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RESUMO

O modelo processual previsto no CPC/2015
trouxe consigo a previsio do sistema de
precedentes, caracteristicos principalmente
dos paises de common law. Por conseguinte,
surgiu a necessidade de redefini¢do de termos
usualmente tratados no Brasil, objetivo da
presente pesquisa. Contudo, fato é que,
para além das muitas diferengas ainda
hoje existentes entre os sistemas juridicos
do common law e do civil law, tendéncias
convergentes estio ganhando espaco, como
o fenémeno do aumento da criatividade
jurisprudencial, caracteristica do common law,
que nos tltimos anos tem surgido também nos
paises de sistema civil law. Em decorréncia,

ABSTRACT

The new procedural model foreseen in CPC
/ 2015 brought with it the prediction of the
system of precedents, characteristic of common
law countries. Therefore, there was a need
to redefine terms usually treated in Brazil,
the objective of this research. However, in
addition to the many differences still existing
between the common law and civil law legal
systems, convergent tendencies are gaining
ground, such as the phenomenon of increasing
jurisprudential creativity, a characteristic
of common law, which in recent years Has
also arisen in civil law countries. As a result,
historically, the concern of the countries
affiliated to the civil law system in the adoption
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percebe-se, historicamente, a preocupacdo
dos paises filiados ao sistema civil law na
adocdo de técnicas caracteristicas do common
law com a finalidade de evitar a proliferagio
de processos com multiplicacio de causas
repetitivas. No Brasil, embora a opinido dos
doutrinadores ainda tenha importancia bem
significativa (caracteristica do civil law), o
destaque que se tem atribuido a jurisprudéncia
(marca do common law) é notavel, servindo
de exemplo a simula vinculante do STF.
Através da abordagem dedutiva e da técnica
bibliografica, infere-se que os precedentes
consistem em uma regra universalizavel que
pode ser aplicada como critério de decisdo
em casos sucessivos em funcdo da identidade.
No sentido técnico-processual, significam a
decisdo individualizada de um caso concreto,
extraindo-se desta uma tese juridica que
constitui o cerne do respectivo provimento.
Jurisprudéncia, por sua vez, surge de uma
quantidade razodvel de decisdes que refletira
a posi¢io de um determinado tribunal, ao
contrdrio dos precedentes que surgem a
partir de uma decisio que formara uma tese
paradigma.

PALAVRAS-CHAVE: Civil law. Common
law. Jurisprudéncia. Precedentes. Sistemas
Juridicos.

INTRODUCAO

of common law techniques with the purpose
of avoiding the proliferation of processes
with a multiplication of repetitive causes,
is perceived historically. In Brazil, although
the opinion of the jurists still has a very
significant importance (characteristic of civil
law), the prominence that has been attributed
to jurisprudence (common law mark) is
remarkable, serving as an example the binding
precedent of the STE. Through the deductive
approach and the bibliographical technique,
it is inferred that the precedents consist of a
universalizable rule that can be applied as a
decision criterion in successive cases depending
on the identity. In the technical-procedural
sense, they mean the individualized decision of
a concrete case, drawing from it a legal thesis
that constitutes the heart of the respective
provision. Jurisprudence, in turn, arises from a
reasonable number of decisions that will reflect
the position of a particular court, unlike the
precedents that arise from a decision that will
form a thesis paradigm.

KEYWORDS: Civil law. Common law.
Jurisprudence. Precedents. Legal Systems.

Com a crescente demanda de processos que sobrecarregam

o Poder Judiciario, o sistema processual brasileiro tem sofrido
varias alteragOes, entre as quais estd a ampliagdo das técnicas
uniformizadoras de julgamento, que visam a concretizagdo de
garantias constitucionais, como 0 acesso a justica, a protecdao da
confianga, a seguranga juridica, a duracdo razoavel do processo, a
legalidade e, ainda, entre outros, a isonomia.

Nesse contexto, se de um lado o direito deve ser capaz de
transformar-se para acompanhar a evolucao da sociedade, de outro,
ha que ser previsivel. E é justamente esse o objetivo do novo modelo
processual, ou seja, tornar o direito estavel e, a0 mesmo tempo,
capaz de adaptar-se a novas realidades.

No sistema dos precedentes previsto no novo Codigo de
Processo Civil, faz-se mengao a uma decisdo judicial como parametro
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para futuras decisoes. Percebe-se, dessa forma, a necessidade de se
estabelecer uma propor¢do entre as reagbes “previsibilidade” e
“adaptabilidade™!, antes mesmo de se ter um conjunto de decisdes no
mesmo sentido, como tradicionalmente ocorre no sistema brasileiro.
E imprescindivel, pois, que se estabeleca uma diferenca qualitativa
entre precedente e jurisprudéncia.

No entanto, o fato é que, independentemente do critério
adotado pelo sistema juridico brasileiro para estabelecer uma
decisdo vinculativa, quanto maior a falta de uniformidade das
decisbes, maior serd a inseguranga juridica e, consequentemente,
maior também serd a instabilidade social. Uniformidade e
estabilidade da jurisprudéncia siao alicerces para a concretiza¢do
do principio da seguranca juridica. E € justamente neste sentido,
buscando o aprimoramento do principio da isonomia nas decisdes,
que as ultimas reformas legislativas no Brasil tém encaminhado.

1 DIFERENTES SISTEMAS JURIDICOS: AS FAMILIAS DO
COMMON LAW E DO CIVIL LAW

A abordagem das familias juridicas civil law e common
law € 1til para a compreensao destes sistemas como um todo. A
licao de Taruffo bem justifica essa intengao quando menciona que
“nao se deve buscar a verificagio de microproblemas processuais
de outros ordenamentos, mas sim a elaboracio de esquemas
compreensivos de andlise dos sistemas processuais”® Ademais,
conhecer as principais caracteristicas desses grandes modelos de
sistema juridico, servird para subsidiar, posteriormente, a andlise
comparativa do Musterverfabren do sistema alemao e do Group
Litigation Order do sistema inglés.

O common law, tradicionalmente, era caracterizado pelo
direito costumeiro e o civil law por leis previamente constituidas. No
entanto, a atividade legislativa ndo pode servir para distinguir um ou

1 ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 32 e seq.
2 DANTAS, 2013, p. 123-141.
3 TARUFFO, 1991, p. 10.
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outro sistema, pois nota-se que em ambos os sistemas, por exemplo,
busca-se, por meio do respeito a igualdade, a previsibilidade.

No common law, a adocao de precedentes vinculantes,
de inicio, ndo foi expressa; aconteceu de forma imperceptivel,
pelas mios do direito costumeiro. A confianga no sistema de
precedentes foi sendo criada com o tempo. Assim foi concebida a
teoria declaratoria, pois apesar de as decisdes serem consideradas,
os juizes declaravam um direito que ja era conhecido sob a forma
de costume. Foi somente na metade do século XIX que a doutrina
inglesa do stare decisis enrijeceu.*

No sistema do civil law, diferentemente, construiu-se a ideia
de previsibilidade. Desde a Idade Média, era o valor da repeti¢ao
que garantia a estabilidade dos processos. O costume (um acordo
por meio do qual se manifestava a repeticio do passado) ndo
era suficiente para disciplinar os conflitos. Se havia conflito, isto
significava que nao havia mais consenso sobre o costume. Aos
poucos, no entanto, o costume passou a ter autoridade judicidria,
aplicando-se a todos os homens de um mesmo lugar. Este sistema
¢ caracterizado pela individualidade do litigio; o juiz é visto como
mero aplicador da lei ao caso concreto. Os fundamentos desta
individualidade dos paises de civil law sio a legitimidade individual,
a limitagdo dos efeitos diretos das sentencas as partes e a limitagao
subjetiva da coisa julgada’, que garante as partes a imutabilidade da
decisio, diferentemente do respeito aos precedentes, caracteristico
do stare decisis, que confere aos jurisdicionados a estabilidade de
determinada interpretagio juridica®.

4 ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 21.

5 DINAMARCO, 1996, p. 28. O autor afirma que houve uma migracio do individual
para o coletivo, com destaque para a participagao de Mauro Cappelletti, concretizada
por instrumentos como a agao direta, os juizados especiais, a a¢do civil publica e o
mandado de seguranca coletivo.

6 A coisajulgada, conforme Luiz Guilherme Marinoni, reflete a imutabilidade da decisao
judicial em rela¢do as partes, garante-lhes a imutabilidade da decisao. O respeito aos
precedentes, no stare decisis, por sua vez, confere aos jurisdicionados a estabilidade
de determinada interpretacao juridica. (Precedentes obrigatérios. 3. ed., rev. atual. e
ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 109)
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Na formacao do civil law, ha dois momentos importantes
que merecem ser destacados. O primeiro, data do século XI, quando
os textos romanos foram objeto de estudo na Universidade de
Bolonha, na tentativa de transforma-los o quanto possivel em um
todo coerente. Com este objetivo, “conceberam-se técnicas para
gerar coeréncia e harmonia entre textos que, originalmente, ndo
eram, rigorosamente, nem coerentes e harmonicos™”.

Ap0s a fase do direito antigo, tendo como centro do poder
o monarca e o Estado, surge, junto com a Revolu¢ido Francesa do
século XVIII, o segundo momento importante na formagao do civil
law. A partir de entdo, o centro do poder se transferiu para o povo.
A burguesia, insatisfeita, liderou este movimento, que deu origem
a um poder que seria dividido em trés funcdes, atribuidas a trés
orgdos diferentes®. Assim surgiu o Judicidrio e, consequentemente,
a figura do juiz como um ser inanimado, considerado a “boca da
lei”. Em vista disso, acreditou-se que na lei estava contida a vontade
do povo, desfazendo-se as decisoes dos tribunais, que nao deveriam
ter mais lugar’.

Nesse momento, percebeu-se a inteng¢do de criar a
previsibilidade. No entanto, na situacdo atual e diante da
complexidade das sociedades contemporaneas, “somada ao acesso
a justiga, que se tornou real, ji demonstraram com veeméncia que
o direito positivo, pura e simplesmente considerado, nio é um
instrumento que baste para resolver os problemas que se colocam
diante o juiz” '°. A jurisprudéncia e a doutrina aparecem como
elementos do sistema ou do ordenamento juridico, criando regras
que o jurisdicionado tem de seguir. Ao mesmo tempo, passou-se a
entender que o juiz deveria ter liberdade para decidir'! e escolher

7 ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 15.
8 Ibidem, p. 25.

9 QUEIRO, 1989, p. 204-206.

10 ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 26.

11 Ter a liberdade de decidir nio significa que o juiz possa inventar o direito. O juiz, de
certa forma, ao decidir casos como os hard cases, cria sim o direito, mas, como aduz
Teresa Arruda Alvim Wambier, tem o dever de fazé-lo de forma harmonica o sistema.
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a regra juridica aplicavel ao caso concreto. Contudo, os padroes
decisorios, diante dos hard cases (casos complexos e sui generis),
passaram a ndo mais abarcar a multiplicidade de casos.

O direito anglo-saxao aponta para a necessidade de serem
mantidas as decisdes anteriormente proferidas, de forma a dar
seguranga juridica aos jurisdicionados. Neste sistema, as decisdes
judiciais sempre tiveram o condao de fixar normas a serem aplicadas
em casos analogos, de forma a dar aos paises de common law
liberdade para implementar técnicas de julgamentos de demandas
coletivas com maior naturalidade.

A diferenca entre os sistemas de civil law e de common law,
anota Marinoni'2, nao esta na forca do Poder Legislativo, mas sim
na forma de pensar o direito. No sistema do common law, “a
autoridade da lei é superior aquela das decisoes judiciais, e ndo
o contrario, o que autoriza dizer que a quantidade de leis e o seu
grau de autoridade constituem critérios absolutamente intteis para
distinguir este sistema do de civil law”'3. Para o autor, também ndo
ha como confundir common law com stare decisis:

Ora, o common law, compreendido como os costumes gerais que
determinavam o comportamento dos englishmen, existiu, por varios
séculos, sem stare decisis e rules of precedent. Como escreve Simpson,
qualquer identificagio entre o sistema do common law e a doutrina dos
precedentes, qualquer tentativa de explicar a natureza do common law
em termos de stare decisis, certamente serd insatisfatoria, uma vez que
a elaboracgdo de regras e principios regulando o uso dos precedentes
e a determinacgio e aceitagdo da sua autoridade sio relativamente
recentes, para nao falar na nogio de precedentes vinculantes (binding
precedents), que é mais recente ainda. Além de o common law ter
nascido séculos antes de alguém se preocupar com tais questdes, ele
funcionou muito bem como sistema de direito sem os fundamentos e
conceitos proprios da teoria dos precedentes, como, por exemplo, o
conceito de ratio decidenti'*.

(Precedentes e evolugao do direito. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (Coord.).
Direito jurisprudencial, p. 30).

12 MARINONI, p. 31-36.
13 Ibidem, p. 35-36.
14 Ibidem, p. 31.
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Consoante esse entendimento, no sistema do common law
0 juiz tem o poder de declarar ou criar o direito, com coeréncia
entre os julgados, ou seja, sem contradi¢ao entre as decisdes. No
civil law, a prestacdo jurisdicional é, em regra, individual; o juiz,
como aplicador da lei, deve prever a maior possibilidade possivel
de casos hipotéticos'.

Em um sistema de civil law o modo de pensar difere do modo
de pensar de um sistema de common law, assim como o racionalismo
difere do empirismo ou a dedugio é distinta da inducdo. A linha
de raciocinio dos membros de sistemas de civil law caminha
naturalmente dos principios para os exemplos, a dos membros do
common law segue dos exemplos em direcio aos principios. Os
membros do civil law confiam em silogismos, os common lawyers
nos precedentes!®.

Chievele, jurista inglés, também adota uma diferenciacio
entre o common law e o civil law, a partir do modo de pensar.
Os common lawyers tendem a proceder por analogia, movendo-
se gradativamente de caso para caso. Os civil lawyers tendem a
evitar generalizacoes grandes e abstratas, preferindo formulagoes
limitadas e temporarias, com principios gradativamente emergindo
de casos concretos, conforme sao decididos, ou seja, no civil law
ha a tendéncia de se raciocinar de baixo para cima, a partir dos
fatos dos casos que se encontram na nossa frente, enquanto no
common law a tendéncia é raciocinar de cima para baixo, a partir
de principios abstratos incorporados em um cédigo. O common
law, caracteristica distintiva que permanece até hoje, é um sistema
de case law, no qual o judge-made law é uma importante fonte do
direito. Percebe-se, assim, um contraste caracteristico com sistemas

15 No fundo, segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, “ndo sao muito diferentes as
polémicas que giram em torno da tal referida declarotory theory do common law (uma
teoria segundo a qual o juiz nio cria direito, mas ‘declara’ o direito preexistente) e do
‘positivismo’ juridico do civil law (o juiz decide conforme a lei). Todos sabem que o
juiz cria o direito. E mais honesto intelectualmente reconhecé-lo de uma vez por todas
e tentar estabelecer limites para esta ‘criatividade’ ou, em outras palavras, para o tal
‘ativismo’ judicial — que sdo conceitos muito proximos, cuja esséncia [...] é idéntica”.
(Direito jurisprudencial, p. 60).

16 COOPER, 1950, p. 468-475.
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de civil law, que sdo basicamente codificados, e que faz com que, ao
menos na teoria, a legislagao seja a unica fonte de direito.!”

Taruffo'® adota como critério de diferenciacdo entre os
sistemas a distin¢ao entre precedente e jurisprudéncia. Embora
se utilize deste referencial para a referida distin¢do, o autor deixa
claro que a referéncia ao precedente ja nao €, ha algum tempo, uma
caracteristica peculiar dos ordenamentos de common law, estando
agora presente em quase todos os sistemas, mesmo no ciil law".

Nota-se, nesse sentido, que no sistema do civil law a regra
¢ extraida de repetidas decisdes proferidas em casos similares
(jurisprudéncia), a partir das quais poderdo surgir enunciados,
contendo o extrato das decisdes. A jurisprudéncia, portanto,
decorre da posi¢do majoritaria, ou seja, surge de uma quantidade
razoavel de decisdes que refletira a posi¢io de um determinado
tribunal. A atividade judicial, neste sistema, em tese, concentra-se
na interpretagio da lei.

Mas é na jurisprudéncia que se constréi o conteudo efetivo
do chamado direito vivo, segundo Taruffo®. Em muitos casos, o
direito vivo é o unico direito do qual se dispoe (por exemplo, quando
os juizes criam direito para preencher lacunas) ou o verdadeiro
direito (quando os juizes criam direito interpretando clausulas gerais
ou qualquer outro tipo de norma).

Os precedentes, no civil law, tém seu valor pelo conjunto de
outras decisoes proferidas no mesmo sentido, demonstrando haver
certo consenso sobre a matéria posta em discussdo. Neste sistema,
costuma-se fazer mengdo a uma decisao judicial, qualificando-a
como precedente. No entanto, “a no¢do de precedente s6 tem
razdo de ser se se projeta no futuro a ideia de que este deve servir
de parametro ou se isso efetivamente ocorre”?!, ou seja, s6 0 tempo
dird se determinada decisio, tanto no sistema do common law como
no do civil law, tornar-se-a um precedente. O que difere estes dois

17 LORD GOFF OF CHIEVELEY, 1997, p. 745-760

18 TARUFFO, 2007, p. 709-724.

19 Nesse sentido, ver TARUFFO, abr. 2003, p. 141-158; MARSHALL, 1997, p. 503-517.
20 TARUFFO, set. 2007, p. 709-724.

21 ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 16.
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sistemas € o fato de que, no common law, considera-se o precedente,
como regra geral, relevante para o sistema.

Cappelletti, dissertando sobre o tema, também aponta o
problema da criacdo jurisprudencial como diferenga fundamental
entre as familias do civil law e do common law. O doutrinador, a
proposito, estabelece cinco pontos a serem analisados. O primeiro
deles é alude a estrutura e a organizagao dos tribunais, pois as
cortes superiores dos paises da civil law nido tém uma estrutura
compacta e unitaria como ocorre no common law; ao contrario, ha
uma dicotomia de cortes supremas mutuamente autdbnomas, com
uma estrutura organizatoria desunida e diluida, que enfraquece
a autoridade dos tribunais*?. O segundo, refere-se ao principio
da discricionariedade do Judicidrio, que permite que tribunais
superiores de paises do sistema common law se recusem, mediante
alguns mecanismos processuais, a decidir todos os recursos
regularmente levados a seu julgamento. O terceiro ponto tem que
ver com o tipo de juizes que compdem os tribunais, o que reflete
diretamente no grau de criatividade existente em cada corte. Em
quarto, relativo ao vinculo dos precedentes judiciarios, encontra-se
o fato de que, nos paises do civil law nao ha algo semelhante a regra
formal do stare decisis. Por fim, a quinta diferenca pontuada pelo
autor diz respeito a concepg¢iao do direito: enquanto no common
law o direito legislativo € visto como fonte excepcional do direito,
no cwil law, ao contrario, ha uma tendéncia de se identificar o
direito com a lei®.

Além desses aspectos, no sistema de civil law percebe-se que
ha uma demanda maior de situacdes de litigios, qui¢a, derivadas da
evolucdo natural das relagdes sociais e do movimento legislativo de

22 Aduz o autor que além da falta de unitariedade dos tribunais, cada uma dessas cortes
possui muitos juizes, em nimero maior do que seriam “necessdrios para a decisao
colegiada da causa, razdo por que, nio raro, de caso para caso, a mesma se¢io é
composta por juizes diversos”. A consequéncia inevitdvel desta falta de unitariedade
e firmeza é o “enfraquecimento da prépria autoridade dos tribunais, dos magistrados
singulares que os integram e de suas decisdes”, que se mostra incomparavelmente
inferior a das cortes supremas dos paises de common law. CAPPELLETTI, 1993, p.
116-117.

23 CAPPELLETTI, 1993, p. 115-128.
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fixa¢ao de conceitos vagos, o que gera uma demanda incontrolavel
de recursos provenientes, de regra, de decisdes contrarias aos
julgamentos anteriormente ocorridos e consequentemente uma
maior inseguranca juridica.

Em suma, pode-se afirmar que nos paises de civil law ha
uma certa preocupagao com a eficiéncia quantitativa, como € o
caso do sistema processual brasileiro, ao qual se impde uma visdo
neoliberal** e “de alta produtividade de decisoes e de uniformizacio
superficial dos entendimentos pelos tribunais”, como afirma
Theodoro Junior*, chegando-se ao requinte de o Conselho
Nacional de Justi¢a (CN]J) criar metas de produtividade?® e colocar
em seu site um processometro®’ com o indice de produtividade dos
tribunais brasileiros, com a finalidade de aumentar a estatistica
de demandas “resolvidas”, antes de mesmo de se proceder a um
exaustivo debate em torno dos casos. Assim, Nesse “o Judiciario

24 A visao neoliberal objetiva uma analise do sistema processual a partir de uma visdao
de produtividade. Para Rosemiro Pereira Leal, “ainda prevalece na Suprema Corte
brasileira a ideologia da justica rapida e prodigiosa numa relagao de consumo (juiz-
parte) por via de uma ‘prestagao jurisdicional’ que sé seria efetiva se fosse de pronto-
socorro juridico a uma populagiao reconhecidamente 6rfa em direitos fundamentais”.
(Comentiario de acordao do STE. Boletim Técnico da Escola Superior de Advocacia
da OAB/MG. Belo Horizonte, OAB/MG, v.1, p. 73, jan./jun. 2004).

25 THEODORO JUNIOR, nov. 2010, p. 9-47.

26 Metas para 2015: META 1 - Julgar mais processos que os distribuidos (Todos os
segmentos); META 2 — Julgar processos mais antigos (Todos os segmentos); META 3
— Aumentar os casos solucionados por conciliagio (Justica Federal e Justica Estadual);
META 4 - Priorizar o julgamento dos processos relativos a corrupgao e a improbidade
administrativa (STJ, Justica Federal, Justica Estadual e Justi¢a Militar da Unido e dos
Estados); META 5 — Impulsionar processos a execu¢io (Justica do Trabalho e Justica
Federal); META 6 — Priorizar o julgamento das ac¢des coletivas (STJ, Justica Estadual,
Justica Federal e Justica do Trabalho); META 7 — Priorizar o julgamento dos processos
dos maiores litigantes e dos recursos repetitivos (STJ, Justica do Trabalho e Justiga
Estadual). CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Metas Nacionais. Dez. 2014.

27 O processdmetro é um sistema criado em 2009 pelo Conselho Nacional de Justica, um
contador de processos, de nivelamento do Poder Judicidrio, com o objetivo de divulgar
os numeros referentes aos processos que ja foram julgados em todos os tribunais
do pais no periodo estabelecido para atingir a Meta 2. “O servigo serd atualizado
mensalmente e os 91 tribunais brasileiros informarao, entre os dias 1° e 10 de cada més,
a quantidade de processos julgados no més anterior incluidos na Meta 2. Os niimeros
poderdo ser acompanhados pelo publico externo a partir do momento de sua inser¢ao
no sistema. Pelo “Processometro”, o internauta tera acesso a informacdes sobre o
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ndo € visto prioritariamente como entidade que desempenha uma
funcao estatal, mas sim como mero 6rgao prestador de servicos.?®

Para Figueiredo e Silva, “é inegavel a necessidade de
organizacdo e planejamento no Judicidrio como tnica maneira
de combater a imagem de lentiddo e ineficiéncia identificada nas
pesquisas, imagem que afeta a credibilidade e a confianca no
sistema”, o que justifica a importancia de fixagio de metas, “pois
qualquer caminho serve para quem nido sabe aonde quer chegar, ou,
como dizia Séneca, ‘ndo existe vento favoravel para o marinheiro
que nao sabe aonde ir’” %,

O problema, contudo, é o de terem sido escolhidas essas
prioridades e estabelecidos os objetivos de modo centralizado e até
mesmo autoritario, sem consulta a magistratura de primeiro grau,
ao funcionalismo, a Ordem dos Advogados do Brasil, ou mesmo
aos principais interessados: os usudrios. Desse modo, “em vez de
promover o engajamento e a participagao dos envolvidos, as metas
nacionais estabelecidas unilateralmente nivelam realidades desiguais,
e tém provocado reacoes contrarias”. Os juizes de primeiro grau e
dos tribunais sdo relegados a um papel de automatos do sistema em
face da fixa¢ao de pautas decisorias e decisoes padrdo pelas cortes
superiores. Em razao disso, sio compelidos a tio somente repeti-
las, sem poder contar com uma infraestrutura minima para proferir
decisdes maturadas e forjadas no debate processual.?

ntimero de processos referentes a Meta 2 que jd foram julgados. As pessoas poderao
consultar em que esfera da Justica estdo o niimero de processos julgados até agora e,
ainda, os tipos de processos julgados dentro da Meta”. CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA. CNJ lanc¢a “processémetro” para acompanhar cumprimento da meta
2.03.09.2009.

28 “Tal perspectiva processual, aqui denominada ‘neoliberal’, permite a visualizacdo
do sistema processual tdo somente sob a Otica da produtividade (art. 93, inc. I,
alinea ‘c’, CRFB/88 com nova redagio dada pela EC/45) e associa a figura publica do
cidadio jurisdicionado a de um mero espectador privado (consumidor) da ‘prestacao
jurisdicional’, como se o poder-dever estatal representasse, e fosse, um mero aparato
empresarial que devesse fornecer solucdes (produtos e servigos) do modo mais rapido,
a medida que os insumos (pretensoes dos cidadaos) fossem apresentados (propostos)”.
NUNES, 2008, p. 160 et seq.

29 SILVA, 2010, p. 27-59.

30 “Perceba-se que aqui nio se apresenta qualquer reprimenda a busca de processos
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Nos paises de common law, ao contrario, percebe-se uma
maior eficiéncia, definida por Taruffo como “aquela na qual um
dos elementos principais de sua implementagdo passaria a ser a
qualidade das decisdes e de sua fundamentacdo, o que conduziria
a necessidade de técnicas processuais adequadas, corretas, justas e
equanimes”3!.

Porém, em ambos os sistemas, o Judicidrio, de uma forma ou
outra, apresenta-se como fonte de direito. Nos paises de civil law
“0 juiz cria o direito mesmo quando fundamenta e da validade a
sua conclusido, ou quando diante de conceitos vagos exerce a tarefa
de adequacdo constitucional ao caso concreto”*?. Nesse sentido, a
produgao judicial é a principal fonte do direito, pois, “ao0 mesmo
tempo que julga, o magistrado, de certa forma, legisla, criando regras
de decisdo aplicaveis a outros casos similares”?.

Sobre a tendéncia de aproximacao entre as familias juridicas,
os paises que detém um ordenamento complexo ou sofisticado sao
caracterizados por adotarem um sistema misto e as decisoes, também
no sistema do civil law, deveriam ser dotadas de efeito vinculante.?*

Assim, segundo a doutrina de Damaska:

[...] enquanto persistirem no processo civil vestigios de atitudes
dispares nas estruturas de autoridade entre o common law e o civil
law, eles ndo devem ser desconsiderados. O processo civil continental
conserva resquicios de atitudes processuais e condi¢oes propicias para
um mecanismo hierdrquico-burocratico de justica, enquanto o seu

constitucionalmente céleres, mas, a redugao da eficiéncia do sistema a uma procura
frenética de rapidez a qualquer custo, contrdria até as concepg¢des mais rasas do que
se entende por um processo democratico”. THEODORO JUNIOR, nov. 2010, p. 9-47.

31 TARUFFQ, 2008, p. 187 et seq. Como explicita o autor, “ambas as perspectivas seriam
faces da mesma moeda, mas que podem e comumente sdo vistas como concepgoes
contraditérias, uma vez que um processo rapido e barato pode formar decisoes
incompletas ou incorretas, ao passo que para busca de uma decisao ‘justa’ (correta e
legitima) exige-se dinheiro, tempo e uma atividade comparticipada entre o juiz e os
demais sujeitos processuais”. Ver também THEODORO JUNIOR, nov. 2010, p. 9-47.

32 DIDIER JUNIOR; GRAGA; OLIVEIRA, 2001, v. 3, p. 391.
33 MIRANDA DE OLIVEIRA, 2011, v. 10, p. 150.
34 SALLES, out. 2011, n. 174, p. 747-767.
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homodlogo, o common law, mantém resquicios de um ambiente mais
igualitirio e menos burocratizado [Tradu¢do nossa].*

A aproximagio entre os sistemas juridicos em comento tem
sido um tema recorrente na literatura.’® Aos juizes do modelo de
civil law sdo atribuidos poderes similares aqueles outorgados aos
juizes do common law.

Fato é que, para além das muitas diferencas ainda hoje
existentes entre os dois grandes sistemas juridicos, “potentes e
multiplas tendéncias convergentes estio ganhando impeto”%’, como
o fendmeno do aumento da criatividade jurisprudencial, que nos
ultimos anos tem surgido também nos paises de sistema civil law.

Em decorréncia, percebe-se, historicamente, a preocupacao
dos paises filiados ao sistema civil law na adocido de técnicas
caracteristicas do common law com a finalidade de evitar a
proliferacdo de processos com multiplicacdao de causas repetitivas.
No Brasil, embora a opinido dos doutrinadores ainda tenha
importancia bem significativa (caracteristica do civil law), o destaque
que se tem atribuido a jurisprudéncia (marca do common law) é
notavel, servindo de exemplo a simula vinculante do STE. Nao
obstante, o ensino juridico patrio se tenha inspirado no modelo da
Europa Continental (principalmente Coimbra), ndo se desconhece
atualmente, o sem-numero de cursos de direito estruturados a partir
do exame de casos, conforme a tradi¢iao do “common law” 3.

35 “Thus, so long as vestiges persist in civil procedure of attitudes traceable to disparate
common law and civil law structures of authority, they should not be disregarded,
even if one’s principal concern is the increase of procedural efficiency. Nor is it really
passé, for the purpose of rough orientation on a number of procedural issues, to keep
in mind that continental civil procedure retains remnants of procedural attitudes
and arrangements congenial to a hierarchical-bureaucratic machinery of justice,
while its common law counterpart keeps alive vestiges of a more egalitarian and less
bureaucratized institutional environment”. DAMASKA, Mirjan, 2009.

36 Sobre o assunto, ver CAPPELLETTT, 1981; assim como MACCORMICK; SUMMERS,
1997. No Brasil, ver MARINONI, 2009, n. 49, p. 11-58.

37 CAPPELLETTI, 1993, p. 133.
38 DIDIER JUNIOR, 2011, v. 1, p. 42.
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Para Bustamante®, quando o direito passa a ser construido
e comunicado por meio de “principios”, a diferenca entre ambos
os sistemas — civil law e common law — praticamente desaparece.

O processo de concretizagdo de principios — que envolve a resolugio
de colisoes de direitos fundamentais e a densificacio do seu contetido
por meio de regras adscritas dos principios de cada caso concre-
to — é rigorosamente o mesmo nas duas grandes tradigdes juridicas
ocidentais.*.

Contudo, como adverte Miranda de Oliveira, “ainda que
haja aproximacgao dos sistemas do civil law e do common law, ndo
se confunde a forca dos precedentes em cada um dos sistemas: hd
pesos absolutamente diferentes [Grifo do autor]”*!.

Essas ideias demonstram que a diferenca entre os sistemas
ndo esta somente na fonte das regras juridicas, mas principalmente
na forma como condicionam o modo de pensar do jurista. No
entanto, as diferencas existentes*? entre o civil law e o common
law nao sdao suficientes para impedir um estudo sobre os
precedentes e a possibilidade de sua adog¢io pelo sistema juridico
brasileiro.

39 BUSTAMANTE, 2012, p. 116.
40 BUSTAMANTE, 2012, p. 116.
41 MIRANDA DE OLIVEIRA, 2011, p. 150.

42 Alguns autores afirmam existir uma diferenca metodoldgica entre civil e common
law, o que resultaria na incompatibilidade entre estes sistemas. Entre eles, JAMES,
Dennis. Interpretation and application of the Civil Code and the evaluation of judicial
precedent. Louisiana Law Review,v. 54,1993, p. 14; FON, Vincy; PARISI, Francesco.
Judicial precedents in civil law systems: a dynamic analysis. International Review of
Law and Economics, v. 26, ed. 4, dez. 2006, p. 519-535; TESHEINER, José Maria
Rosa. Contra os precedentes obrigatorios. Piginas de Direito. 03 dez.2013. Disponivel
em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/258-artigos-dez-2013/6371-contra-os-
precedentes-obrigatorios>. Acesso em: 15 mar. 2014; RAMIRES, Mauricio. Critica a
aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 61.
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2 PRECEDENTES E JURISPRUDENCIA NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO: UMA DISTINCAO NECESSARIA

No sistema dos precedentes, faz-se men¢ao a uma decisio
judicial como parametro para futuras decisoes. Contudo, adverte
Wambier, “na medida exata em que o direito se aparelha para gerar
previsibilidade, perde sua capacidade relativa a adaptabilidade e
vice-versa”*.

Percebe-se, dessa forma, a necessidade de se estabelecer uma
propor¢ao entre as reacdes “previsibilidade” e “adaptabilidade”,
antes mesmo de se ter um conjunto de decisdes no mesmo sentido,
como tradicionalmente ocorre no civil law. E imprescindivel, pois,
que se estabeleca uma diferenca qualitativa entre precedente e
jurisprudéncia.

Retomando a doutrina de Taruffo*, o precedente fornece
uma regra “universalizavel” que pode ser aplicada como critério
de decisdo no caso sucessivo em func¢do da identidade ou, como
acontece de regra, em razdo da analogia entre os fatos do primeiro
caso e os fatos do segundo caso. Precedente judicial significa, no
sentido técnico-processual, a decisdo individualizada de um caso
concreto, extraindo-se desta decisao uma tese juridica que constitui
o cerne do respectivo provimento (ratio decidendi).

Nio obstante, o precedente é traco caracteristico dos
sistemas de common law; o recurso ao precedente se caracteriza
pela estrutura da argumentacao juridica em relagio a interpretagao

43 ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 32 et seq.

44  Para Michelle Taruffo, a analogia das duas fattispecie concretas ndo é determinada in
re ipsa, mas é afirmada ou excluida pelo juiz do caso sucessivo conforme este considere
prevalentes os elementos de identidade ou os elementos de diferenga entre os dois casos.
E, portanto, o juiz do caso sucessivo que estabelece se existe ou nio existe o precedente
e desta forma — por assim dizer —‘cria’ o precedente. Além desse perfil, fica claro que a
estrutura fundamental do raciocinio que sustenta e aplica o precedente ao caso sucessivo
¢ fundada na anilise dos fatos. Se esta andlise justifica a aplicagio ao segundo caso da
ratio decidendi aplicada ao primeiro, o precedente é eficaz e pode determinar a decisao
do segundo caso. Nota-se que, quando se verificam estas condi¢oes, um s6 precedente
¢ suficiente a fundamentar a decisdo do caso sucessivo. (Precedente e giurisprudenza.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Bologna: Il Mulino, ano LXI, n. 3,
set. 2007, p. 13-14).
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da regra do direito e a sua justificagdo.*

Os precedentes representam, de fato, os topoi que orientam
a interpreta¢do da norma na complexa fase dialética da descoberta
legal e que dao suporte a interpretacao adotada como valida no
ambito da argumentagao justificativa da decisdo. Esta é a razdo
pela qual um julgamento tem forga vinculante, que varia conforme
a jurisdi¢do, a hierarquia do juiz ou tribunal que o prolatou e,
em especial, a forca persuasiva dos argumentos utilizados. Neste
caso, o juiz poderd desconsidera-lo se o caso concreto apresentar
particularidades (distinguishing) ou se o juiz entender que a decisdo
aplicada anteriormente ja ndo estd em conformidade com a justica
(overruling).*

No sistema de common law, portanto, do caso concreto é
extraida a ratio decidendi, que é a norma juridica a ser aplicada nos
casos sucessivos; € o fundamento juridico da decisao, ao contrario da
obter dictum, que consiste nas demais afirmacoes que nao possuem
forca vinculante e ndo serdo tratadas como precedente. Este é talvez
0 aspecto mais relevante deste sistema, ou seja, que a decisdo tomada
no caso precedente seja universalizavel'’ e que seus efeitos possam
irradiar para a decisdao do caso sucessivo.

Vale destacar, ademais, que de um tnico julgado é extraida
regra a ser aplicada na decisio dos casos futuros. O juiz, ao julgar
caso sucessivo e similar, devera verificar se a ratio decidendi
do caso anterior é ou nado aplicavel ao atual. Se verificada a
possibilidade de aplicagdo, “somente um precedente é suficiente
para justificar uma decisdo posterior”*. Nesse sistema juridico, o
julgado passa a ter for¢a vinculativa sobre decisoes futuras®. Assim,

45 TARUFFO, n. 3, set. 2007, p. 13-14.
46 TARUFFO, n. 3, set. 2007, p. 709-724.

47 Termo utilizado por Neil MacCormick para determinar que “juizes devem universalizar
regras o melhor que puderem dentro do contexto de uma ordem juridica existente e
estabelecida”. (Legal reasoning and legal theory. Oxford: Oxford Scholarship Online.
2012, p. 80 et seq.); MACCORMICK, 2008, p. 199.

48 No original: “Un solo precedente ¢ sufficiente a fondare la decisione del caso succesivo™.
TARUFFO, set. 2007, n. 3, p. 709-724.

49 Sobre o tema, ver MARINONI, 2011, p. 21 et seq.
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criado ou declarado o direito pelo tribunal, a regra s6 podera
ser alterada com a devida justificativa, sob pena de gerar grave
inseguranca para o sistema. Foi neste panorama histéorico que se
baseou a cultura juridica dos paises de common law.

No sistema de precedentes, de uma decisdo deve-se extrair
tanto a ratio decidendi como a obter dicta. A ratio decidendi,
portanto, € a decisdo vinculativa, acompanhada da fundamentacio,
ou seja, da explicagdo do raciocinio. A obter dicta, por sua vez,
tem funcdo meramente persuasiva; é a parte da decisio que ndo
compode a ratio. No entanto, justamente por haver a necessidade
de se preservar a igualdade, nesse sistema ainda pode ocorrer o
overruling e o distinguishing. “Pelo primeiro, entende-se a mudanga
de entendimento, ou seja, a alteracdo de uma tese; pelo segundo,
uma exce¢ao na aplica¢do da tese pela distingao do caso”°.

Ao tratar da aplicacao de precedentes, MacCormick?!
apresenta uma defini¢ao de ratio decidendi como justificagao
formal explicita ou implicitamente formulada por um juiz, mas
suficiente para decidir questao juridica suscitada pelos argumentos
das partes, questdo sobre a qual uma resolucdo era necessaria para
a justificagdo da decisdo no caso. Assim, um unico caso poderd
apresentar diversas rationes decidendi*?, dependendo da quantidade

50 Teresa Arruda Alvim Wambier relata que hd “decisoes dos tribunais ingleses contendo
discussoes, ocupando 50 paginas, sobre casos anteriores, de 400 ou 500 anos Assim,
em Bottomly v. Bannister ([1932] 1KB 458), precedentes decididos em 1409 e 1425
foram citados para apoiar a decisao do juiz sobre a responsabilidade pelo vazamento
de gds de um gas burner instalado em 1929. Afinal, dizem os ingleses, o sistema de
precedentes é como um strong cement, para criar certeza. Esta, em parte, é uma das
fungoes da doutrina, nos paises da civil Law. [...] Este nivel de rigidez ndo existe em
todos os paises de common law. O overruling é muito mais comum nos EUA do
que na Inglaterra. Eles ndo hesitam em agastar precedentes considerados errados”.
(Precedentes e evolugao do direito, p. 42).

51 MACCORMICK, 2008, p. 199-204.

52 Neil Maccormick refere ainda a possibilidade de multiplas rationes em virtude da
pluralidade de votos que sdo proferidos pelos juizes em decisdes tomadas de modo
colegiado. Nesse contexto, considerando que todas rationes sejam consistentes entre si,
quicd todas poderiam ser seguidas. Esse modelo, entretanto, é criticado pela doutrina,
pois, além de ndo conferir um grau elevado de coeréncia no tempo, todas as proposi¢des
presentes nesse precedente poderiam ser consideradas persuasivas, nao vinculando as
futuras decisdes. (Retérica e o Estado de Direito, p. 204).
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de questoes solucionadas pelo juiz para a decisao completa.

E sdo essas fundamentagdes que levam a uma limitacao
das possibilidades de alteragio do que ja foi decidido. O autor
entende que deve haver razao suficiente que justifique ndo seguir
um precedente. Para isso, seria necessario demonstrar que a “nova
decisdo é mais coerente com a linha central do desenvolvimento
juridico, que seria mais justa do que a decisdo do precedente ou que
produziria consequéncias preferiveis aquelas que seriam geradas
pela adogao do(s) precedente(s) em questao” 3.

O precedente tem relacio com uma decisdo de um caso
particular, diferente da jurisprudéncia, que geralmente indica certa
quantidade de decisdes referente a diversos casos concretos, ou
seja, o precedente forma-se, de regra, a partir de uma determinada
decisdo, ao contrario da jurisprudéncia, cuja formagio tem origem
em varias decisdes sobre determinado assunto, sem que se possa, na
maioria das vezes, identificar qual das decisdes foi determinante para
a formagao da jurisprudéncia relativa a determinada interpretagao
de uma norma, se € que existe alguma com esta relevancia qualitativa

A decisao judicial, na ligio de Mitidiero, abre oportunidade
para que a partir dela a doutrina realize um duplo discurso:

[...] um discurso voltado para o caso concreto e um discurso para a
ordem juridica. O primeiro constitui direito fundamental da parte e
compde o nucleo duro do direito ao processo justo (arts. 5°, inciso
LIV, e 93, inciso IX, CRFB). O segundo é de ordem institucional, esta
estruturado para promover a unidade do direito e visa a realizagio
da seguranca juridica, da igualdade e da coeréncia normativa. Vale
dizer: fundamentacdo e precedente sdo dois discursos juridicos, com
enderecos e funcgdes distintas, a que dd azo a decisdo judicial no Estado
Constitucional [Grifo do autor].*

Como mencionado linhas atrds, o precedente contém uma
regra universalizavel, que pode, a critério do juiz e de acordo com a
ratio decidendi, ser aplicada na decisdo de lides futuras, cuja analogia
dos dois casos concretos podera ser afirmada ou refutada pelo

53 MACCORMICK, 2008, p. 199.
54 MITIDIERO, 2012, p. 85-99.
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intérprete do caso sucessivo, na hipdtese de identificar semelhanga
entre os fatos de ambas as situacoes faticas.

Desse modo, € o juiz do caso posterior que decide, mediante
analise da identidade dos fatos, se aplica a ratio decidendi do
anterior. Esta é a grande diferenga da jurisprudéncia, ou seja, uma
0 decisao forma um precedente que podera ser aplicado na decisao
do segundo caso.

Bem a propésito é a doutrina de Marinoni, que considera que
“o verdadeiro valor do precedente nao esta na parte dispositiva da
decisdao, mas na esséncia das razoes apresentadas para justifica-la”s>.

Para Mancuso, a jurisprudéncia consolidada ou sumulada,
projeta efeitos “panprocessuais”, servindo de referéncia para a
solucdo de casos andlogos. “O efeito da decisdo € inter-partes mas
pode operar como paradigma para a solucio de casos afins”’°

A jurisprudéncia, nesse sentido, diferencia-se dos precedentes
por diversos aspectos, como a falta de analise comparativa dos
fatos e a forma de sua constituicdo, que, na maioria dos casos,
sdo representadas por enunciados sumulados elaborados por
serventudrios dos respectivos tribunais, por meio de textos breves
e objetivos e, de regra, desvinculados dos casos concretos que os
originaram, criando determinadas regras juridicas. Decidir com base
na experiéncia para a solu¢io de problemas individuais, portanto,
difere do raciocinio desenvolvido para a solu¢ao de problemas
juridicos com base em precedentes. No raciocinio individual, o fato
de se ter decidido de uma forma no passado nio gera presuncdo de
que se deva decidir da mesma maneira no futuro®’.

O Brasil, em que pese nido adotar o sistema de precedentes
como o existente nos paises de common law, a partir da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, com a criacao da simula vinculante,
conferiu a determinadas decisdes do STF garantia de respeito e
aplicagio. A referida Emenda Constitucional inseriu no texto da
Magna Carta a possibilidade de o STE apos reiteradas decises sobre

55 MARINONI, 2008, p. 258.
56 MANCUSO, 2001.
57 LAMOND, 2006.
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matéria constitucional, poder aprovar um determinado enunciado
sumular com efeito vinculante em relagio aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio e a Administragdo Publica direta e indireta.

O art. 103-A da Constituigao Federal dispoe que a simula
terd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficicia de
determinadas normas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre Orgdos judicidrios ou entre estes e a Administragdo Publica
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagao
de processos sobre questdo idéntica’®.

O objetivo principal da simula vinculante era evitar que as
pessoas fossem obrigadas a buscar seus direitos pelas vias judiciais
“mediante processos judiciais de conteudo idéntico aos que foram
propostos, vitoriosos e que ensejaram a edi¢io da sumula”. Ao
contrario, a ideia era de que a Administra¢do Publica decidisse e
agisse de acordo com o estabelecido juridicamente pela simula
vinculante. Porém, a implantag¢ao do novel instituto, por si s6, como
previa Miranda de Oliveira na época, “nao tem for¢a suficiente para
mudar essa triste pratica da desobediéncia enraizada entre nés ha
muito tempo”’.

Segundo Lamy, alerta para o fato de que a Emenda Cons-
titucional n. 45 nao inseriu no ordenamento brasileiro o sistema

58 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacio,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar stimula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagio aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
administragio publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judicidrios ou entre
esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplica¢do de processos sobre questido idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagio, revisio ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a aciao
direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclama¢io ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagao da simula,
conforme o caso.” BRASIL. Constitui¢iao (1988).

59 MIRANDA DE OLIVEIRA, 2003, p. 591-606.
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de precedentes vinculantes de forma idéntica ao stare decisis do
common law. Ressalta que nao se deve confundir precedente juris-
prudencial com simula de um determinado tribunal®. Precedentes
judiciais nao se confundem com direito jurisprudencial entendido
como repeti¢io de decisdes reiteradas, por mais que este direito
possa ser considerado influente ou persuasivo de fato®!.

As sumulas vinculantes, bem como de ADI, ADC e ADPF,
ndo geram precedentes, mas sim efeito normativo, cuja autoridade
decorrente de dispositivo constitucional deve ser respeitada, sob
pena de cassacdo do ato que a desconsidere. Essas decisoes possuem
efeito vinculante, o que nao significa que sao precedentes com efeitos
vinculantes®?.

Em relagio a forca das decisées judiciais no Brasil, Miranda
de Oliveira prefere a distingao entre quatro grupos: precedentes,
jurisprudéncia, simula e simula vinculante:

No sistema codicista brasileiro, a tese juridica que fundamenta uma
decisdo judicial produz efeito diante do caso sob andlise, mas nio
deixa de servir de exemplo, de precedente, para decisdes subsequentes.
Quando uma tese juridica perfilhada se vé reiterada de modo uniforme
e constante (permanéncia logica e temporal) em casos semelhantes,
identifica-se o que considera-se jurisprudéncia. Por sua vez, quando
esta jurisprudéncia conquista terreno significativamente majoritario
em determinado 6rgdo judicial colegiado, pode ocorrer a edi¢io de
stimula, de modo que repercuta e fixe o entendimento sedimentado.
No ambito do STE, apenas em matéria constitucional, atingido o
quorum de dois ter¢os dos membros, a Corte estd autorizada a editar
stmula vinculante, tornando o preceito obrigatorio a todos os 6rgaos
judiciais e 2 Administracdo Publica direta e indireta®.

60 LAMY, 2011, v. 1. (Colegao Ensaios de Processo Civil), p. 37. Para aprofundar
a temdtica de precedentes e jurisprudéncia, ver TARUFFO, Michele. Precedente e
giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Bologna, Il Mulino,
ano LXI, n. 3, set. 2007; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Uma proposta em torno do
conceito de jurisprudéncia dominante. Revista de Processo. Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 100, p. 72-87, out. 2000.

61 ZANETI JUNIOR, 2015, p. 324.
62 VOJVODIC, 2012. 269f.
63 MIRANDA DE OLIVEIRA, 2011, p. 150.
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No direito brasileiro, precedente ndo pode ser confundido
com processo, na qualidade de instrumento criado pela jurisdi¢ao
para a pacificagdo social, nem com o instrumento processual
que o aplica. “Um processo pode possuir uma pluralidade de
precedentes e, até mesmo, um unico precedente pode ser formado
por uma pluralidade de processos”. Nesse contexto, o precedente
judicial funciona como instrumento mediante o qual o Poder
Judiciario, no exercicio da jurisdi¢dao constitucional, “edita normas
juridicas a serem aplicadas em decisdes posteriores, atribuindo-lhes
racionalidade na medida em que o julgador expressa as razoes de
decidir”®.

Da mesma forma, precedente também nio pode ser
confundido com ementa. A ementa é uma ferramenta importante
para difusao, conhecimento e cataloga¢ao do precedente, o que
exige que sua redacdo facilite a localizagao do julgado.

A ementa ndo pode ser identificada e utilizada como um precedente
e, além do mais, ser redigida com tais pretensdes, sem qualquer
preocupagdo com as particularidades do caso paradigma ou com
as normas que regem a resolu¢io do caso concreto julgado. Por
essas razdes, a ementa deve ser vista, e ndo mais que isso, como um
instrumento que proporciona a catalogagio da decisdo nos repertorios,
facilitando o acesso a informacado nela contida, ndio como método de
aplicacdo automatica de precedentes.®

Ao contrario do precedente, as ementas sio formadas por
um conjunto de sentencas e decisdes em quantidade indeterminada,
o que resulta em uma sensacdo de inseguranca juridica originada
pela incerteza de se conhecer ou nio a jurisprudéncia relevante
para determinado caso e pela possibilidade de serem detectadas
contradigoes e repentinas mudangas de posicionamentos. No direito
brasileiro, portanto, ao menos até o inicio da entrada em vigor do
novo CPC, os textos que formavam a jurisprudéncia tinham por base
as ementas, sem a mencao dos fatos que foram objeto de decisao.

64 TARANTO, 2010, p. 6-8.
65 MAGALHAES; ALVES DA SILVA, v. 2, p. 211-237.
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A falta de analise comparativa dos fatos dentro do contexto
do sistema brasileiro apresenta algumas distingdes que, leciona
Wambier®, devem ser feitas a partir da defini¢io de “ambiente de
decisao”, entendido como situagdes de direito material que serdo
objeto de decisdes jurisdicionais. E justamente este “ambiente
de decisio” que pode servir de ponto de partida para algumas
reflexdes sobre assuntos importantes como a funcio da lei e a
fun¢ao da jurisprudéncia, a evolucao do direito, a conveniéncia da
ado¢do de precedentes vinculantes ou que inspirem elevado grau
de respeito. Este “ambiente decisional” fornecera elementos para
que se saiba se o juiz (i) pode levar em conta peculiaridades do caso
concreto ao decidir nuances da situagao, o que lhe da certa margem
de liberdade, e se (ii) pode legitimamente levar em conta, na sua
decisdo, alteracbes sociais que o autorizam a divergir do que até
entao estava estabelecido®’.

Algumas técnicas de uniformizacio utilizam como
pressuposto a “identidade integral”, compreendida como situagdes
em que fatos e questdes juridicas relevantes sio absolutamente
iguais, por exemplo, o agrupamento de lides relativas aos expurgos
inflacionarios de planos econdmicos e a a¢des de assinatura basica
por parte de algumas companhias telefonicas, casos em que o
julgamento se da pelo regime do art. 1.036 do novo CPC*.

Existem, no entanto, casos mais complexos, que de comum
nada mais tém do que um nucleo muito pequeno, mas fortemente
significativo, como ocorre nos ambientes decisionais, considerados
frouxos ou flicidos, como os casos de direito de familia. Na
interpretagdo de Wambier, o tinico modo de uniformizar a
jurisprudéncia em casos mais complexos, “nao possiveis de serem
tratados de forma coletiva, por nao serem idénticos, é adotarem-se

66 ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012.
67 Ibidem, p. 54.

68 “Art.1.036.Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais
com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetagio para julgamento de
acordo com as disposi¢des desta Subse¢io, observado o disposto no Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica”. BRASIL. Lei n.
13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
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métodos mais refinados de interpretagao das decisdes, de modo a
extrair-lhes o core, como fazem os povos de common law.®® Entre
esses métodos mais refinados de interpretacdo, a autora cita a
vinculagido por identidade essencial, possibilitando reflexdes em
relagdo a situagdes as quais é dificil decidir se hd semelhanga ou
nao. Na hipotese de se encontrar semelhanca, ha que se verificar
qual ou quais aspectos realmente essenciais as identificam:

[...] saber quando os casos ‘sdo’ iguais, ou determinar quais critérios
devem fazer com que devamos considerar iguais certos casos, é um
problema que se pde de forma aguda justamente quando se pensa
na vinculacdo por identidade essencial. Como dissemos antes, esta
¢ a forma de vinculagao que deve haver em alguns casos, como, por
exemplo, quando os tribunais decidem casos envolvendo padrdes
flexiveis de decidibilidade, como conceitos vagos, principios juridicos
ou casos gerais, em ambientes decisionais frouxos. [...] Mesmo os casos
que envolvem fatos mais complexos, daqueles que ndo se repetem no
plano empirico de modo idéntico, podem ser reduzidos a um grau
elevado de abstragio, que é justamente o que proporciona a vinculagio
por identidade essencial [Grifo da autora].”

A grande dificuldade, porém, estd em estabelecer a
identidade essencial de determinados casos, quais os critérios que
serdo analisados para identificar a semelhanga e os aspectos que
realmente s3o essenciais’!. Diferentemente, acontece nas técnicas
de uniformizag¢do adotadas pelo Codigo de Processo Civil de

69 ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 58.

70 Sobre vinculacdo por identidade absoluta e vinculacao por identidade essencial, ver
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Precedentes e evolugdo do direito. In:
(Coord.). Direito jurisprudencial, p. 60.

71 Teresa Arruda Alvim Wambier cita como exemplo dois casos: um, em que uma paciente
do Servico Unico de Satde pleiteia preferéncia na fila para transplante de 6rgdos, em
virtude da gravidade de seu caso e outro em que o paciente pleiteia liberacao da verba
para um remédio caro que ndo consta da lista dos fornecidos pelo Estado. A esséncia
desses dois casos é saber se o Judicidrio pode interferir na atividade do executivo,
correndo o risco de resolver um problema e criar outros: salva a vida daquele que
pleiteou em juizo ser o primeiro da fila e causa a morte do primeiro que foi preterido;
custeia o remédio ndo oferecido e, para isso, usa verba dos remédios comuns para
gripe, que beneficiariam toda a populacdo. (Precedentes e evolucao do direito. In:

(Coord.). Direito jurisprudencial, p. 58).
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1973, como as dos arts. 285-A (improcedéncia liminar), 543, B e
C (julgamento por amostragem), e 557 (poderes do relator), que,
por se tratarem de casos com questdes juridicas idénticas, havia a
vinculacdo por identidade absoluta™.

O fato é que, independentemente do critério adotado pelo
sistema juridico brasileiro para estabelecer uma decisio vinculativa,
quanto maior a falta de uniformidade das decisdes, maior sera a
inseguranca juridica e, consequentemente, maior também serd a
instabilidade social. Uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia
sdo alicerces para a concretizagdo do principio da seguranca
juridica’. E é justamente neste sentido, buscando o aprimoramento
do principio da isonomia nas decisdes, que as ultimas reformas
legislativas no Brasil tém encaminhado.

CONSIDERACOES FINAIS

Juntamente com a evolugao das relagdes sociais surgiu
a necessidade de novos mecanismos juridicos que atuem com
eficiéncia na solugao de litigios de massa, capazes de assegurar
direitos e garantias ja consagrados constitucionalmente, como as
garantias processuais e a seguranga juridica. E € esse o desafio de
uma legislagio processual moderna: encontrar meios de solugao
dos novos conflitos que clamam por uma uniforme prestacio
jurisdicional, evitando, com isso, a existéncia de decisoes divergentes
sobre mesmas questoes de direito, o que gera intranquilidade e, por
vezes, verdadeira perplexidade na sociedade, além de contribuir para
o assoberbamento de trabalho do Poder Judiciario. A perspectiva
que conduziu a elabora¢ao do novo CPC foi justamente essa e por
meio dela se percebe uma clara intengdo do legislador de buscar

72 Como exemplo, citam-se os “REsp 1243.887/PR e REsp 1.247.150/PR, sobre a
competéncia para julgar liquidagio de sentenca coletiva; ou o REsp 1068.944 em que
se resolveu que, em demandas sobre a legitimidade da cobranca de tarifas por servicos
de telefonia, ha litisconsorcio necessario da Anatel, tendo-se ratificado a Stimula 356
(STJ), no sentido de ser legitima a cobranga de tarifa basica; e ainda, o REsp 1.106.654,
em que se decide que a pensdo alimenticia incide sobre o 13° salario e sobre 1/3 que
se paga sobre o més de férias”. ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 81.

73 DANTAS, 2013, p. 123-141.
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uma prestagao jurisdicional alternativa como meio de resolu¢ao
dos conflitos de massa levados ao Judiciario.

Nesse interim, a nova legislacio processual prevé a
implantagio do sistema de precedentes, cuja fungao é de contribuir
para a construcdo de um sistema jurisdicional uniforme e coerente,
proprias de um Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, a
ideia do legislador foi a de buscar, por meio de uma jurisprudéncia
uniforme e estavel e de uma tese-paradigma decidida pelos tribunais,
um ordenamento juridico voltado a promog¢do dos principios da
isonomia e da seguranga juridica, alcang¢ados pela igualdade de
tratamento jurisprudencial obtida no julgamento de questoes de
direito juridicas comuns. O fundamento essencial dos precedentes,
portanto, é dar ordem e unidade ao sistema e, na mesma trilha,
aprimorar a prestacao jurisdicional brasileira.

Precedentes, portanto, nio se confunde com jurisprudéncia.
Da jurisprudéncia (regra extraida de repetidas decisoes proferidas
em casos similares), poderdo surgir enunciados contendo o extrato
das decisoes. A jurisprudéncia, por conseguinte, decorre da posi¢ao
majoritdria, ou seja, surge de uma quantidade razoavel de decisoes
que refletird a posi¢io de um determinado tribunal. A jurisprudéncia
tem seu valor pelo conjunto de outras decisdes proferidas no mesmo
sentido, demonstrando haver certo consenso sobre a matéria posta
em discussdo, o que, até entdo, costumava-se fazer men¢ao a uma
decisao judicial, qualificando-a como precedente. No entanto, a
nogao de precedente no CPC/2015 projeta no futuro a ideia de que
uma determinada tese criada a partir de uma decisdo deve servir de
pardmetro para o futuro.

Logo, o precedente tem relacdo com uma decisdo de um
caso particular, diferente da jurisprudéncia, que geralmente indica
certa quantidade de decisoes referente a diversos casos concretos, ou
seja, o precedente forma-se, de regra, a partir de uma determinada
decisdo, ao contrario da jurisprudéncia, cuja formagio tem origem
em varias decisdes sobre determinado assunto, sem que se possa, na
maioria das vezes, identificar qual das decisdes foi determinante para
a formagdo da jurisprudéncia relativa a determinada interpretagio de
uma norma, se € que existe alguma com esta relevancia qualitativa.
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Nesse sentido, a decisdo baseada na jurisprudéncia volta-
se ao caso concreto, ao devido processo legal, enquanto a decisiao
originada a partir de uma tese juridica paradigmatica (precedente)
volta-se a ordem juridica, tendo em vista a unidade do direito através
da coeréncia normativa.
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