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Resumo: E inegavel a aproximacdo mundial, de povos, culturas, etnias e religides
desde o inicio da globalizagao no final do século XX. Essa afinidade tem influenciado
também os meios judiciais intercontinentais e com isso, espalhado, modificado,
cruzado, os sistemas judiciais intercontinentais. Os maiores sistemas, civil law e
common law tem trocado estratégias e se apropriado do que parece vantagem, e sem
duvida alguma, por motivos bons, que de fato trazem beneficios, mas juntamente
trazem dilemas e adversidades. O Brasil, originalmente colonizado e sempre adepto do
civil law, tem percebido obstaculos por aprisionar o direito, historia viva, em textos
codificados, vendo uma possibilidade mais rapida de adequacido no uso de
precedentes, instituto pertencente ao civil law. Indubitavelmente, problematiza-se a
inseguranca juridica, a justaposicdo do Poder Judiciario e o desprezo pela soberania

nacional.
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Abstract: The worldwide rapprochement of peoples, cultures, ethnicities and religions
since the beginning of globalization at the end of the 20th century is undeniable. This
affinity has also influenced the intercontinental judicial means and with this, spread,
modified, crossed, the intercontinental judicial systems. The larger systems, civil law and
common law have changed strategies and if appropriate from what seems to advantage,
and undoubtedly for good reasons, that in fact bring benefits, but together bring
dilemmas and adversity. Brazil, originally colonized and always adept at civil law, has
perceived obstacles by imprisoning law, living history, in codified texts, seeing a faster
possibility of adequacy in the use of precedents, an institute belonging to civil law.
Undoubtedly, legal uncertainty, the overlap of the Judiciary and contempt for national

sovereignty are problematic.
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Introducgao

O Direito Brasileiro, como consequéncia de seu colonizadores, se encontrou desde
o periodo de exploracdo até os dias atuais, pautado e influenciado diretamente pelo
Direito Romano e Canénico. Com a decisdo do rei de Portugal em 1530, de se
estabelecer nucleos permanentes de povoamento no Brasil a fim de garantir que o
processo de colonizagcdo se desse ao seu gosto, isso passava a significar também,
subordinagéo as ordens de um pais ja organizado politica, econémica e socialmente.

Sobrevieram, portanto, ao longo do tempo, as aplicagdes de todas as produgdes
legislativas de Portugal como Tratados, as conhecidas Ordenacdes (Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas), até que houvesse a proclamacao da independéncia brasileira e
as produgdes comegassem a ser “originalmente nacionais”. (ZIMMERMANN, 2014,
p.79).

De fato, o sistema legal portugués e europeu ocidental de forma geral, foi
absorvido da expansdo romano-germanica, que desabrochou no civil law apoés
Revolugdo Francesa, com o controle da atuagao judicial que deveria entdo n&do mais
interpretar a lei, mas aplica-la, esta que por sua vez, adentrou para um sistema de
codificagcédo; sistema que se espalhou e veio para o Brasil por ingeréncia de sua
metrépole. (GALIO, p.2).

E preciso entender que ao se tratar do Direito Brasileiro atual, sua Constituicdo, em
seu artigo 5° Il, positiva um carater “legicéntrico”, em que a lei é suficientemente
aplicavel, portanto, dentro ainda, de um carater de civil law, como dispde Morgana
Henicka (p.6). Todavia, a critica que se faz é que devida a globalizagdo como um todo,
inclusive a que tem se dado no meio judicial, ha uma constante aproximagao e
interligacédo desse sistema com o common law, baseado na criagdo de precedentes. Ha
quem negue que o Brasil tem se utilizado de mecanismos desse modelo, mas a
comprovacao € pertinente, em que se pese que o proprio Codigo de Processo Civil,

langado no ano de 2015, tem positivado em seu artigo 332, a possibilidade de um
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julgamento de improcedéncia do pedido processual que venha a contrariar decisdes ja
consolidadas de tribunais superiores.
O que sao essas novidades, inclusive desconformes com principios estabilizados,

nesse caso, da Nao Surpresa, sendo uma “commonlawlizacdo” do Direito Brasileiro?

Vejamos adiante mais argumentos que despontam da confirmagdo desse

fenbmeno.

Caracteristicas dos sistemas COMMON LAW E CIVIL LAW

Para se alocar dentro do tema, se faz necessario ndo somente a conceituacgao,
mas a diferenciagcao dentre os sistemas juridicos aqui tratados.

O Império Romano, conhecido por sua ascensao, também teve grande fama por
seu dado avango socioldgico e é estudado até hoje como precursor na ciéncia juridica;
organizou o direito de modo que extraia a regra juridica dos casos concretos,
classificava-a e reaplicava aos novos casos (CRETELLA, 1986, p.3); além do mais, foi
por eles criado o conhecido Corpus luris Civilis, uma legislacdo que possuia algumas
solugcdes para os conflitos da época, trabalho intelectual dotado de técnica, claramente
caracteristicas iniciais do civil law. (BARREIRO; PARICIO, 2010, 185-186)

Por muitos séculos a tradicdo romano-germanica se manteve viva e em produgéo,
como no periodo Renascentista (séculos Xll e XllI) em que se impulsionou o ideal de
que “somente o direito pode assegurar a ordem e a seguranga necessarias ao
progresso” (DAVID, 2002, p. 39); contudo, foi somente apds os anos de Revolugao
Francesa, em 1789, que os principios desse sistema se alicercaram. Apds incansaveis
abusos por magistrados que tinham o cargo por heranga ou compra, de uma
concentracido de poderes ha mao de uma Unica pessoa, os franceses reivindicaram por
meio do controle da atuacdo judicial, por meio da lei aplicada como ela é e nao

interpretada, os valores da igualdade e liberdade.

Para a revolugcdo francesa, a lei seria indispensavel para a realizacdo da
liberdade e da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a certeza juridica
seria indispensavel diante das decisdes judiciais, uma vez que, caso os juizes
pudessem produzir decisbes destoantes da lei, os propdsitos revolucionarios
estariam perdidos ou seriam inalcangaveis. A certeza do direito estaria na
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impossibilidade de o juiz interpretar a lei, ou, melhor dizendo, na propria Lei.
Lembre-se que, com a Revolugdo Francesa, o poder foi transferido ao
Parlamento, que nado podia confiar no judiciario. (MARINONI, 2009, p. 46).

Desse modo, é possivel pormenorizar as caracteristicas que o0 novo sistema teria
a partir dai e traz firmado consigo até hoje: pela exata intengdo de Montesquieu “[...] o
julgamento ndo poderia ser mais que o texto da lei” (MARINONI, 2010, p. 54), ja que a
lei passava a representar a vontade do povo; houve também, o processo de codificacao
que expandiu este sistema, unificou-o, criou conformidade para com o positivismo

legislativo e ainda possibilitou o exercicio de controle do Estado.

Todo direito, a comegar pelo mais indomado, o direito civil, foi aprisionado em
milhares de artigos organicamente sistematizados e contidos em alguns livros
chamados “codigos”. Foi obra grandiosa e por tantos lados admiravel; foi,
porém, também um supremo ato de presungdo e, ao mesmo tempo, a
colocagdo em funcionamento de um controle aperfeigoadissimo. (GROSSI,
2006, p. 51).

O perigo de manutengdo desse sistema unicamente é o fato de que a regra
maxima aprendida logo no inicio de um curso de Direito € que o este, o direito, é
historia viva, deve se adaptar a realidade e vivéncias culturais, sendo mutavel,
renovado por seus legisladores; dificuldade em que, principalmente em um pais com
dimensdes continentais como o Brasil e ainda mais, subdesenvolvido, com intensa
produgcado legislativa, proporcione a convivéncia com esse sistema uma trava ao
desenvolvimento do préprio direito. Faz-se pensar, como reflete Paolo Grossi (2006,
p.52), que por esse ponto de vista, o Estado firma-se como unico ente capaz de “[...]
transformar em juridica uma norma estatal”, tomando este, o poder de singular de ser
porta-voz do direito.

A critica acima mencionada, nado deixa de se relacionar com o
falsoConstitucionalismo Democratico existente hoje no Brasil, assunto contudo, que
sera tratado em outro projeto.

A origem desse sistema, assim como anterior, se da também na Europa, mais a
ser aplicado em uma nova sociedade feudalista, organizada e ndo mais

especificamente no territério inglés, diferenciadamente desenvolvido econémica e
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administrativamente, que precisava de um sistema de regras de direito costumeiro e
continuo fragmentada. (DAVID, 2006, p. 358)

Desde ja, devem ser diferenciadas as convicgdes destes sistemas, pois é preciso
entender, como o proéprio Luiz Guilherme Marinoni expde, que o que os distancia ndo &
o fendbmeno da codificagdo, que insta salientar, ambos possuem, mas se diferenciam,
na importancia dada a essa producado legislativa (MARINONI, 2009, p. 46-47): no
common law, existindo um conflito entre codigo e precedente, fica a cargo do juiz
interpretar e decidir a cabe melhor ao caso. (MARINONI, 2010, p. 56)

Outrossim, este sistema desponta uma vinculagdo a precedentes aliado a
premissa do stare decisis, que significa em sua forma estendida, “mantenha aquilo que
ja foi decidido e nao altere aquilo que ja foi estabelecido”, advindo do habito das Cortes
do reino de criar uma referéncia para julgamentos futuros, a partir de casos complexos

escolhidos para debate, como dispdem Crocetti e Drummond.

Em suma, o common law é formado pela experiéncia, pelos costumes gerais, e
pela criacdo de precedentes vinculantes, passiveis de trocas e adequacéao, a fim de

garantir uma maior isonomia jurisdicional.

A globalizacgao judicial e novas tendéncias

E neste capitulo, que este projeto comega de fato ganhar forma, sentido e ter
suas perguntas respondidas.

Na sociedade mundial que hoje vivemos, o acesso a justica se alargou, assim
como a complexidade dos casos, o que influencia no bombardeio de ajuizamento de
acdes, de modo que todos acreditam ser necessario resolver qualquer conflito na esfera
judicial. (WAMBIER, 2010, p. 34).

Desse modo, a globalizagédo criou ainda um sub fendbmeno, que é o da
globalizacao judicial.

Conforme antecipado, o fenbmeno da globalizagdo fez surgir uma nova
sociedade (sociedade mundial), que apresenta conflitos, que embora internos,
ultrapassam as barreiras das fronteiras geograficas politicamente estabelecidas.
Explica-se. Ainda que sejam submetidos ao poder judiciario questdes
envolvendo cidadaos brasileiros, contrapondo-se a leis eminentemente
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nacionais, seus reflexos fazem com que ecoem além da legislagdo,
jurisprudéncia ou doutrina brasileira. Os usos e costumes ndo sao mais
regionalizados, mas mundializados, fazendo com que se torne necessario o
debate considerando-se variaveis em ambito internacional. (MIZUTA; LONGO,

p.6).

Como previa Bonavides (1991) no inicio da década de 90, a globalizagédo tem se
dado de forma preocupante devido a auséncia de regras, fazendo com que se tornasse
uma competicdo disputada sem arbitragem, em que a balanga penderia sempre para o
lado dos paises com maior poderio econdmico.

Dessa mesma forma, vé-se através da revolugao tecnoldgica, a multiplicacdo de
empresas multi e transnacionais, consequentemente, uma crescente movimentagao no
direito internacional privado buscando a uniformizagcdo de leis entre esses paises
sedes, para garantir maior seguranga juridica em negociagdes comerciais
intercontinentais. O resultado s&o paises, assim como o Brasil, buscando se adequar a
essas transformacgdes sociais caracteristicas do novo mundo, superando até mesmo a
soberania nacional, posta como principio fundamental em nossa Constituigao.
(MIZUTA; LONGO, p.7)

Visando minimizar as diferengas e distanciamento juridico, Lauro Gama defende a

busca pela convergéncia da seguinte forma:

Visando mitigar os efeitos da diversidade juridica em determinadas
circunstancias, conceberam-se mecanismos de harmonizagdo, unificagdo e
uniformizagédo do direito, como espécies de aproximacgao juridica, que elegem
diversos meios para alcanga-la, tendo em vista algum objetivo especifico.
(GAMA, 2006, p. 182).

Era devido se dizer muito mais acerca de todos estes problemas que rompem do
evento globalizacional, da relativizagdo da soberania, dos pensamentos
contemporaneos que influenciam o Direito, do momento Pds-positivismo, da influéncia
de um Constitucionalismo popular, dentre inUmeros outros, mas finaliza-se esse
capitulo relembrando, que o processo tem sido visto como instrumento para a
concretizacdo das mais variadas formas de conflito, em ordem que o Poder Judiciario
tem sido a resposta para insegurancgas juridicas e se sobreposto ao demais poderes;
uma supervalorizagdo que causa um desequilibrio da divisdo de poderes de

Montesquieu, inclinando-o para as maiores modificagcdbes mundiais, 0 que causa um
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certo receio e se faz perguntar até onde vai a autoridade do Poder Judiciario para que

este n&o adentre uma seara de ativismo judicial.

Caracterizagao da adog¢ao do common law no Brasil

Além das préprias mesclas jurisdicionais em julgamentos, os dois grandes
sistemas tem sido mutuamente aproximados, que como Mauro Capelletti sugere, a
existéncia de uma “convergéncia evolutiva”, em que ambos os modelos adquirem
caracteristicas um do outro; vemos aqui no Brasil, 0 aumento da criatividade juridica
através da atuagdo dos Tribunais em sumulas, enunciados, jurisprudéncias, entre
outros, assim como a disposigao do chamado efeito erga omnes, claramente vinculativo
das decisbes. (CAPPELLETTI, 1993, p. 123-124-126).

A tendéncia, portanto € de maior comunicagdo dos modelos, de modo que
futuramente, os paises n&o estejam adotando somente um sistema especifico, mas
hibrido.

A tendéncia moderna do direito judiciario aponta para uma aproximagcao entre
eles, justamente para que no dmbito do common law o direito escrito seja mais
celebrado, enquanto que, no campo do civil law, os precedentes judiciais
ocupem lugar de maior destaque. (SABINO, 2010, p. 52).

Como ja mencionado, o bombardeio de impetracdes de agdes judiciais, obriga a
transformacao do Direito Brasileiro em uma versao mais agil, a fim de solucionar os
novos problemas e se desassociar de um sistema petrificado. (GROSSI, 2009, p. 165).

As maiores mudancas acontecem no campo do direito privado, com
principalmente a internacionalizagdo do direito processual civil, visto no Cdédigo de
Processo Civil de 2015, no capitulo concernente a Cooperacao Internacional. N&o é
duvidoso quando se percebe um uso inovador de precedentes vinculantes, que criam
novos parametros diante dos codigos escritos, através das jurisprudéncias, sumulas e
sumulas vinculantes: mecanismos que criam conjuntos sistematizados e em constante
mudanca, de decisdes e interpretacdes de Tribunais. Vale lembrar que sao institutos
votados entre os magistrados e aplicados de acordo com suas livre convicgdes -

elemento essencial originario e importado do common law.
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A Emenda Constitucional n° 45, de dezembro de 2004, intitulada de “Reforma do
Poder Judiciario” foi a responsavel por instituir as sumulas vinculantes, dizendo o
seguinte:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacgao,
mediante decisdo de dois tergcos dos seus membros, apos reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

Ademais, conclui-se comprovadamente, ser este modelo acima comprovado, um
instituto firmador de interpretagées jurisdicionais adquirido do stare decisis,

estratégia criadora dos precedentes na common law.

Consideragoes Finais

Nao ha aqui, neste presente projeto, que se dizer sobre uma melhor ou pior forma
de organizagéo judiciaria, mas se faz na realidade, uma reflexdo a situagdo de mescla
de institutos e sistemas judiciais, devido a irrefreavel globalizacdo. Denota-se: ndo se
fala em transformacao, muito menos em sucessao do sistema civil law brasileiro para o
common law, mas em uma evidente fusdo de ambos!

E evidente que este acontecimento tem ocorrido por todo o mundo, diante da
globalizagao judicial, um fendmeno que além de fazer interagir pessoas de diferentes
nacionalidades, tem misturado ideais de culturas distintas, percep¢des que por este
profundo relacionamento intercontinental, tem se assegurado e visto forma de
complementagcdo um no outro.

O Brasil, dessa forma, tem se utilizado de métodos da cultura common law, como
forma de adequar o direito do pais que muitas vezes se torna enferrujado e de dificil
modificagdo pela necessidade de uma revisdo complexa e geral dos cddigos, se
apropriando entdo, de institutos de decisdes conjunturais de juizes.

O que se entrou em breve discussao, foi a possibilidade de com essa inclusao
dessa estratégia, gerar inseguranca juridica e confusdo para com as normas ja
descritas, um ataque a soberania e até mesmo um abuso, uma afronta ao sistema de

Poderes com a sobreposi¢cdo e maior atuagao do Judiciario.
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E, de fato, tema controvertido, dificil de ser respondido, mas de necessario
estudo, pois de modo que se encontra solugdes na hibridizacdo desses sistemas, se
encontra também sérios problemas, que precisam ser por todos estudados em sua
origem, analisados para uma melhor e efetiva implantagcdo de modo que se impeca
contradigdes, erros ja cometidos anteriormente na historia e uma melhor aplicagao, de

um Direito Brasileiro que seja confiavel e responsivo.
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