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RESUMO: O presente trabalho visa comparar os sistemas common law e civil law e
nao bastante s6 analisarmos, mas identificarmos a presengca do modelo inglés no
sistema processual brasileiro, que floresceu a partir da Emenda Constitucional n®
45/04.
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1 INTRODUCAO

Como consenso na doutrina brasileira, as fontes do direito se dividem
em formais e materiais. As materiais sao reflexos sociais, culturais, filoséficos que
nortearam o legislador ao criar a norma “in concreto”; entretanto, as primeiras
refletem o direito positivo por si s6. Nesse sentido, ha uma divergéncia na doutrina
quanto a possibilidade de inclusdo da jurisprudéncia como fonte do direito. Nessa
questdo, temos as licbes dos professores Antonio Cintra,Ada Grionover e
Céandido Dinamarco.

“é controvertida a inclusdo da jurisprudéncia entre as fontes de direito: de
um lado, encontram-se aqueles que, partindo da ideia de que os juizes e
tribunais apenas devem julgar de acordo com o direito ja expresso por
outras fontes, dele ndo se pode afastar; de outro lado, 0os que entendem que
0s proéprios juizes e tribunais, através de suas decisdes, dao expressao as
normas juridicas até entdo ndo declaradas por qualquer das outras fontes
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. 2012, p. 102)

Norberto Bobbio(1995,p.211), discorrendo a respeito deste fato no
sistema civil law, entende que a jurisprudéncia ndo é uma fonte que cria, que
floresce o direito, por contrario, a jurisprudéncia tem um papel de reproduzir,

interpretar um direito pré-existente no corpo normativo. Assim, o grande doutrinador

italiano traz duas correntes que versam sobre esta questdo: uma delas é a
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defendida pelos jus positivistas e entendem que a jurisprudéncia tem um papel
declarativo, no sentido de que reproduzem um “direito preexistente”, tratando de um
conhecimento passivo de um objeto ja dado. Para a segunda corrente, a

jurisprudéncia tem um papel criativo, produtivo, na medida em que “ produz um
conhecimento ativo de um objeto que o proprio sujeito cognoscente contribuiu para
produzir.” Assim, entende Bobbio em “O positivismo juridico”, que a jurisprudéncia
nao faz nascer o direito, ele é oriundo de uma lei; a jurisprudéncia reproduz o direito,
servindo como um modelo de interpretagéo.

A jurisprudéncia tem um papel fundamental reconhecido pelo
legislador. A propria lei de Introdugédo as normas do Direito Brasileiro, em seu artigo
42 reconhece essa importancia: “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais do Direito”.Logo, a partir
dessa regra, serd obrigacdo do juiz resolver a lide, mesmo nao havendo lei
especifica para o caso em questao; mas devera ele concentrar seus esforcos afim
de solucionar a lide e dar uma prestacao jurisdicional coerente e fundamentada as
partes. Nesse sentido, o préprio Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 126 traz a
tona o principio da indeclinabilidade, obrigando o juiz a ndo se eximir de sentenciar
ou despachar lides, alegando obscuridade da lei ou auséncia de norma. Nesses
casos, o proprio CPC ordena ao juiz reconhecer os principios gerais do Direito, os

costumes e a analogia.

2.0- O COMMON LAW E O CIVIL LAW: CONSIDERACOES GERAIS

Guardadas proporcoes, € bem verdade que o legislador de uns
tempos pra cad vem tomando gosto pelo sistema do common law, sobretudo apds a
Emenda Constitucional de n® 45,que valorizou ainda mais a forca dos antecedentes ,
criando as sumulas vinculantes. Mas, antes de falarmos desses conceitos,
concentraremos NOSsOos esforcos afim de conceitua-los. Para
Deocleciano Torrieri Guimaraes, em seu “Dicionario Técnico Juridico (pag 195)

Dir.comum , baseado em usos, costumes e principios interpretados e
consagrados pela jurisprudéncia dos tribunais, que forma a legislacao
juridica aplicada prevalentemente nas cortes inglesas e americanas. Lei ndo
escrita. Com a Equity e a Satatue Law sao as trés partes do direito anglo-
americano.



Para Guido Fernando da Silva Soares( 1999,p.53) “ No Common Law,
a ideia que permeia o sistema € de que o direito existe ndo para ser um edificio
l6gico e sistematico, mas para resolver questoes concretas”
Para o entendimento da doutrinadora alema Harriet Christiane Zitscher(
1999,p.12), o sistema common Law apresenta quatro caracteristicas béasicas e
fundamentais, que séo elas: a) a fonte priméaria do direito € a jurOisprudéncia; b) a
doutrina pouco contribui para a formacao deste direito;c) predominancia do método
indutivo; d) o juiz formula a regra concreta aplicada ao caso, através da andlise de
casos anteriores.
Em conceito contrario, com seguranca podemos dizer que o sistema do
“civil law” se baseia na prépria lei escrita. De origem romano-germanico( doutrina
entende sua origem a partir do Corpus Juris Civillis, de Justiniano), esse sistema se
caracteriza pela forca da lei escrita como fonte direta do Direito e ndo a contrario
senso, do sistema da lei comum, de origem saxdnica e que da maior liberdade de
atuacao ao juiz. Para Harriet Christiane Zitscher (1999,p.12), o sistema romano-
germanico apresenta quatro caracteristicas opostas ao sistema inglés: “a) a fonte
primaria e especial do direito é a lei; b)predominancia do método dedutivo para a
aplicagdo do direito; ¢) o juiz formula a norma juridica concreta aplicavel ao
caso,partindo da Lei ou Cédigo( silogismo), sendo que a jurisprudéncia e doutrina
servem para auxilia-lo, uma vez que a norma é abstrata”. Portanto, a finalidade da
jurisprudéncia e doutrina seria a de trazer para o mundo real a intencao ficta do

legislador, servindo como vetores interpretativos e argumentativos.

Diante o exposto, entende-se que o uso dos precedentes é base
fundamental ao exercicio da jurisdicao nos paises de origem anglo-saxao , em que
sdo norteados pelos principios de igualdade, certeza, previsibilidade e economia
processual.

O principio da igualdade decorre do ideal de que os casos semelhantes
devem ser analisados e julgados e forma semelhante. Ja o principio da certeza e
previsibilidade decorre do fato de que jurisdicionado deve ter conhecimento do
resultado da futura demanda, ou seja, o peticionario deve demonstrar ao juizo que
ele nao julgou fatos passados ou que este, de alguma forma, é relevante a ponto de
criar uma nova interpretacdo, ou ainda, mudar uma interpretacao ja existente. O

principio da economia processual decorre de uma logica muito simples: Se



ja houveram casos julgados anteriormente, esses novos serdo julgados com base
em passados e consequentemente, de forma muito natural, demandaram menos
tempo.

Assim, deve-se ter em mente a diferenca pontual entre jurisprudéncia e
antecedentes: Como bem define Michele Taruffo, em “Precedente e
Jurisprudéncia” (pag 139) , os precedentes referem-se a uma decisdao em quanto a
jurisprudéncia em sentido oposto, implica em uma pluralidade de decisées. Portanto,
a diferenca entre ambas é meramente quantitativa.

Para Julia Schledon de Camargo, em “A divergéncia de interpretacao
dentro de um mesmo Tribunal analise comparativa do sistema comon law e da
solucdo existente do direito brasileiro (pag 93) enuncia uma diferenca qualitativa
também, uma vez que o precedente fornece uma regra a ser aplicada no caso
sucessivo e para tanto, quem cria o precedente é o julgador do segundo caso,
diferentemente da jurisprudéncia, que contém enunciado e regras juridicas da
decisdo, sem incluir os fatos. Portanto nesse segundo caso, ha similitude fatica.

Nesse sentido, segundo a seguinte licdo da professora Teresa Arruda

Alvim Wambier:

“A parte da decisdo que realmente vincula é a ratio decidendi.

Os americanos usam a expressao holding. A holding é a esséncia da
regra ( expressa ou implicita na decisdo) necessaria para explicar o
resultado do julgamento.

Claro que a expresséo ratio decidendi também pode ser entendida em sua
dimensao descritiva: “descritivamente, a expressao significa simplesmente
uma explicagao do raciocinio que levou a corte a conclusao, baseados em
elementos socioldgicos, histéricos e até psicolégicos(...)”. Mas o que
interessa aqui é o sentido prescritivo da expressao ratio decidendie é
deste tema,entre outros que se ocupara este capitulo.

Trata-se da proposition of low (= proposicdo de direito), explicita ou
implicita, considerada necessaria a decisé@o. E o core da deciséao.

Ha na decisdao, também os obter dicta ou os gratis dicta, termos que
significam, literalmente, o que foi dito para morrer (= para perder
importancia. Obter dicta tem funcdo meramente persuasiva.

A ratio decidendi equivale a rule.”

Nos paises que adotam o sistema inglés, existem dois problemas a
serem solucionados pelo juiz. O primeiro € o de reconhecer a situagéo presente para

a solucao da lide, o segundo é o de solucionar a situacao futura. Quanto a esses
problemas, Rodolfo de Camargo Mancuso leciona®:

3 Mancuso ,Rodolfo de Camargo. “Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante”, R.T,pag 174-
175.



“O problema pressupbe, portanto, dois polos temporais: A situacado
presente, alcancando os feitos pendentes, os quais devem ser
decididos isonomicamente, para boa realizagdo do Direito Positivo a
consecugao do justo e a estabilidade das relagdes sociais; a situagao futura,
que se oferece em dupla perspectiva, a saber, de um lado, a aplicagao da
tese assentada aos casos que venham a ser ajuizados, com que se dard
parametro igualitario as respostas judiciarias fornecidas ao longo do tempo;
de outro lado, a previsdo do mudus operandipelo qual se fara a eventual
revisdo do entendimento antes assentado, para a hipotese de sobreviverem

as relevantes alteragdes status quo ante, supre-referidas.”

Entretanto, pode acontecer que dentro do mesmo Tribunal, haja uma

diferenca de entendimento em relacdo a0 mesmo assunto, ou seja, pode acontecer

em que duas camaras diferentes dentro de uma mesma Corte julgue uma mesma

questdo sobre um prisma completamente diferente uma daoutra. E o caso por

exemplo, do dano moral coletivo na jurisprudéncia do STJ. Vejamos 0s seguintes

acordios:

AgRg no REsp 1109905 / PR

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL

2008/0283392-1

Relator(a)

Ministro HAMILTON CARVALHIDO (1112)

Orgao Julgador

T1 - PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento

22/06/2010

Data da Publicacao/Fonte

DJe 03/08/2010

Ementa

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL

PUBLICA. SERVICO DE TELEFONIA. POSTOS DE ATENDIMENTO.
REABERTURA.

DANOS MORAIS COLETIVOS. INEXISTENCIA. PRECEDENTE. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. A Egrégia Primeira Turma firmou ja entendimento de que, em

hipéteses como tais, ou seja, acao civil publica objetivando a

reabertura de postos de atendimento de servigo de telefonia, nao ha

falar em dano moral coletivo, uma vez que "Nao parece ser compativel

com o dano moral a ideia da 'transindividualidade' (= da

indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da

ofensa e da reparacao) da lesao" (REsp n® 971.844/RS, Relator

Ministro Teori Albino Zavascki, in Dde 12/2/2010).



2. No mesmo sentido: REsp n? 598.281/MG, Relator p/ acérdao Ministro
Teori Albino Zavascki, in DJ 19/6/2006 e REsp n? 821.891/RS, Relator
Ministro Luiz Fux, in DJe 12/5/2008.

3. Agravo regimental improvido.

REsp 1227139 / MG

RECURSO ESPECIAL

2010/0213960-3

Relator(a)

Ministro HERMAN BENJAMIN (1132)

Orgao Julgador

T2 - SEGUNDA TURMA

Data do Julgamento

14/04/2011

Data da Publicacao/Fonte

DJe 13/04/2012

Ementa

AMBIENTAL. DESMATAMENTO DE MATA NATIVA SEM AUTORIZACAO.
DANO

RECONHECIDO PELA INSTANCIA ORDINARIA. CUMULACAO DE
OBRIGACAO DE

FAZER (REPARACAO DA AREA DEGRADADA) E DE PAGAR QUANTIA
CERTA

(INDENIZACAO). POSSIBILIDADE. NATUREZA PROPTER REM.
INTERPRETACAO DA

NORMA AMBIENTAL. PRECEDENTES DO STJ.

1. A jurisprudéncia do STJ estéa firmada no sentido de que a

necessidade de reparacéo integral da lesdo causada ao meio ambiente
permite a cumulacdo de obrigacdes de fazer, de néo fazer e de

indenizar, que tém natureza propter rem. Precedentes: REsp

1.178.294/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, j. 10/8/2010;

REsp 1.115.555/MG, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, j. 15/2/2011;
AgRg no REsp 1170532/MG, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, j.
24/8/2010; REsp 605.323/MG, Relator para acérdao Ministro Teori

Albino Zavascki, j. 18/8/2005, entre outros.

2. Recurso Especial parcialmente provido para reconhecer a

possibilidade, em tese, de cumulacao de indenizagao pecuniaria com

as obrigacoes de fazer voltadas a recomposicao in natura do bem

lesado, com a devolugéo dos autos ao Tribunal de origem para que



verifique se, na hipétese, ha dano indenizavel e fixe eventual

quantum debeatur.

Diante desses julgados acima citados, ambos do STJ, percebemos
uma situacdo um tanto quanto curiosa: a primeira turma nao reconhece a questao do
dano moral coletivo, jA a segunda, reconhece tal existéncia. Diante dessa
divergéncia jurisprudencial da mais alta Corte infraconstitucional brasileira, qual sera
a solugao para a uniformizacdo da jurisprudéncia? Eis o artigo 226 do regimento
interno do STJ:

“Art. 226. Das decisdes da Turma, em recurso especial, poderdo, em quinze
dias, ser interpostos embargos de divergéncia, que serdo julgados pela
Secdo competente, quando as Turmas divergirem, entre si ou de decisdo da
mesma Secdo. Se a divergéncia for entre Turmas de Secgdes diversas, ou
entre Turma e outra Se¢do ou com a Corte Especial, competird a esta o
julgamento dos embargos. “

A finalidade do artigo 226 do regimento ora citado é de dar seguranca
juridica as partes, uma vez que a uniformizacdo da jurisprudéncia traduz o

entendimento do tribunal. Portanto, eis a evidéncia do common law.

2.1 A EMENDA CONSTITUCIONAL N2 45/04: A SUMULA VINCULANTE E SEUS
ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

Dentre as inovagdes do constituinte no que tange a Emenda
Constitucional n®45, de 2004, esta a criacdo das chamas Sumulas Vinculantes, que
deram ao ordenamento juridico brasileiro uma “cara” de common law, desvirtuando
a origem francesa- lusitana do civil law. Seu procedimento de criacdo esta descrito
no artigo 103-A da Carta Magna e tem, como finalidade precipua, a de uniformizar a
jurisprudéncia, obrigando os juizes e Tribunais a julgarem com base no
entendimento do Supremo Tribunal Federal. Desta fala, podemos tirar duas
questdes: a primeira que, a competéncia para a edicao dessas sumulas é do STF e
segundo, elas sao vinculativas, no sentido de obrigar aos magistrados a seguirem o
posicionamento do Pretério Excelso, relativizando o principio do livre convencimento
motivado do magistrado.

Eis o transcurso do Art 103-A:

O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagao, mediante
decisao de dois tergcos dos seus membros, apds reiteradas decisbes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagao na



imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo 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.

§ 12 A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica.

§ 22 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 32 Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagao ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.

Como exposto no artigo, o STF podera editar uma sumula vinculante
agindo de oficio ou provocacao, que legitima a provocacdo ao Pretério Excelso
aqueles legitimados no rol do 103; os mesmo que podem propor
ADIN,ADECON,ADPF.

Em segundo aspecto, o préprio artigo originario da EC n° 45/2004 traz
0s parametros, os objetivos a qual serdo objeto se sumula: questdes de eficacia
normativa,ato administrativo ou deciséo judicial, etc.

De modo contrario, para o nascimento de uma sumula vinculante
necessita de decisdo de 2/3 dos ministros do STF e para a morte de uma
sumula(revogacao), necessita de uma propositura de Acao Declaratéria de
Inconstitucionalidade (Adin), que sao legitimados a proporem aqueles descritos no
rol do art 103 da Constituigéo.

No que tange a criacdo de sumulas( sejam elas informativas ou
vinculantes), o Cédigo de Processo Civil em seus artigos 476 a 479 versam sobre
tais procedimentos, dando poderes aos Tribunais para versarem sobre
procedimentos especificos, codificando tais especialidades em seus regimentos
Internos.

Eis o artigo 479 do CPC (Titulo I1X, Do Processo nos Tribunais):

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros
que integram o tribunal, sera objeto de simula e constituira precedente na
uniformizagao da jurisprudéncia.

Paragrafo Unico. Os regimentos internos dispordo sobre a publicagdo no
6rgao oficial das simulas de jurisprudéncia predominante.



3.0- ALEI 11.276, 11.277 e a LEI 11.380 E A REFORMA AO CPC

E importante ressaltar que essas Leis acima mencionadas reformaram
o Cddigo de Processo Civil, trazendo caracteristicas importantes do common Law. O
ideal do legislador ao propor essas reformas, colocando o direito brasileiro em
consonancia com o direito americano — inglés esta no intuito de dar maior celeridade
ao processo, sendo norteado portanto, pelo principio da economia recursal € mais,
além da agilidade, conter a onda de recursos aos Tribunais Superiores.

Especificamente, a Lei 11.276 de 2006 alterou os artigos 504,506,515
e 518 da Lei 5.869/73.

O novo artigo 504 traduz de forma consistente esse intencéao
legislativa:

Art 504: “ Dos despachos néao cabe recurso."

O art 504 da aos despachos proferidos pelos juizes de 1° grau um status- a
grosso modo- de “coisa julgada”, ou seja, tais decisdes proferidas pelo juizo
monocratico nao caberdo recursos, e portanto, ndo protelardo o
desenvolvimento do processo

Nesse mesmo sentido, a Lei 11.277 de 7 de Fevereiro de 2006 alterou

outra disposicado do Cddigo de Processo Civil, acrescentado o artigo 285-A ao CPC:

“Art. 285- A Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo j& houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros
casos idénticos, poderd ser dispensada a citagdo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias,
nao manter a sentenga e determinar o prosseguimento da agao.

§ 2° Caso seja mantida a sentenca, sera ordenada a citagdo do réu para
responder ao recurso."

O artigo 285 A é uma inovacdo ao processo, no sentido de
possibilitar ao juizo monocratico construir sua propria jurisprudéncia; podendo
sumular entendimentos com base em situacées posteriores. Mas para que haja a
eficacia desta disposicdo do CPC., faz-se necessario observar alguns requisitos, que
séo eles:



a) Matéria controvertida de direito — o legislador entendeu possibilitar a construcao
da jurisprudéncia as matérias de direito por entender que elas sdo mais concretas,
ou seja, nao pairam tantas duvidas e questionamentos quanto as matérias de fato,

que sdo mais complexas e mutaveis .

b) Juizo j4 houver se manifestado em sentencas de total improcedéncia: nesse
requisito, o juizo monocratico ja deve ter se manifestado em casos anteriores de
forma totalmente improcedente. Portanto, os precedentes do juizo de 1° grau devem
ser sobre matérias de direito em que se manifestara pela total improcedéncia . Para
o STF, decisdes reiteradas sdo de no minimo 3.%( parametros para o julgamento de

sumula vinculante n° 5)

c) Outros casos idénticos: € necessario para enquadrar neste artigo, que ndo sejam

casos meramente parecidos, mas idénticos, repetidos.

d) Reprodugédo da sentenga com o mesmo teor da anterior: Preenchendo todos
esses requisitos, podera o juizo reproduzir a sentenca e fundamentacao do caso
precedente, que originou a jurisprudéncia de 1° grau.

3 CONCLUSAO

E de se destacar que dentre os grandes problemas da justica brasileira sao,
sem duvida, o problema do acesso a justica e a morosidade processual. Pensando
nisso, para combater esse problema crénico no Judiciario, o legislador pensou em
solucdes consistentes para desafogar os érgaos jurisdicionais. Uma das grandes
medidas legislativas foi a criacdo das sumulas vinculantes( EC/04), valorizando
ainda mais a forca dos precedentes e uniformizando a jurisprudéncia, a fim de que
novas demandas parecidas ndao sejam questionadas novamente pela Corte. Assim,
as leis acima mencionadas trouxeram também no ambito do processo civil a
caracteristica do common law frente a um sistema tradicional civil law.

Essas inovacdes legislativas pairam sobre um principio relativamente novo, mas

necessario para a garantia de ordem e de justica: o principio da celeridade

4 http://jus.com.br/revista/texto/11374/a-sumula-vinculante-no-5-e-as-reacoes-que-provocou, acesso em 18 de
junho de 2013




processual e o principio da economia processual, que sao valores causa e
consequéncia de uma mesma necessidade, o combate a morosidade. Tanto €&
verdade, que o novo e possivel Codigo de Processo Civil em fase final no Congresso
Nacional valorizara ainda mais a forca dos precedentes e dara maior simplicidade ao
processo a fim de chegarmos a uma boa prestacao jurisdicional.
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