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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a estrutura do sistema juridico brasileiro a luz dos
sistemas Civil Law e a Common Law. O primeiro, utilizado na Europa continental e nos paises
por eles colonizados, baseia-se no ordenamento juridico positivado, ao passo que o segundo,
identificado na Gra-Bretanha e em suas coldnias, toma como parametro as decisdes proferidas
pelos juizes e tribunais. Neste interim, serd estudado em qual dos sistemas o ordenamento
juridico patrio se encaixa, vez que, apesar de o Brasil utilizar a lei como matriz precipua, as
decisBes judiciais estdo, cada vez mais, subordinadas as diversas siumulas e entendimentos
judiciais diariamente proferidas pelas cortes e tribunais superiores. A metodologia utilizada
neste trabalho consiste em uma revisdo do material bibliogréafico existente acerca do tema.
PALAVRAS-CHAVE: Civil Law. Common Law. Jurisprudéncia. Precedentes. Vinculacao.

ABSTRACT

This academic work aims to analyze the structure of the Brazilian legal system, taking the Civil
Law and Common Law systems as parameters. The first, used in continental Europe and other
colonized countries, is based on the positive legal system, while the second, identified in Great
Britain and its colonies, takes as its parameter the decisions made by judges and courts. In this
context, we will study which system Brazilian law fits into, because, although Brazil uses the law
as its main source, judicial decisions are increasingly subordinated to the various precedents
and judicial understandings handed down daily by the courts and superior tribunals. The
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methodology used in this work consists of a review of the existing bibliographic material on the
subject
KEYWORD: Precedents; Civil Law; Common Law; Jurisprudence; Binding.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

No inicio do curso de direito, € comum 0 ensino acerca das diversas fontes do
direito, tema este geralmente abordado no estudo da “Teoria Geral do Direito”, matéria
esta que toma como base o Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro se 1942 (Lei de
Introducéo as normas do Direito Brasileiro).

Por ser um assunto diretamente ligado as fontes do direito, estuda-se,
paralelamente, a classificacdo doutrinaria do sistema juridico brasileiro, oportunidade
em que o académico aprende que os sistemas ocidentais se dividem em duas raizes: a
Civil Law e a Common Law.

Inspirado no principio da separacdo dos poderes, o sistema Civil Law carrega
tracos dos ideais trazidos pela Revolucdo Francesa, possuindo, como matriz precipua
de funcionamento, o direito positivado, isto €, a lei propriamente dita, ndo admitindo
gualquer interferéncia ou mitigacéo de funcdes entre os poderes.

Montesquieu referia-se ao juiz como a “boca que pronuncia as palavras da lei;
seres inanimados que ndo podem nem moderar a forca nem o rigor das palavras”
(MONTSQUIEU, 2010), ndo Ihe sendo permitido qualquer valoracdo ou interpretacao
nos casos concretos. Essa posicdo qualificou a funcdo do juiz como um elemento
“avaliador de critérios”, isto €, ao ter sob sua jurisdicdo o caso concreto, lhe competiria a
funcao de avaliar o preenchimento de critérios, e assim fazer a devida dosimetria.

A segunda raiz encontra seus primordios no direito casuistico, ou seja, na
observancia de decisdes judiciais tomadas pelos tribunais acerca de determinado
assunto. Nesse sistema, as decisdes, denominadas como “precedentes”, criam novas
aplicabilidades, inovando regras mediante a situacao.

Nota-se uma preocupacéo em unificar as decisdes, vinculando as decisbes de
tribos regionais as decisdes de tribunais, trazendo a no¢gdo de um “direito comum”. Por
uma auséncia de ruptura, o sistema Common Law eleva a continuidade, néo

desconsiderando as constru¢des costumeiras de seu povo.
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Destarte, em virtude do grande numero de leis existentes em seu ordenamento,
a doutrina entende que o Brasil adota o sistema civil law. Entretanto, mesmo adotando
tal sistema, ha alguns anos, o Brasil vem migrando desse tradicionalismo rumo as
vinculagBes jurisprudenciais e de caracteristica estrutural legislativa aos 6érgdos do
Judiciério.

Assim, ha inUmeros debates que questionam se o Brasil superou o tradicional
sistema juridico da civil law e passou adotar um sistema misto, no qual além da lei
escrita, observam-se os precedentes judiciais que se aplicam a determinado caso. Esta
discussédo possui grande relevancia no ponto de vista tedrico, jA que na pratica a

utilizacdo da jurisprudéncia tornou-se algo inevitavel.

2. DIFERENCA ENTRE COSTUME, PRECEDENTE E JURISPRUDENCIA
2.1. O costume e o mundo juridico
Como citado alhures, em primeiro lugar, importante tratarmos das expressdes
costume, precedente e jurisprudéncia, trazendo aqui suas diferencas intrinsecas,
precedente e jurisprudéncia, tendo-os como sinénimos. Nao se pode, entretanto,
esvaziar o significado dessas expressodes, ignorando suas diferencas essenciais.
Tome-se como objeto a jurisprudéncia e o costume. Destacam-se, como
diferencas entre esses dois institutos, os seguintes itens, conforme ensinado por

Montoro:

1.0 costume € a criagcdo da consciéncia comum do povo e pode originar-se de
qualquer setor da coletividade. A jurisprudéncia é obra exclusiva de um setor
apenas da comunidade: o dos juizes e tribunais.

2.0 costume nasce naturalmente, como decorréncia do exercicio de direitos e
obrigacdes. A jurisprudéncia decorre de decisdes sobre casos em conflito.

3.0 costume é espontaneo: a jurisprudéncia é reflexiva: provém do trabalho de
reflexdo dos julgadores, que recorrem a noc¢bes técnicas e a métodos
peculiares de investigacao e raciocinio. (Montoro, 2016)

Ainda sobre o tema, Carnelucci indica que o costume consiste na descoberta de
normas juridicas através de uma “massa de casos”, ou seja, uma repeticdo de atos, o
jurista italiano compara o costume a um “diamante”, que deve ser descoberto e polido

para que revele seu valor (Carnelutti, 1942).
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Nesse ponto, € importante trazermos aqui a teoria de Herman Heller, da qual se

tratara no subtépico vindouro.

2.2. Ateoria de Hermann Heller

Entre os estudiosos e eruditos sobre a teoria da constituicdo, se destaca o
professor Heller. Em sua obra encontra-se um entendimento, chamado de sintese entre
0 sociologismo de Ferdinand Lassale e o positivismo de Hans Kelsen, muito amplo
acera dos fatores imanentes ao sistema juridico.

Para Heller, a “Constituicao politica total” era um todo, que, subdividia-se em:
parte ndo normada e normada, que também seria dividida em normada juridicamente
ou nao juridicamente.

Como breve explicacdo, cita-se que a Constituicdo normada € aquela que se
encontra firmada em regimentos ou textos, codigos ou similares, dividindo-se entre
normadas nao juridicamente, como os codigos religiosos e a propria moral, e as
normadas juridicamente, onde fixam-se no mundo juridico através da norma, da lei e da
estruturacdo juridica formal e material.

Interessa-nos enfoque no que Heller chama de ndo normada, isto €, no que se
encontra em um senso-comum de valores e conceitos reiterados, frutos da acao
racional do homem em seu contexto social. Embora néo faca parte do mundo juridico,
as acdes humanas sdo o objeto do direito, donde se pode notar sua influéncia e
relevancia a ciéncia em estudo.

E, portanto, neste ponto que se encontram 0s costumes, que, como descritos

anteriormente por Montoro, s&o: “criacdo da consciéncia comum do povo”, “decorréncia
do exercicio de direitos e obrigacdes” e “espontaneo” (Montoro, 2016).

Pela exegese, do que ja foi estudado, os institutos trazidos a baila se encontram
na linha ténue entre o mundo real e mundo juridico, entre, para além da ciéncia juridica,
o mundo do ser e o do dever ser.

Ora, se nos costumes se encontra a realidade pratica, mais proxima possivel da

atividade humana, no precedente e, por consequéncia, na jurisprudéncia, se encontra a
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posicao refletida do érgao julgador, mediante analise e enquadramento do abstrato ao

concreto.

2.3. Os precedentes judiciais e a jurisprudéncia

Os precedentes judiciais possuem aplicacbes diversas nos sistemas juridicos. A
nocao tradicional, utilizada majoritariamente na common law, entende precedente como
uma relevante deciséo judicial proferida no passado que, futuramente, é identificada e
serve como parametro para aplicagao da lei.

Esta nogdo é muito bem definida por Wambier e Talamini: “Neste sentido
tradicional, o precedente é identificado como tal ndo no momento em que é emitido,
mas depois, quando invocado, interpretado e utilizado como subsidio ou baliza para
uma nova decisdo” (Wambier E Talamini, 2016).

Segundo os professores supracitados, diferentemente da nocéo tradicional,
temos a que é aplicada dentro do ordenamento juridico brasileiro, que entende
precedente como o pronunciamento judicial que, apés ser proferido, vincula as decisdes
judiciais, servindo de referéncia para a resolucédo de questdes juridicas semelhantes.

Engisch (2014), ao comentar o sistema de precedentes anglo-saxdnico,
menciona que tal sistema possui certo “parentesco estrutural” com o que entendemos
por analogia, por se tratar de uma conclusdo de um caso particular, concreto, para
outro.

Também sobre o tema, comenta Assumpcéao (2016): “[...] sempre que um 6rgao
jurisdicional se valer de uma decisdo previamente proferida para fundamentar sua
decisdo, empregando-a como base de tal julgamento, a decisdo anteriormente
prolatada sera considerada precedente”.

E fato que os termos “precedente” e “jurisprudéncia’ possuem intima relacdo,
sendo que muitas doutrinas ndo apresentam diferenca entre os dois institutos, citando,
diversas vezes, ambos os termos como sinénimos.

De maneira diversa, existem entendimentos doutrinarios que definem a
jurisprudéncia como a reunido de decisdes proferidas que versam sobre determinado

assunto, englobando os precedentes judiciais.
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Neste sentido, comenta o professor ASsumpgao:

Jurisprudéncia, por sua vez, é o resultado de um conjunto de decisdes
judiciais no mesmo sentido sobre uma mesma matéria proferidas pelos
tribunais. E formada por precedentes vinculantes e persuasivos, desde que
venham sendo utilizados como razfes do decidir em outros processos, e de
meras decisfes. (Assumpc¢ao, 2016)

O SISTEMA CIVIL LAW E A JURISPRUDENCIA
3.1. Ajustigavivae ajusticainanimada

Definido o campo de limitagcdo em que a jurisprudéncia se firma, € mister um
estudo melhor acerca da sua natureza. A priori, se depreende que dela procede a
justica viva, em oposicao a lei, que pode ser considerada como a justica inanimada.

Alids, nos termos apontados por Engisch (2014): “A lei ndo é uma grandeza
apoiada sobre si propria e absolutamente autbnoma, algo que haja de ser
passivamente aceite como mandamento divino”. Nesse sentido, a lei expressa
pensamentos juridicos, que deve ser consultada, interpretada, e, ainda, eventualmente,
restringida, completada ou corrigida.

De forma um tanto ludica, Grau (2009) explica que, entre as artes, pode-se
distinguir as que sao autograficas e as alograficas; no primeiro caso temos as artes que
por si s6 transmitem seus intentos, como as artes plasticas, no segundo caso, se
necessita de um intérprete para atingir-se o apreciador, como a musica.

Logicamente se deduz que o Direito é fruto das artes alograficas, donde se pode
depreender que, enquanto lei, se compara a uma partitura, mas, enguanto
jurisprudéncia, se compara a arte feita, fruto da reflexao e da participacao do intérprete.

Em sentido estrito, a palavra jurisprudéncia se entende por uma repeticdo
harménica, por revelacdes, mediante decisdes, de sucessivas teses firmadas nos
tribunais. Por esse motivo, a jurisprudéncia ndo se forma por uma ou duas decisdes,
mas exige um certo numero estavel de repeticdes.

Alias, pondera Larenz (2019) sobre a jurisprudéncia como sendo ela
‘imprescindivel na medida em que nos atenhamos a exigéncia de um sistema

abrangente de conceitos, que seja isento de contradi¢cdes e possibilite dedugdes”.
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N&o se deve entender que a mudanca de interpretacdo ou de sentido, fixados
pela jurisprudéncia, altera de alguma forma o texto diretamente em si, pois, é evidente
que, se esta a falar da aplicacdo do texto conforme o meio social interativo, entre a
eficdcia da ordem judicial e o contexto receptor.

A jurisprudéncia, portanto, existe para reafirmar o contexto prético-social da
aplicacdo da lei pelo 6rgéo julgador, podendo, obviamente, por sua caracteristica nao
vinculante, ndo ser acompanhada por demais julgadores do mesmo érgao.

Reale (1968), ensina que o0s juizes gozam de autonomia; isso deixa por
evidéncia que, com questbes muito semelhantes, se pode obter resultados diferentes,

sendo, portanto, o resplandecer do poder-dever de julgar segundo suas convicgdes.

3.2. Avinculacéo dos precedentes

Nos sistemas common Law, a coletividade de sentencas reflete diretamente a
forca pratica da lei. Nesse caso, cabe salientar que, a stare decises € respeitada em
jurisdicbes concentradas e difusas. A vinculacdo de precedentes (stare decises)
garante uma estabilidade jurisdicional, faltante em muitos Estados modernos, que
acabam por instabilizar o sistema juridico.

Ao adentrar a realidade brasileira, se € contrastado com a autonomia dos
magistrados e fundamentar suas decisdes com respaldo no entendimento da lei, ndo
sendo observado de forma obrigatoria o que se decidem as cortes, salvo em casos
especificos de temas sumulados.

Ocorre na préatica a chamada variacdo caso-a-caso, onde com fatores muito
semelhantes e sob 0 mesmo ordenamento, ndo se obtém do judiciario a mesma
resposta, mas sim uma variedade de possibilidades, mesmo que particulares dos
magistrados.

Narrando uma dessas experiéncias, Reale (1968) relata:

Certa vez, tivemos a oportunidade de assistir ao julgamento de uma acdo
perante uma das camaras Civeis de nosso Tribunal, acompanhando um cliente
gue tinha exatamente duas questdes com os mesmos dados, embora sem a
mesma identidade de partes. O julgamento se processara no interregno de sete
ou oito dias e uma tese juridica foi consagrada numa Camara, enquanto que a
oposta lograva triunfar em outra. Bem podem imaginar a revolta e, a0 mesmo
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tempo, a perplexidade desse cliente ao verificar que, diante da mesma situagéo
de fato, de provas de igual alcance e de textos legais absolutamente idénticos,
havia sido possivel atingir consequéncias opostas.” (Reale, 1968)

Tal relato é recorrente no cotidiano dos advogados brasileiros, onde a
imprevisibilidade impera; destarte isso, se pode pensar nos efeitos que geram a falta de
respeito aos casos semelhantes julgados, quer por seus pares, quer por Sseus
superiores.

Negar o efeito vinculante da jurisprudéncia em stricto senso, nao as
potencializadas em Sumulas, € comum e até compreensivel, pois, se pode ver sua
apreciacdo ser minorada, como ja foi citado, em prestigio da lei e em deformacéo de
seu papel como fonte do direito.

Nao se pode esperar que o0s juizes emitam “editos” assim que empossados,
fixando as regras a serem seguidas nos assuntos de sua competéncia. Mas, se pode
reconhecer que, os julgados semelhantes em que se reafirmem teses relevantes, tem
seu potencial persuasivo para o convencimento do magistrado.

Conforme ensina Venosa (2002): “é inelutavel que o conjunto de decisbes sobre
a mesma matéria, no mesmo sentido, influi na mente do julgador que tende a julgar da
mesma forma.”

Pode-se, entdo, reconhecer seu potencial de influéncia no julgador, mesmo
porque, se tornou praxe a demonstracdo jurisprudencial nas peticbes em juizos
apresentadas. Nao raro se observa as seguintes expressodes: “Assim tem decidido as
cortes do pais”, “Ja é entendimento pacificado”, etc.

N&do se faz de modo errbneo, a consolidacdo de novos entendimentos da lei
guando firmados por meio de jurisprudéncia, pois, € ela quem estabelece aquilo que era
faltante no texto puro da lei, no abstrato e imaterial cdédigo imposto pelo legislador, que
nao raro, se faz necessaria certa modulacao para a aplicacdo ao caso concreto.

A sociedade humana sempre se viu em meio aos conflitos e divergéncias, tdo
logo se decidiu por assumir papel gregario no mundo natural. Tais conflitos, quando sob
o Estado Democratico de Direito, pressupdem resolugdo com regra igual para todos e

com respostas nao desiguais, ndo sendo diferenciada segundo o postulante.
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E mister destacar que, ao contrario do que se pode parecer, as divergéncias
relativas as mesmas questbes de direito, nem sempre revelam fragilidade na
jurisprudéncia ou na seguranca juridica, mas podem revelar, se recorrentes e
constantes (como no caso citado do professor Reale), um senso criativo demasiado,
beirando a individualizacdo de conceitos e entendimentos para cada magistrado,
rompendo com a organizacao geral das teias do judiciario.

Assim sendo, se pode concluir que, nos mesmos moldes da lei, a jurisprudéncia
traca uma norma juridica geral e obrigatéria, quando personalizada em certos padroes
especificos. Distingue-se dela por sua maior flexibilidade a pari-passu da realidade
social.

Adentrando ao instituto inaugurado pelo Ministro Vitor Nunes Leal, da Sumula da
Jurisprudéncia Dominante, criada em 1963, vé-se de plano sua nao vinculagcéo
obrigatéria, mas um poder de conviccdo dos acorddos de que se originariam.

Comentando esse efeito pratico, o Ministro Romildo Bueno de Souza (STJ) afirma:

Tem seus defeitos, pois, de certa forma restringe o esforco criativo da
jurisprudéncia. Mas, por outro lado, presta-se para separar meras teimosias que
acarretam imensos prejuizos para as partes litigantes. Assim, penso que ela se
justifica, no quadro de crise em que nos achamos (Nogueira, 2009)

O juiz, embora ndo seja aplicador mecanico da lei, em regra, deveria ser
vinculado aos precedentes somados dos tribunais superiores ou mesmo de seus pares,
em relacdo a casos repetitivos, casos em que a lei € omissa ou mesmo de abrangéncia

limitada.

3.3. Sumulas Vinculante, Orientacdes Jurisprudenciais e Precedentes

normativos

Para remediar situagcbes de fragilidade e demasiada instabilidade acerca dos

julgados pela justica, os orgaos julgadores tem emitido demonstrativos que versam aos
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interessados quais tém sido as opinides e decisdes sobre certos assuntos, mesmo que
sem forga vinculante.

E o caso dos Precedentes Normativos, Orientaces Jurisprudenciais, Stimulas, etc.
sobre esses métodos de disseminagdo e uniformizagdo dos julgados, ensina o
professor Reale:

Podemos dizer que as sumulas sao como uma sistematizacdo de
prejulgados, ou numa imagem talvez expressiva, “o horizonte da
jurisprudéncia”, que se afasta ou se alarga a medida que se aprimoram
as contribuicdes da Ciéncia Juridica, os valores da doutrina, sem falar, é
claro nas mudancas resultantes de novas elaboracdes do processo
legislativo. (Reale, 1968)

Tais posicionamentos que, entabulados pelos tribunais, como sendo os “os
ventos” para onde estdo soprando as decisdes, fazem com que o advogado-navegante
possa saber para onde se localizar no incerto mar aberto do livre convencimento
motivado do juiz.

Os ja citados dispositivos, ttm como caracteristica funcional a orientacdo, em
especial, para os recursos que alcam a casa, fazendo com que tal uniformidade corrija
eventuais exageros ou omissdes dos juizes de primeiro grau que, em muitos casos da
jurisdicéo brasileira, ndo tem por praxe receptividade aos precedentes julgados.

As Sumulas de carater persuasivo ou impeditivo ndo vinculantes encontram
respaldos na lei 11.276/2006 e sao editadas pelo STF ou STJ, tendo por finalidade
obstar o recebimento de recursos ou apelacdo se as sentencas as contemplar. Cabe
dizer que tais Sumulas, ndo vinculantes, podem ser editadas por qualquer 6rgao
colegiado.

O que se pode destacar como avanco no campo dos precedentes somados, isto
€, da jurisprudéncia é que, embora ndo sejam lei em sentido formal, sdo de uma
adaptacdo mais proxima da realidade social, e mais suscetiveis as modernidades e
avanc¢os no campo da realidade pratica dos litigios e de seus postulantes.

No sistema brasileiro, em especial apds a vigéncia do Codigo de Processo Civil,

se fixou a vinculagcdo da jurisprudéncia em diversos casos, em que seus reflexos
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atingem parte relevante da sociedade, ou em demandas postuladas com fulcro na
Constitui¢ao.

O Cdbdigo de Processo Civil admitiu a necessidade de uniformizacdo da
jurisprudéncia, mantendo o trindmio: Estabilidade, Integridade e Coeréncia. Fazendo
com que as decisdes, em especial em foro recursal, onde se espera uma revisdo mais
padronizada, fossem tidas de modo n&o imprevisivel.

O art. 926 do Cadigo de Processo Civil consigna aos tribunais a responsabilidade
de fornecer demonstrativos, como ja citado, que refltam seus posicionamentos e

jurisprudéncia dominante, conforme diz a lei:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

81° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8§2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

Cabe, evidentemente ao 6rgdo em posicdo inferior, refletir as decisbes
superiores, como no caso do Superior Tribunal de Justica que, ao editar manifestacao,
deve ser seguido pelos tribunais inferiores e pelas varas nas comarcas em geral.

N&o se pode entender que, com tais emendas, 0 soneto esteja perfeito, haja
vista as mudancas repentinas de posicionamento dos préprios tribunais, principalmente,
influidas por mudanca na composicéo da corte ou do tribunal.

Para evitar tais alteracfes é que, a doutrina e os demais juristas vém reforcando
a mudanca de entendimento exteriorizada, isto é, o cancelamento de Sumula,
Precedente Normativo ou Orientacdo Jurisprudencial, seja feito somente apdés o
amadurecimento da tese em Varios casos concretos, garantindo uma transicdo sem
surpresa e com seguranca juridica no feito.

Além do caréter persuasivo, a Constituicdo Federal, mediante a emenda 45, fixou
a vinculagdo da Sumula, para uso do Supremo Tribunal Federal. Tal orientacédo

jurisprudencial tem o condao de expor as decisbes da casa e firmar entendimento,
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vinculando diretamente os 6rgédos judiciais e 6rgdos da administracdo publica, conforme

reza o texto:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois ter¢cos dos seus membros, apos
reiteradas decis6es sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos 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.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administracao publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao,
revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles
gque podem propor a acao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anularq o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara
gue outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o
caso.

3.4. O Incidente de resolucdo de demanda repetitiva (IRDR) e a Repercusséo

Geral

Uma das inovacfes do Cédigo de Processo Civil foi o Incidente de Resolucédo de

Demanda Repetitiva, maneira sagaz que o legislador escolheu para assegurar que um

julgado pudesse ter efeito sob diversos recursos pendentes sobre o0 mesmo assunto.

O Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva uniformiza a jurisprudéncia,

eleva a seguranca juridica e traz celeridade ao judiciario, que suspende os demais

processos assemelhados, para que, a resolucao do vértice prismatico, gere efeito sobre

sua demanda.

Bem ensina Gongalves:
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A vantagem do mecanismo é permitir ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justica julgar uma sé vez questao juridica que, sem
ele, teria de ser decidida inUmeras vezes. O resultado é desafogar os
tribunais superiores, e assegurar solucdo uniforme, para as causas que
versem sobre idéntica questéo de direito. (Gongalves, 2017)

Tal inovacdo, ndo deve ser confundida como certa aproximacdo do sistema
brasileiro da Civil Law, com o sistema do direito costumeiro, o Common Law, pois, resta
evidente que o avanco busca mais a seguranca juridica, meta em que todos os
sistemas juridicos se embasam.

O legislador, ao trazer as vinculagdes, faz remeter ao passado, onde a falha no
entendimento sobre o império da lei, acabou por permitir atrocidades, necessitando
humanizar o direito em sua esséncia, isto €, em sua principal face a sociedade, no
caso, a Sentenca.

O artigo 540-C do Codigo de Processo Civil, ao destacar esse instituto,
objetivava dar autonomia aos tribunais mais préximos da realidade social, para, se
notassem a repetitividade em determinado assunto em recurso, selecionarem e
enviarem ao Tribunal Superior, cabendo ao Tribunal solucionar equanimemente os
casos.

Wambier traz a baila um ponto demasiado importante:

N&o se pretende com isso (fixagdo da jurisprudéncia) a fossilizacéo de
entendimentos que se revelam separados. A producdo jurisprudencial
deve revestir-se de dinamismo que acompanhe as mutacbes que
ocorrem no cenario social, politico e cultural.(Wambier, 2016)

O que néo se pode almejar € a sedimentacao imutavel dos julgados por matrizes
gue se fazem padrdo de julgamento, tornando o julgador, dotado de emocdes e
sentimentos pessoais, uma maquina CNC programada para certas decisoes.

No caso da Repercussédo Geral, se encontra previsédo legal no artigo 1.035 do
Cddigo de Processo Civil, que de forma sintetizada o proprio Supremo Tribunal Federal

define:
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FINALIDADES

- Delimitar a competéncia do STF, no julgamento de recursos
extraordinarios, as questdes constitucionais com relevancia social,
politica, econdbmica ou juridica, que transcendam o0s interesses
subjetivos da causa.

- Uniformizar a interpretagédo constitucional sem exigir que o STF decida
multiplos casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional .,

Se busca, com a estabilidade, fazer uso do que é chamado em outras palavras
de Ciéncia do Direito, isto &, da jurisprudéncia em favor de um equilibrio social, que
mantenha os julgamentos proximos da realidade, mais que a pura lei, mas, ndo tanto
gue se imiscua na parcialidade.

A vinculagdo das Sumulas do Supremo Tribunal Federal tem realizado forte
uniformizacdo dos entendimentos, ndo em todo, mas pelo menos em partes antes
controversas pela area juridica.

Se faz necessario que, ndo somente se editem Sumulas, Orientacdes
Jurisprudenciais e Precedentes Normativos, mas que os tribunais inferiores ndo ajam
ao arrepio destas, tornando letra morta os julgados superiores.

Para titulo de exemplo, tivemos no Brasil uma sequencial mudanca de
entendimento acerca da questdo da possibilidade da prisdo apdés condenacdo em
segunda instancia. Nao ha quem diga que tais alteracdes jurisprudenciais foram
saudaveis ao sistema juridico nacional, mas s6 trouxe instabilidade, tanto para juristas,
como para pacientes a época com HCs ou outros recursos pendentes.

Cabe destacar o pensamento do professor Miguel Reale que, em sua obra,
destaca importancia da estabilidade juridica, em especial no sistema recursal, como
equilibrio do direito. Mas que acaba por defender que a jurisprudéncia nem sempre &
perfeita.

Ensina, o douto professor, que observar falhas na jurisprudéncia pode ser até
mesmo comum, por isso, 0 advogado tem a dever de enfrentar, quer juiz, quer
desembargador ou ministro e provar que tal jurisprudéncia ndo corresponde a
realidade, formando falso entendimento de que aquilo se refere a praticidade da

sociedade.
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Diz ainda o professor que, a grandeza do advogado esta em, observando falhas
na jurisprudéncia, altera-la quando for clamor juridico, mesmo que tenha que enfrentar
a resisténcia do comodismo. Diferente da lei, a jurisprudéncia tem como pressuposto a
adaptacao aos casos de fato, ndo meramente aos abstratos.

Resta claro que a jurisprudéncia fixa-se como reflexo vivo do direito, atende a
seguranca juridica de seus postulantes, ao passo que mantem firmeza em estar

préxima a realidade e a justica.

4. DE MAGISTRADO A LEGISLADOR EM UMA SENTENCA?
4.1. Protagonismo judiciario e a globalizagdo
Muitos ao observar as instituicbes democraticas, principalmente no Brasil,
chocam-se ao observar que as principais demandas e o0s principais debates da
sociedade sao fruto de decisdes judiciais. Nado se observa o debate do congresso com
tanto anseio como se contabiliza os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal.
Na pratica, a sociedade moldou suas necessidades, moderando o sistema civil
law, em sua forma tradicional, para se aproximar de uma celeridade de respostas

advindas do judiciario. Nesse sentido, Nogueira ensina:

Diante das colossais estatisticas sobre a quantidade de processos que
tramitam pelos numerosos 6rgdos judiciais do pais (realidade que
também se observa, com maior ou menor intensidade, em todos os
demais), fica-se com a nitida impressdo de que vivemos 0 cenario
descrito em Hobbes de uma guerra de todos contra todos (bellum
omnium contra omnes). (Nogueira, 2009)

Assuntos como prisdo em segunda instancia, privatizacfes de estatais e outros
temas, ndo deveriam ser frutos da reflexdo legislativa, mas do debate dos titulares da
representacao popular, isto €, o Congresso Nacional.

Depois de analisar as estruturas da vinculacdo judiciaria, alcanca-se um
problema social de reflexos institucionais, se o congresso ndo pode cumprir a produgao
de leis e repostas a sociedade, opta-se pela vinculacdo dos precedentes, e outorga,

tacitamente, ao judiciario poderes de sanar e estancar as crises da democracia.
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Muito distante, o sistema brasileiro, se encontra da estrutura common law; tal
sistema por séculos formou-se, tendo em sua esséncia a prépria histéria das nacdes
gue o tem como padréo.

Mauro Cappelletti (1993) aborda esse tema reafirmando que existe uma
chamada “convergéncia evolutiva”, fruto da globalizacdo, interacdo dos sistemas e do
modus operandi de cada nagao com relacdo ao objeto justica, como diz o autor:

Esta aproximacao cada vez maior das tradi¢cdes juridicas tende a formacédo de
sistemas juridicos hibridos, dotados de conceitos, valores e fundamentos adequados a
nova realidade social resultante do processo de globalizacéo.

A principal caracteristica deste fendbmeno esta relacionada a forma de interpretar
e aplicar o direito, uma vez que nos paises criados sob a estrutura de civil law é
possivel observar mudancas quanto a visao que se tem sobre o direito. Este ndo mais &
visto somente baseado em seus codigos, abrindo espaco para discussdes baseadas
em casos concretos.

Também na tradicional common law verifica-se 0 crescente aumento na
producéo legislativa, que aliado a novas formas de decisdes judiciais, passa a operar
com conceitos e fundamentos antes proprios do sistema romano-germanico.

Neste contraste se destacam dois fendmenos, um interno e outro externo,
relacionados com o mesmo cenario. O primeiro, interno, € o descontentamento e falta
de respostas por parte das instituicdes legislativas, base de producdo da Civil Law. O
fendbmeno externo se faz presente na, ja citada, globalizacéo e interagbes com outros
sistemas de direito.

Em complemento, lembra-se aqui da teoria desenvolvida por Hart. O magistrado
e filésofo britanico, j4 mencionava que haveria um determinado “poder discricionario
judicial”’, que atuaria naqueles casos concretos em que o direito se apresenta como
parcialmente indeterminado ou incompleto.

Ou seja, nos casos em que a decisdo nao é ditada pelo direito. Em tais casos,
“‘juridicamente nao previstos ou nio regulados, o juiz cria direito novo e aplica o direito

estabelecido...” (HART, 2007). Nesse sentido, se considerarmos o direito parcialmente
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indeterminado ou incompleto, caberia ao juiz preencher lacunas exercendo um poder

discricionario.

4.2. O Restatement of Law brasileiro e a mitigacéo da Civil Law

Para definirmos esse instituto, trazido ao debate brasileiro pela primeira vez pelo
Ministro Victor Nunes Leal, o professor Gilmar Ferreira Mendes (2020) define: “O
Restatement of Law é uma consolidacdo da jurisprudéncia realizada por advogados,
juizes e professores americanos, com o0 objetivo de conferir seguranca juridica ao
estudo da aplicacdo dos precedentes.”

O Ministro Nunes Leal, ao estudar tal instituto norte-americano, teve por objetivo
assentar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme ja citado nesse artigo.
Encontra-se, entretanto, duas objecdes principais.

A primeira residia da natureza particular das consolidacgdes, isto €, carecendo de
natureza legislativa, sendo assim, teria sua eficacia reduzida ao mero comentario
doutrinario, sendo sanada, para o direito a época, somente se convertido em Codigos
ou outros frutos legislativos.

A segunda residia no carater interpretativo do direito vigente, estabelecendo
padronizacbes que, em regra, se tornariam prospectos de seu tempo, dentro em logo
se tornando anacrdnicos para a aplicabilidade.

O Supremo Tribunal Federal arcou com altos precos por ndo dispor de métodos
para limitar acesso a recursos, ou para uniformizar sua jurisprudéncia. As demandas
similares comprometeram sua celeridade, conforme demonstrado pelo periddico Gazeta
Mercantil em 1996:

O efeito vinculante conta com o apoio dos Ministros do STF, que
consideram a medida como uma reforma de aperfeicoamento do
sistema judicial” para os “casos repetitivos” que, segundo pesquisa,
naquele Tribunal, entre outubro de 1989 e marco de 1995, ocorreram em
cerca de 70% do numero de processos ali tramitados.
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Foi com fulcro nesses sintomas que o judiciario aceitou a mitigagdo da classica

civil law rumo a aceitacdo do respeito aos precedentes e das mediadas citadas nesse

artigo, que acabaram por dar ao judiciario certa dose de autonomia legislativa.

Morais (2003) defende, em sua obra, a construcao histérica da aproximacao ou

“adaptacao” do sistema common law a realidade brasileira:

A instituicdo da Sumula Vinculante, pela EC n° 45/04, corresponde a
uma tentativa de adaptacdo do modelo common law (stare decisis) para
nosso sistema romano-germanico (civil law). A EC n°45/04 ndo adotou o
classico stare decisis, nem tampouco transformou nosso sistema civil
law em common law, porém permitiu ao Supremo Tribunal Federal de
oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apds a reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo Publica direta ou indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei. (Moraes, 2003)

N&o se considera, efetivamente, a lei como fonte primaria e exclusiva do direito,

pois, conforme dito alhures, a lei € forma inanimada do direito, sendo necessaria a

interpretacdo, e, para tanto, € imprescindivel impor limites ao critério de interpretacao,

insurgindo, portanto, a eficiéncia pratica da vinculacdo dos precedentes e do respeito

para com a jurisprudéncia.

Ao abordar as fontes do direito, o professor Marcus Vinicius Rios Gongalves, traz

a seguinte andlise:

Com a nova lei (EC/45 e CPC/2015), que adotou o sistema de
precedentes vinculantes, pode-se afirmar que 0 nosso sistema, embora
ainda predominantemente embasado na civil law, passou a ser, de certa
forma, hibrido, jA que tal como nos paises da common law, 0s
precedentes e sumulas vinculantes se erigem em verdadeira fonte
formal do direito. (Goncalves, 2017)

O sistema juridico patrio firmou seu Norte ao caminhar para a estabilidade

juridica, mesmo que isso limite o efeito criativo da jurisprudéncia ou mesmo do

magistrado. Sumulas Vinculantes, Sumulas persuasivas, Sumulas Impeditivas, além de
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institutos como Recurso Repetitivo e Repercussdo Geral, sdo exemplos claros das
luzes da stare decisis na aurora da estabilidade juridica.

5.  CONCLUSAO

O Brasil contemporaneo ndo comporta mais a interpretacao classica da lei como
fonte primaria e tendo como escopo de decisédo o livre convencimento do juiz, portanto,
necessita-se de parametros limitadores, que sedimentem a estabilidade das decisdes,
guer monocraticas, quer colegiadas.

Nem tampouco se pode defender uma transicdo para o sistema de construcéo
jurisprudencial, haja vista a fixacao cultural desse sistema, ainda longe da realidade dos
juristas e académicos brasileiros.

O sistema hibrido, defendido pelo professor Gongalves (2007), parece-nos mais
proximo a uma realidade contemporanea, tal qual, também explicaria o enfoque
midiatico para as decisdes advindas do Supremo Tribunal Federal, onde, munidos de
decisOes favoraveis, as partes podem pleitear a seu favor em instancias inferiores.

A cultura juridica parece ter observado a repercussédo das decisdes dos tribunais
superiores, ademais pelos dispositivos trazidos em legislacbes recentes, ndo mais se
encaram como magistrados individuais, mas como parte de um todo e essa caminhada
tende a afinar, passo a passo, as decisfes pelo pais.

Esse efeito criativo ndo macula sua caracteristica de amante da lei positiva, mas,
pelo contrério, estabiliza, de forma a manter sua aplicacdo mais proxima a realidade
social, tendo a maior efetividade na comunidade onde € aplicada.

O professor José Afonso da Silva (1982) define em sua monografia que ha uma
diferenca entre a efetividade e eficacia; a eficacia esta relacionada ao processo de
criacdo legislativa, ja a efetividade, esta entrelacada a aplicacao real, onde a lei pura
nem sempre se consagra, necessitando, pois, da modulacéo da jurisprudéncia.

Essa efetividade muito se relaciona com a teoria de Heller, conforma
supracitado, e, por isso, 0 respeito aos precedentes cria uma estabilidade real do
direito, uma estabilidade efetiva, indo além da estabilidade tedrica, fruto da eficacia do

direito.
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Mesmo que intramuros o direito fosse aplicado sem qualquer tipo de vinculagéo
ou respeito aos precedentes, e isto fosso pratico culturalmente, a globalizacéo do direito
faz com que os precedentes e as caracteristicas de outras nacdes adentrem aos
sistemas, e exijam uma estabilidade comum.

Por fim, é possivel concluir que, embora ndo seja o Brasil um pais de tradi¢ao
anglo-saxdnica, a jurisprudéncia € forte aliada e colabora para uma estabilidade real e
efetiva do direito, respeita-la € tornar o Brasil um pais de precedentes.
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