decisdo sobre um fundamento diverso do precedente. As duas
principais técnicas para supera¢io de um precedente sdo o overruling' e o distinguishing’.

O overruling é a técnica que os tribunais usam para superar um precedente,

substituindo-o por uma nova regra. Uma das hipdteses em que isso ocorre esta relacionada a

' Uma tradugio possivel para o termo overruling nesse contexto seria “superagio” o precedente antigo &
superado por uma nova forma de decidir.
2 .. . . . . . 1 L sy

O termo distinguishing poderia ser satisfatoriamente traduzido como “diferenciagdo”.
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mudanga de composicdo do tribunal que elaborou determinado precedente. Outra situacao
recorrente trata-se da mudanga na lei que integra a ratio decidendi do precedente. Ha que se
destacar também que um precedente pode ser superado mediante a mudanga dos valores da
sociedade. E notdrio que esta tltima hipotese de superagdo do precedente demanda um lapso
temporal mais extenso, além de que se tenha alguma expectativa de que a mudanca de valores
sociais tenha ocorrido de forma significativa. A despeito da tentativa de se enumerar as
situacdes em que os precedentes sdo superados, ndo se pode afirmar que os critérios para
superacao de um precedente sejam muito claros (NOGUEIRA, 2011, p. 198).

O overruling deve ser utilizado com cautela, tendo em vista que a reiteracdo das
decisdes em conformidade com o precedente representam o fundamento do sistema do
common law e fonte primaria da seguranca juridica.

Ja o distinguishing ¢ usado quando se deixa de aplicar o precedente mediante o
entendimento que o caso em questdo apresenta particularidades que desobrigam o tribunal a
agir em conformidade com decisdes anteriores. Assim sendo, o juiz afasta a regra constante
do precedente, podendo decidir em discordancia desse (NOGUEIRA, 2011, p. 199). No que
tange as hipoteses em que um precedente ¢ afastado por meio do distinguishing, ¢ sabido que
as diferentes demandas judiciais ndo sdo idénticas. Dessa forma, o uso dessa técnica também
depende da interpretacdo do tribunal sobre a adequac¢do do caso aos limites do precedente
estabelecido. Em geral, os tribunais se mostram mais propensos a aplicar o distinguishing
quando for indesejavel a aplicagdo do precedente ou quando a consequéncia deste para o caso
atual for uma situagdo notadamente injusta (FINE, 2012, p. 84).

Essas e outras formas menos explicitas de superar um precedente sdo meios de
dinamizar o sistema juridico, a fim de se buscar a resposta mais adequada ao problema
juridico concreto a ser solucionado. Todavia, a maior dificuldade ao lidar com esse sistema de
vinculacdo de decisdes pelas anteriores reside em encontrar o cerne de um julgado, o espirito

da decisao: a ratio decidend;.

4. RATIO DECIDENDI: O ESPIRITO DO PRECEDENTE E DO STARE DECISIS

A ratio decidendi é a parte da decisdo que efetivamente vincula, mas sua
determinagio ndo ¢é algo simples (NOGUEIRA, 2011, p. 169). E na ratio decidedi que se
pode encontrar o que se chama no common law de binding element.

Existem dois pontos de vista principais sobre ratio decidendi na teoria juridica. A

primeira ¢ a que diz que a ratio decidendi é a regra ou principio utilizado por uma corte para
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decidir um caso. A segunda ¢ a teoria de Goodhart, em que a ratio consiste nos fatos que o
juiz do precedente acredita serem materiais, e cuja decisdo do juiz se baseia em tais fatos.
Para a teoria de Goodhart, a forma da ratio decidendi é: “em um caso concreto futuro em que
se verifiquem os fatos A, B e C, o tribunal deve chegar a conclusdao X’ (SCOFIELD, 2005).

O artigo de Goodhart de 1928 parece mostrar a no¢do de ratio decidendi pela
perspectiva da teoria classica. Esse artigo foi importante porque provocou a reagao do realista
Joseph Francis, para quem os juizes decidem da seguinte forma: primeiro eles decidem quais
conclusdes trardo, para depois construirem a justificativa da decisdo. Francis entendia que os
fatos constitutivos de uma determinada relacdo juridica dependem - como dizem os
behavioristas - dos padrdes de comportamento do juiz (consequéncias legais que o juiz deseja,
seu senso de justica, senso de valores contemporaneos) (SCOFIELD, 2005).

A critica de Goodhart era que os juizes e doutrinadores nao estavam vendo as
rationes decidendi da forma como elas eram vistas pelos juizes quando decidiam os
precedentes. Goodhart acreditava que a doutrina do ratio decidendi até poderia vir a ser
extinta nos EUA, mas sua preocupacao era de que houvesse algo no lugar dela. Do contrario,
ndo haveria limites para a “legislagdo judicial” (SCOFIELD, 2005).

Os realistas americanos eram céticos em relagdo a regra, ¢ ndo acreditavam que os
casos ordinariamente eram decididos por juizes seguindo regras.

A grande ameaca a teoria de Goodhart presente na obra de Francis e Oliphant era o
cientificismo. Este ultimo tinha como pano de fundo o Behaviorismo, que foi adotado por
cientistas politicos como behavioralismo. No campo juridico, o behaviorismo servia de
suporte para a ideia de que, enquanto ciéncia, o fenomeno natural a ser pesquisado na pratica
juridica era o comportamento dos juizes frente a determinados estimulos. Logo, o que faria o
juiz decidir de uma ou de outra forma dependia essencialmente de uma questdo
comportamental, pessoal, e ndo da tentativa de extrair de inumeras decisdes anteriores as
rationes decidendi (SCOFIELD, 2005).

E, para melhor entender a natureza do cientificismo da primeira metade do século
XX, era necessario conhecer melhor a filosofia dominante da ciéncia da época: o positivismo
logico. A ideia era libertar o conhecimento da metafisica utilizando observagdao empirica e
analise logica, sob a premissa de que afirmagdes metafisicas ndo t€m significado. Para Alf
Ross, autor integrante do realismo escandinavo, uma proposi¢do sobre uma lei valida precisa
ser interpretada ndo em relagdo a uma forga vinculativa derivada de principio, mas de fatos
sociais, possibilitando que as proposi¢des doutrindrias ou suas implicagdes sejam verificadas

(SCOFIELD, 2005).
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O ceticismo sobre a doutrina da ratio decidendi da primeira metade do século
passado decorreu principalmente dos autores dessas duas correntes: positivismo logico e
(legal) realismo. Ainda que houvesse afiliados comuns, tais correntes eram distintas, mas
convergiam na critica a doutrina da ratio decidendi como um conjunto de ideias metafisicas,
que acabavam por deixar o juiz livre para decidir o caso da maneira como bem entendesse,
escolhendo arbitrariamente de quais principios se valeria (SCOFIELD, 2005).

Alguns anos depois de escrever o artigo que causou tantas reagdes adversas,
Goodhart fez algumas concessdes as ideias de seus criticos. Para os behavioralistas, ele
admitiu que os juizes sdo fortemente influenciados pelos fatos. Para os realistas, ele admitiu
que a racionalizagdo e principios muito amplos ndo explicam os resultados dos casos.

A teoria de Goodhart ndo teve tanta influéncia na pratica judicial americana, tendo
tido mais espaco entre os doutrinadores. Os aspectos técnicos e nao retdricos de argumentagao
juridica ndo despertaram muito interesse na pratica juridica americana, provavelmente em
razdo do legado deixado pelos realistas, que ndo se interessavam pela ratio decidendi. De
qualquer forma, as ideias de Goodhart influenciaram debates e a literatura sobre a forma como
os juizes decidem, especialmente na Inglaterra do bem-estar social.

Atualmente, o interesse pela nogdo de permanéncia das decisdes judiciais nos
sistemas juridicos inglés e americano reaparece em novas discussdes. E mediante a analise de
casos emblematicos que se torna mais evidente o interesse pela radio decidenti, ainda que nao
se evoque essa expressdao. O fato € que permanece a dificuldade de se precisar qual parte do
conteudo de uma decisdo serd considerada como ratio decidendi no futuro.

Um exemplo didatico de como um precedente pode influenciar as decisoes futuras, e
até mesmo a configuragdo de um novo procedimento para tutela de direitos pode ser
identificado por meio do estudo do caso a seguir. Observe-se que o trecho que tornou o
julgamento tdo famoso ndo se encontrava sequer no corpo do texto da decisdo, mas em uma

nota de rodapé, que poderia passar despercebida por olhares menos atentos.

5. ESTUDO DE CASO (CASE LAW): USA V. CAROLENE PRODUCTS CO. 304 U.S.
144 (1938)

O termo case law pode tanto designar um conjunto de decisdes sobre determinado
tema em abstrato (acep¢do em que se aproxima de um conceito patrio de jurisprudéncia),

assim como pode se referir a um caso concreto especifico. Nesta ultima acepcao, geralmente
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se utiliza o termo case law para se referir a casos de grande relevancia para o
desenvolvimento jurisprudencial em paises de tradicdo do common law.

Ao se trabalhar com um case law, deve-se proceder a uma analise passo-a-passo da
decisdo, que permitird que o jurista identifique os pontos mais importantes da decisdo e
extraia conclusdes que lhe serdo tuteis em casos futuros.

Ao se verificar a anatomia de um caso, ¢ relevante identificar sistematicamente
(FINE, 2012): as informagdes basicas sobre o caso, os fatos materiais, o historico processual,
as questdes legais (issues), as regras dedutiveis (holding) ¢ as razdes do julgamento
(reasoning).

Um exemplo de case law de grande importancia, cujas repercussdes ultrapassaram as
fronteiras dos Estados Unidos, pode ser encontrado na decisao da agdo USA v. Carolene

Products Co. 304 U.S. 144 (1938)°.

5.1. Fatos materiais (facts)

A Empresa Carolene Products Co. foi acusada pelos Estados Unidos de violar o
"Filled Milk Act" - uma lei federal que proibia o comércio interestadual de leite desnatado
acrescido de outros 6leos ou gorduras diferentes da gordura do leite. A companhia supracitada
se defendeu alegando que a referida lei federal ("Filled Milk Act") era inconstitucional, pois
esta extrapolava os poderes do Congresso de regular o comércio interestadual (Commerce
Clause) e o devido processo legal (due process of law). Em primeira instancia (District Court
for the Southern District of Illinois), a ré foi absolvida, decisdo reafirmada na instancia

seguinte (Seventh Circuit Court of Appeals)”.

? A decisdo do caso pode ser consultada em
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/case.htmI#T4>.

* A decisio do caso USA v. Carolene Products Co. 304 U.S. 144 (1938) inicia-se com as seguintes
consideragdes: “The Filled Milk Act of Congress of Mar. 4, 1923, defines the term Filled Milk as meaning any
milk, cream, or skimmed milk, whether or not condensed or dried, etc., to which has been added, or which has
been blended or compounded with, any fat or oil other than milk fat, so that the resulting product is in imitation
or semblance of milk, cream, or skimmed milk, whether or not condensed, dried, etc.; it declares that Filled
Milk, as so defined, 'is an adulterated article of food, injurious to the public health, and its sale constitutes a fraud
upon the public', and it forbids and penalizes the shipment of such Filled Milk in interstate commerce. Defendant
was indicted for shipping interstate certain packages of an article described in the indictment as a compound of
condensed skimmed milk and coconut oil made in the imitation or semblance of condensed milk or cream, and
further characterized by the indictment in the words of the statute, as 'an adulterated article of food, injurious to
the public health’.” Disponivel em <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/case.html>. Acesso em
15 set 15.
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5.2. Questoes juridicas decididas (issues)

O Congresso tem competéncia para editar uma lei que interfira no comércio de leite
"adulterado" entre estados federados? O "Filled Milk Act” é uma lei constitucional? Foi
respeitado o direito da Carolene Products Co. ao devido processo legal, conforme

preconizado na 5* Emenda?”

5.3. Regras dedutiveis (Holding - Rules)
O "Filled Milk Act" nao extrapolou os poderes do Congresso para normatizar o
comércio interestadual, nem violou o devido processo legal previsto na 5* Emenda. Logo, o

"Filled Milk Act" tratava-se de uma lei constitucional.

5.4. Razdes do julgamento (reasoning)

A Constituicdo Federal assegura a competéncia do Congresso para legislar em
matéria de comércio interestadual, e esse poder deve ser exercido sem limitagdes, exceto
aquelas previstas no proprio texto constitucional.

A limitacdo ao comércio do leite adulterado tinha por base duas questdes de ordem
publica. A primeira delas se referia a saude publica, pois o leite desnatado adicionado de 6leos
e gorduras diferentes da gordura do leite era prejudicial a saude das pessoas, em especial dos
individuos em fase de crescimento. A segunda questdo de ordem publica era o repudio a
fraude contra os consumidores, pois o leite adulterado era vendido em embalagens similares
ao leite integral, por um preco mais baixo, sem que fosse informado aos cidaddos dos riscos

relacionados ao consumo prolongado daquele produto.

5.5. Decisao (outcome - disposition)

O Justice Stone, ao apresentar a opinido da Suprema Corte, afirmou que a proibigdo
legal do comércio interestadual de leite adulterado trata-se de um exercicio regular
(constitucional) do poder da unido de regular o comércio interestadual. Isso porque a ré nao

conseguiu demonstrar de forma evidente que a lei federal era inconstitucional. Tal decisao foi

> «“Appellee assails the statute as beyond the power of Congress over interstate commerce, and hence an invasion
of a field of action said to be reserved to the states by the Tenth Amendment. Appellee also complains that the
statute denies to it equal protection of the laws and, in violation of the Fifth Amendment, deprives it of its
property without due process of law, particularly in that the statute purports to make binding and conclusive
upon appellee the legislative declaration that appellee's product ‘is an adulterated article of food injurious to the
public  health and its sale constitutes a fraud on the public’.” Disponivel em
<https://supreme.justia.com/cases/federal /us/304/144/case.html>. Acesso em 15 set 15.
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seguida pela maioria da Suprema Corte, com apenas um dos juizes (McReynolds) votando

pela manutencao da decis@o da primeira instancia.

5.6. Analise Critica do Caso

O caso em analise pode ser considerado um dos mais significativos da Suprema
Corte dos Estados Unidos. Tal importancia se deve nem tanto ao desfecho da controvérsia em
si, mas & “mais famosa nota de rodapé da historia”: a footnote 4.°

Para apreender a importancia do caso, convém lembrar que o caso se passa no ano de
1938, num contexto de fortes mudangas na politica americana. Apds mais de trés décadas
marcadas pelo conservadorismo liberal, periodo juridico denominado Lochner Era, o
Presidente Franklin Delano Roosevelt, com um Congresso favoravel, tenta emplacar o New
Deal e o Welfare State nos Estados Unidos. Tao profunda mudanca envolvia tanto uma maior
atuagdo e intervencdo do Estado na economia e na vida privada, quanto uma maior atuagdo da
Unido frente aos estados federados. Naturalmente, o Poder Judicidrio era o unico que podia,
de alguma forma, impor limites a0 movimento. Apds sucessivas derrotas no Judiciario,
principalmente nos anos de 1935 e 1936, e ap6s uma polémica proposta de reforma da

Suprema Corte, conhecida como Court Packing, o governo passa, em 1937, devido a alguns

acontecimentos providenciais, a ter resultados favoraveis.

® Footnote 4:

“There may be narrower scope for operation of the presumption of constitutionality when legislation appears on
its face to be within a specific prohibition of the Constitution, such as those of the first ten amendments, which
are deemed equally specific when held to be embraced within the Fourteenth. See Stromberg v. California, 283
U. S. 359,283 U. S. 369-370; Lovell v. Griffin, 303 U. S. 444, 303 U. S. 452.

It is unnecessary to consider now whether legislation which restricts those political processes which can
ordinarily be expected to bring about repeal of undesirable legislation is to be subjected to more exacting judicial
scrutiny under the general prohibitions of the Fourteenth Amendment than are most other types of legislation. On
restrictions upon the right to vote, see Nixon v. Herndon, 273 U. S. 536; Nixon v. Condon, 286 U. S. 73; on
restraints upon the dissemination of information, see Near v. Minnesota ex rel. Olson, 283 U. S. 697, 283 U. S.
713-714, 283 U. S. 718-720, 283 U. S. 722; Grosjean v. American Press Co., 297 U. S. 233; Lovell v. Griffin,
supra; on interferences with political organizations, see Stromberg v. California, supra, 283 U. S. 369; Fiske v.
Kansas, 274 U. S. 380; Whitney v. California, 274 U. S. 357, 274 U. S. 373-378; Herndon v. Lowry, 301 U. S.
242, and see Holmes, J., in Gitlow v. New York, 268 U. S. 652, 268 U. S. 673; as to prohibition of peaceable
assembly, see De Jonge v. Oregon, 299 U. S. 353, 299 U. S. 365.

Nor need we enquire whether similar considerations enter into the review of statutes directed at particular
religious, Pierce v. Society of Sisters, 268 U. S. 510, or national, Meyer v. Nebraska, 262 U. S. 390; Bartels v.
Towa, 262 U. S. 404; Farrington v. Tokushige, 273 U. S. 284, or racial minorities, Nixon v. Herndon, supra;
Nixon v. Condon, supra: whether prejudice against discrete and insular minorities may be a special condition,
which tends seriously to curtail the operation of those political processes ordinarily to be relied upon to protect
minorities, and which may call for a correspondingly more searching judicial inquiry. Compare 17 U. S.
Maryland, 4 Wheat. 316, 17 U. S. 428; South Carolina v. Barnwell Bros., 303 U. S. 177,303 U. S. 184, n 2, and
cases cited.” Disponivel em <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/case.html>. Acesso em 15 set
15.
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Nesse contexto, o caso em analise € muito representativo dessa transi¢ao, podendo
ser considerado como a decisdo que a consolida (PEREIRA, 2007).

E mais do que a decisdo em si, a nota de rodapé numero 4 - considerada
posteriormente como "profética" - representou a terceira fase do desenvolvimento da teoria
das posi¢des preferenciais. Essa foi a primeira vez que se registrou em uma decisdo que
determinados temas, quando discutidos pela Suprema Corte, devem se submeter a um
procedimento mais estrito de verificagdo da compatibilidade entre efeitos desejados e meios
utilizados para alcanga-los.

O justice Stone, relator do caso, registrou que os atos dos poderes legislativo e
executivo em geral gozam de uma presungdo de constitucionalidade. Dessa forma, diante de
um questionamento de constitucionalidade de atos estatais, a Suprema Corte deve se limitar a
fazer uma verificagdo sumaria do nexo entre o fim almejado por meio de determinado ato e as
restrigdes que ele implica.

Todavia, na nota de rodapé nr. 4, o justice Stone faz trés ressalvas a consideragdo
descrita supra. Em seu texto, o magistrado afirma que determinados direitos, quando
mitigados ou suprimidos por determinado ato, precisam ser submetidos a um procedimento de
analise diferenciado. Assim ele colocou algumas garantias em um patamar superior as demais,
oponiveis inclusive aos atos estatais, sendo reservado a tais matérias um método por meio do
qual se faz um escrutinio estrito. Para tanto, a fim de se restringir um desses direitos
fundamentais, ¢ necessario que se demonstre de maneira muito mais clara a
imprescindibilidade do ato que viola tais direitos, bem como a impossibilidade de se alcancar
os objetivos almejados por atos menos lesivos.

O justice Stone afirmou que trés géneros de direitos merecem status superior, dignos
de ser submetidos a escrutinio estrito. O primeiro refere-se aos direitos e garantias previstos
nas emendas constitucionais de 1 a 10, assim como outros direitos ndo explicitos nas referidas
emendas, mas reconhecidos pela jurisprudéncia como sendo fundamentais. O segundo género
de garantias engloba aquelas que visam a refor¢ar o processo democratico: merecem se
submeter a verificagdo pormenorizada atos estatais que, por exemplo, restrinjam o direito ao
voto. Por fim, o magistrado destacou que o mesmo procedimento deveria ser utilizado quando
se mitigassem direitos de minorias excluidas e isoladas (discrete and insular), tais como
minorias étnicas, raciais, religiosas; uma vez que tais grupos, por serem subrepresentados, ja
possuem entraves a participagdo no processo politico democratico.

O aspecto dessa nota de rodapé que mais impressiona um jurista formado no civil

law ¢é, em sintese, uma das grandes distingdes desse sistema para o common law: a Suprema
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Corte, em vez de afirmar de pronto a posi¢ao superior de determinadas garantias, estabelece a
necessidade de se criar um procedimento diferenciado para julgar determinados casos. Esse
método explicita o “remedies procede rights”, principio tipico do common law segundo o
qual, para que uma questdo seja discutida (ou discutida de uma maneira propria) pelo
judiciario, é preciso que haja previamente um rito processual com aquele fim, que permita que

o pleito possa aspirar a ser reconhecido como um direito material.

CONCLUSAO

De todo o exposto, pode-se verificar que o sistema do common law apresenta
diferengas fundamentais em relagdo ao civi/ law, sendo necessaria uma analise criteriosa para
se compreender as razdes de tais distin¢gdes. Nesse sentido, buscou-se reunir elementos
histéricos que permitissem a constatacdo de que o common law ndo foi um sistema criado e
instituido em curto periodo. Em vez disso, ele ¢ o resultado da criacdo secular na Inglaterra da
Idade Média, durante os quais o sistema se estruturou e ganhou forga, o que o fez perdurar até
os dias de hoje, sem prescindir das adaptagdes que as mudangas sociais suscitaram.

Esse processo de formacao do common law ndo o torna melhor nem pior que o civil
law. Em vez disso, um aprendizado que se pode colher desse passeio historico é que os
diferentes regimes sdo inerentes ao desenvolvimento de cada povo, o que suscita a
transformagdo do ordenamento juridico para que este continue a desempenhar seu papel de
forma legitima.

Percebeu-se que o precedente ¢ o grande eixo sobre o qual se formou o common law.
Mediante a inexisténcia de regulamentos dos quais se pudesse extrair ao solugdo para as
diversas controvérsias, os juizes ingleses tornaram-se os oraculos que revelavam os direitos
existentes. O que conferiu legitimidade e estabilidade a esse sistema que aparentemente
apresentaria dificuldades de se sustentar foi a correspondéncia entre decisdes para
controvérsias semelhantes, o que inspirou a seguranga de que havia um conjunto de direitos
perene, estavel, que ndo estavam sob o arbitrio dos juizes, mas que podiam ser por eles
revelados.

Corroborando com isso, a expressao stare decisis sugere que os magistrados devem
manter as decisdes de seus antecessores para situagdes afins, buscando ndo alterar aqueles
direitos que ja foram pronunciados anteriormente. Para os fins a que se destinam essas

reflexdes, a despeito das particularidades identificadas por diferentes autores, acredita-se que
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o precedente e o stare decisis sdo termos cuja distingdo ndo seria essencial para um jurista do
civil law que busca inspirar-se no common law a fim de aprimorar seu proprio ordenamento.

O Brasil, fortemente influenciado pela tradi¢do romano-germanica que foi trazida
para o pais durante a colonizagdo, possui institutos que, em regra, se assemelham aos demais
paises que adotaram o civil law. Conforme ja se destacou, isso ndo se trata de uma escolha
mais ou menos acertada: o ordenamento juridico atual de cada Estado ¢ resultado do processo
historico e suas particularidades.

Os precedentes caracteristicos do common law, por exemplo, ndo encontram um
correspondente direto no sistema juridico brasileiro. Mesmo com a edi¢do das stmulas
vinculantes — por meio das quais se imaginou que o Poder Judiciario pudesse firmar o
entendimento sobre algum tema e, dessa forma, revelar um direito —, observa-se que a logica
do instituto ¢ distinta do precedente no common law. Com base na génese desse sistema, o
que configurava um precedente era a reiteracdo de decisdes para casos semelhantes,
sinalizando-se quais eram as decisdes anteriores que embasavam a solucdo escolhida pelo
magistrado. Ja no sistema das sumulas vinculantes, o que existe ¢ uma declaracdo do Supremo
Tribunal Federal de como determinada questdo deve ser tratada a partir de entdo, restringindo-
se os limites de decisdo do juiz e buscando privilegiar a seguranca juridica.

Isso ¢ explicavel a luz das rupturas dos ultimos trés séculos por que os paises
europeus continentais que mais influenciaram o civil law passaram, durante as quais
acreditou-se que o poder judiciario seria o elemento de frenagem dos avangos almejados,
sendo prudente submeter os juizes ao conjunto de normas compativeis com 0s Novos
objetivos dos que detinham o poder.

Logo, a despeito da reveréncia que algumas vezes ¢ feita aos sistemas alienigenas, ¢
indispensavel considerarmos que a solugdo eficiente para um determinado povo pode nado sé-
lo para outro. E nesse sentido que sugere-se que a importagio de institutos do common law —
em especial os remédios’ — seja feita de maneira muito restrita, posterior a anélise

aprofundada e amplo debate entre operadores do Direito dos diversos ramos.

7 No sentido de procedimentos para tutela de direitos especificos.
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