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Resumo: O estudo, pelo método dedutivo, aborda o fenémeno do
precedentalismo no processo civil brasileiro e a percepcdo desse
modelo como técnica de prestacao jurisdicional que estabelece
a obrigatéria observancia das decisdes dos tribunais superiores.
O precedentalismo revisita o papel das decisdes judiciais que
passam a ocupar condi¢cdo de destaque por orientar comporta-
mentos sociais, embora se mostre precario por desconsiderar a
ratio decidendi, as particularidades do caso concreto e se limitar
a aplicacdo de enunciados. Compreendido o Precedentalismo, a
pesquisa aponta estrangulamentos no modelo do ensino juridico
brasileiro e busca demonstrar que para se adaptar a essa realida-
de é imprescindivel repensar o sistema de precedentes brasileiro e
notar a atual transformacao dogmatica e epistemoldgica de nosso
modelo histdrico-juridico de aprender e ensinar o Direito a partir
de precedentes.
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Abstract: The study, by deductive method, is about the
precedentalism in the brazilian Civil Procedure Law and the
perception that obrigatory respect of decisions of Courts. The
precedentalism revise the function os judicial decisions who
occupies a relevant condition for guiding social behavior, although
it proves to be precarious for disregarding the ratio decidendi,
the particularies of case and be limited to the appplicantion
of statements. Understood the precedentalism, the research
demonstrates obstacles in brazilian law education and intends
to prove that to adjust to this reality is essential to rethink the
brazilian system of precedentes and verify the current dogmatic
and epistemology transformation of our historical-law model of
learn and teach the law based on precedents.
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Introducgao

O estudo aborda o fendmeno do precedentalismo no proces-
so civil brasileiro, cujo qual atribui efeito vinculante aos pronuncia-
mentos judiciais emanados, especialmente, dos tribunais superio-
res e interfere diretamente na construcdo e aplicacao do Direito,
como técnica de se conferir unidade, previsibilidade, confianca
legitima, bem como igualdade aos jurisdicionados.

A pesquisa perpassa pela apresentacdo das bases tedricas de
um sistema genuinamente de precedentes, fruto da experiéncia
histdrica, social e cultural do common law, e traca um paralelo
com o modelo proposto no cenario juridico brasileiro, de modo
a identificar pontos de convergéncia e divergéncia entre a forma
pela qual a tradi¢ao juridica brasileira de civil law tem manejado os
precedentes ante nossa cultura romano-germanica.

Através dessa comparacao entre as familias juridicas busca-se
evidenciar os equivocos no manejo das técnicas e da forma pela
qual estao sendo propagados os precedentes no Brasil, 0 que ma-
cula sua legitimidade democratica e constitucionalidade, além de
distorcer a esséncia de um sistema substancialmente precedenta-
lista. Demonstra-se que em decorréncia da alteracao do perfil do
conflito e da forma pela qual se entrega tutela jurisdicional para
seu tratamento, se mostra necessario repensar o papel dos prece-
dentes no Brasil, de modo a viabilizar sua melhor compreensao e
aplicacdo na praxe forense, o que exige transformacdo paulatina e
continuada no método de ensino/aprendizagem do Direito.

Para tanto, o estudo abordara alguns gargalos do ensino
juridico no Brasil, a necessidade de modificacdo epistemoldgica
e dogmatica da Ciéncia Juridica, para que tenhamos aptidao de
aprender, ensinar e aplicar os precedentes, formando profissionais
— do Direito que compreendam o sistema precedentalista e tenham
condicao de maneja-lo, para, assim, reduzir os impactos negativos
de uma visao reducionista de precedentes como sumula/tese e
incrementar a qualidade da prestacgdo jurisdicional.
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O trabalho se desenvolveu pelo método dedutivo, mediante
pesquisa bibliografica e analise doutrindria e jurisprudencial,
apresentando os aspectos mais relevantes do tema e a andlise
de decisdes judiciais nacionais e internacionais, a fim de reforcar
alegacdes tedricas ventiladas no estudo.

1 Precedentes e o precedentalismo do Cdédigo de
Processo Civil brasileiro: compreendendo um sistema
precedentalista

O precedentalismo pode ser caracterizado como um movi-
mento, um fendmeno juridico que tem ganhado espa¢o dentro
do sistema juridico brasileiro, notadamente com a edi¢do do
Cdodigo de Processo Civil, objetivando conferir efeito vinculante
aos pronunciamentos judiciais emanados das Cortes Superiores,
tanto assim que a legislacao processual se vale do mandamento
no imperativo ao se referir que “os juizes e tribunais observarao”
aquelas decisdes dotadas de eficacia vinculante3.

Esse crescente fendmeno processual, que interfere diretamen-
te na construcdo e aplicacao do Direito, também tem sido erigido
como movimento através do qual se pode assegurar uniformidade
decisdria e igualdade entre os jurisdicionados, fazendo com que
situa¢des analogas sejam decididas de igual maneira e, com isso,
a sociedade possa adotar determinados comportamentos de con-
duta, na medida em que se espera adequada forma de tutela esta-
tal caso seja ela deduzida em juizo* E uma realidade posta da qual
ndao conseguiremos nos desvencilhar, portanto, € imprescindivel

3 Abordando o art. 926, do CPC, (Streck; Abboud, 2016, p. 1.187), destacam: “Uma melhor leitura do art. 926 indica que o julga-
dor ndo pode tirar da manga do colete um argumento que seja incoerente com aquilo que antes se decidiu, a ndo ser é claro,
que reconhega que os argumentos que construiram suas decisées anteriores estavam errados - ou simplesmente que, hoje,
ndo fazem mais sentido. Ndo hé - e ndo pode haver - compromisso com o erro. Arrependimentos institucionais fazem parte
do jogo. Um exemplo parafraseado de Dworkin, de seu Império do Direito: por algum tempo o judicidrio vinha declarando que

— médicos, engenheiros etc. eram responsaveis por danos causados por negligéncia, mas que os advogados eram imunes. Chega

— ao judiciario uma nova causa envolvendo, agora, a responsabilidade civil dos causidicos. Por coeréncia, os advogados deveriam
ficar imunes naquela causa. Afinal, é assim que as cortes vinham decidindo, inclusive a Corte Suprema. S6 que, em face da inte-
gridade do direito, a tal imunidade feria a igualdade. Logo, a coeréncia deve ser quebrada pela integridade, passando também
os advogados a responderem civilmente. Quer dizer: coeréncia e integridade sdo padrdes que se combinam. N&do ha relacdo de
oposi¢do ou conflito, mas de complementaridade [...]".

4 A propésito, (Koeller, 2016. p.350): “A jurisprudéncia lotérica afronta a coeréncia e a integralidade do Direito e deslegitima a
prestagdo jurisdicional, uma vez que as normas sdo aplicadas de maneira diferente para casos similares. A isonomia sé sera
cumprida quando situagdes analogas forem decididas da mesma maneira. Caso contrdrio, teremos imprevisibilidade, instabili-
dade e dificuldade do cidaddo em saber como se portar em suas relag¢des juridicas.”
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que tenhamos condicdes de extrair da norma sua esséncia para
melhor compreendé-la e aplica-la num Estado Democratico.

Inicialmente, somente apds compreendermos do que se tra-
ta um precedente, podemos verificar se temos um sistema pre-
cedentalista ou se, a forceps de imposicao legislativa, estamos
diante de um precedentalismo com bases préprias que despreza
a construg¢do natural de um precedente e exige, vertical e horizon-
talmente, a aplicacao do modelo decisério muito mais destinado a
sumarizagdo da cognitividade e redu¢ao do volume de processos
do que a prépria racionalidade dos precedentes.

Ao pensar no aspecto histérico-cultural, certo que a origem
do Direito € comum a do préprio homem, em especial quando
sobreposta sua caracteristica de sociabilidade, destinando-se a
efetuar a organizacao das relac®es, proporcionando as condicdes
necessarias para o equilibrio da existéncia e da realiza¢do dos ci-
dadaos e de sua dignidade. Se o Direito visa regular as relacdes
sociais, inegavel que seu desiderato ndo pode ser cumprido de
qualguer maneira, razao pela qual parte-se da premissa de que
sua atuac¢do deve se aproximar o maximo possivel dos ideais de
justica®. O ideal de justica conduziu a doutrina e a jurisprudéncia
a repensar direito processual no que tange a sua efetividade, face
ao monopolio na solucdao de conflitos e a prote¢do dos direitos
fundamentais dos jurisdicionados®.

5 (Comte-Sponville, 2010, p. 71-72): “A justica se diz em dois sentidos: como conformidade ao direito (jus, em latim) e como
igualdade e proporgdo. ‘N&do é justo’, diz a crianca que tem menos que as outras, ou menos do que julga lhe caber; e dird a
mesma coisa a seu amiguinho que trapaceia - nem que seja para restabelecer uma igualdade entre eles -, ndo respeitando as
regras, escritas ou ndo-escritas, do jogo que os une e os opde. Do mesmo modo, os adultos julgardo injustas tanto a diferenca
demasiado gritante das riquezas (é nesse sentido sobretudo que se fala de justica social) quanto a transgressdo da lei (que a
justica, isto é, no caso, a institui¢do judicidria, terd de conhecer e julgar). O justo, inversamente, seré aquele que néo viola a lei
nem os interesses legitimos de outrem, nem o direito (em geral) nem os direitos (dos particulares), em suma, aquele que sé fica
com a sua parte dos bens, explica Aristoteles, e com toda a sua parte dos males”.

6 (Zollinger, 2006, p. 37-42): “A doutrina atualmente compartilha o entendimento de que os direitos fundamentais apresentam
duas dimensdes - subjetiva e objetiva - sendo esta Ultima especificamente importante para o desenvolvimento da categoria
‘deveres de protecdo’ a partir da qual intentar-se-4 compreender a protecdo preventiva de direitos fundamentais [...]. A teoria
do dever de protecdo, ensejada pela perspectiva objetiva, vem impor ao Estado o dever de protecdo dos direitos fundamentais
contra agressdes e ameacas provindas de terceiros, ou seja, extrapola-se a concepgao tradicional de abstenc¢do do Estado para
concebé-lo também como obrigado a proteger e a promover efetivamente e positivamente os direitos fundamentais [...]. Esse
dever de protecdo dirige-se as atividades legislativa, administrativa e jurisdicional do Estado. O legislador deve editar normas,
inclusive penais e processuais, que dispensem tutela especificamente preventiva aos direitos fundamentais. A administracdo,
por sua vez, incumbe agir materialmente prevenindo e reparando lesdes perpetradas por particulares contra os direitos fun-
damentais. Por fim, o Poder Judicidrio tem o dever de, na prestacdo da tutela jurisdicional, adotar exegese normativa mais
consentanea com a Constituicdo e que confira maior efetividade as disposi¢des de direitos fundamentais, bem como exercer o
dever de correcdo e aperfeicoamento da legislagdo quando se trata de proteger os direitos fundamentais. Assim, o Estado deve
assegurar em toda a sua atuagdo uma protecdo ampla e efetiva aos direitos fundamentais [...]".
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Nesse caminhar, é preciso que as decisfes judiciais sejam,
dentro daquilo que é factivel, estaveis’, coerentes e previsiveis,
solucionando similarmente os conflitos de interesses similares (a
redundancia se faz necessaria), na tentativa de afastar a ideia de
‘loteria’ que ainda permeia ndo apenas o imaginario das pessoas,
mas seu dia a dia. Dentre as recorrentes e intensas reformas que
ocorreram no ordenamento juridico brasileiro no campo proces-
sual, se percebe e comenta a tendéncia legislativa de renovacao
das anteriores diretrizes instrumentais®, mediante a incorporacao
de institutos juridicos incomuns a tradicdo brasileira.

Ndo se olvida que o rompimento noticiado ndo representa
uma novidade criada em terras brasileiras, pois, existe, de forma
globalizada, uma nitida aproximacao dos sistemas juridicos do
common e do civil law, devida as novas tendéncias da ciéncia juridi-
ca no século XX° e incidéncia dos movimentos constitucionais, le-
vando a reconhecimento da existéncia de jurisdicao mista'® (mixed
jurisdictions) e sistema juridico sincrético' (mixed legal systems).

7 (Kaufmann, 2014, p. 283-284): “Finalmente, o terceiro momento é a estabilidade do direito (permanéncia, durabilidade). O di-
reito ndo deve poder ser alterado com ligeireza. Uma legislagdo de oportunidade ndo assegura uma aplicagdo uniforme e fidvel.
E evidente que a exigéncia de estabilidade do direito conduz a um conflito de fins no seio da ideia de direito. Do ponto de vista
da justica material, uma lei defeituosa deve ser, com a possivel brevidade, substituida por outra melhor. Mas a justica também
ndo pode tolerar uma constante alteragdo da legislagdo, pois ela terd como efeito a falta de uniformidade na aplicacdo do di-
reito e, com isso, a injustica. A paz juridica apenas pode existir quando o direito é, de forma 6ptima, previsivel, calculavel [...]".

8 (Jobim, 2016, p. 112): “O Cédigo de Processo Civil, ou Cédigo Buzaid, ou Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, com inicio de
vigéncia em 1.° de janeiro de 1974, conforme artigo 1.220, foi sendo, num primeiro momento, a passos lentos, ultrapassado,
até que, em razdo da evolugao social, politica e juridica, em especial conquistadas pela Constituicdo Federal de 1988, restou
atropelado em termos de uma lei contemporanea, sendo que diversas reformas foram sendo implementadas ao longo das
Gltimas décadas [...] passando por diversas outras reformas ja no inicio do novo milénio, até iniciarem as tratativas de repensar
um novo e contemporaneo Direito Processual Civil, com a elaboracdo de um novo Cédigo [...]".

9 (Streck; Abboud, 2014, p. 28): “Convém ressaltar que ndo é correto apresentar o common law tdo somente como um direito
ndo codificado de base tipicamente jurisprudencial. Em verdade, boa parte das regras de direito que se aplicam todos os dias
na Inglaterra e nos Estados Unidos sdo regras sancionadas pelo Legislativo ou pelo Executivo. Inclusive, nos Estados Unidos,
chega-se a falar de um fenémeno designado pelo neologismo de staturification do direito, em alusdo ao termo statute, que
significa lei em sentido formal [...]".

10 (Haselof, 2018, p. 61-62; 63-64): “Jurisdi¢do mista, como resultado da mistura de sistemas dando origem a um sistema novo,
auténtico, foi um fenémeno identificado ha mais de cem anos, no inicio do século XX, quando F. P. Walton definiu que jurisdi-
¢des mistas sdo sistemas legais nos quais a tradicdo romano-germanica foi permeada em algum nivel pelo direito anglo-ame-
ricano. (...) Apesar de o termo mixed jurisdiction haver sido cunhado com referéncia a uma mistura especifica do civil law com o
common law, para ser mais preciso, do civil law sendo permeado e pressionado pelo common law, atualmente observamos que
a mesclagem de sistemas legais ocorre em nivel muito maior, pois assim como o civil law adota institutos da common law, a si-
tuacdo reciproca também ocorre, e existem paises que também ocorre, e existem paises que também adotam a lei costumeira
e as leis religiosas. Todas essas interagdes e integracdes vao dar origem ao que pode ser definido em sentindo amplo como
sistemas que se misturam, se transformam e se distanciam do que havia antes. Entretanto, para que uma jurisdi¢ao seja reco-
nhecida como mista é necessario que ocorra uma modificagdo mais significativa no seu sistema de administracdo da justica do
que simplesmente incorporar algum instituto de outra tradi¢ao”.

11 Ibidem, p. 66: “A expressdo sistema legal misto possui sentido mais amplo, que também pode sugerir a abrangéncia da ju-
risdicdo de paises que se integram em blocos, sendo a Unido Europeia o exemplo mais notével e bem-sucedido até o presente
momento. No dmbito da Unido Europeia, que se caracteriza pela liberdade de fluxo de pessoas, produtos, servicos e capitais,
oriundos dos paises integrantes do bloco, surgem inimeras questdes que necessitam ser decididas a luz de uma jurisdicdo de
carater supranacional. Nem poderia ser diferente de um sistema misto, porque necessita contemplar a diversidade das regras,
tradicGes, culturas e valores dos paises que integram esta comunidade [...]".
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Além do mais, € preciso se ter em mente que a mera e simples
importacao de institutos nao significa, necessaria e imediatamen-
te, que obtenham o mesmo sucesso aqui'?, eis que longe de repre-
sentar uma aplicacdo matematica'3, o Direito acaba se imiscuindo
com inUmeras variantes sociais e, em especial, com seu precipuo
objeto de prote¢do: o ser humano.

Para que se possa fazer o correto juizo sobre as reformas aqui
discutidas, ha mister uma breve explanacao quanto aos referidos
sistemas juridicos do ocidente: o common law'* e o civil law, sendo
que, em relacao ao primeiro, por uma questdao metodoldgica, ado-
tar-se-do como indicadores, os modelos inglés e estadunidense.
O common law, que vigora nos paises de origem anglo saxonica, é
caracterizado por privilegiar a forca dos costumes e das decisdes
judiciais no que diz respeito a normatiza¢dao da vida civil e a ati-
vidade de pacificagdo dos conflitos de interesses, deixando a lei
como fonte de segundo plano. E preciso que se pontue uma de
suas grandes caracteristicas: o surgimento do Direito esta atrela-
do a apresenta¢ao de um conflito anterior para ser resolvido, ndo
tendo por designio a prefixacdo de normas gerais e abstratas de
condutas futuras que a ele seriam aplicadas'.

Precedentes eram exemplos de como o Direito deveria ser apli-
cado, ilustracao da aplicacao juridica, passando ao depois, pela fase
de persuasao, até chegar-se ao momento em serem seguidos, sal-

12 (Pereira, 2017, p. 15-16): “A importancia dada a codificagdo foi tdo grande, que até hoje a producdo legislativa é tradicional-
mente considerada o grande elemento diferenciador entre civil law e common law. De fato, a codificacdo exerce papel essencial
nos paises de tradicdo romano-germanica até os dias atuais, mas um dos fatores que diferencia o civil law do common law é
a pretensdo exercida pelos cédigos. No civil law, ele objetiva a completude das situacdes juridicas possiveis, enquanto que no
common law ndo ha essa pretensao. (...) Esta questdo precisa ser levada em conta para os uso dos precedentes judiciais, em
paises que ndo desenvolveram esta técnica ao longo do tempo, ndo seja falho. Uma vez que a ideologia subjacente aos cédigos
é diferente, a l6gica da aplicagdo precisa ser diferente. Um pais de tradicdo romano-germanica ndo pode buscar nos preceden-
tes judiciais uma férmula de solucionar todas as questdes juridicas, da mesma forma que se buscou com a lei. O resultado seria
igualmente falho [...]".

13 (Ramires, 2010, p. 67): “Ora, na civil law, todos os precedentes tém forca meramente persuasiva, pois a Unica ‘jurisprudéncia’
com vetor vinculante é a especialmente sumulada para esse fim. Assim se poder tomar em perspectiva a aberragdo que é, em
um sistema de lei escrita como o brasileiro, confundir texto de julgado com texto de lei, e conferir a um precedente qualquer a
qualidade de fundamentar isoladamente uma decisao judicial [...]".

14 (Gilissen, 2016, p. 207): “Da-se o nome de common law ao sistema juridico que foi elaborado na Inglaterra a partir do século
XIlI pelas decisdes das jurisdi¢des reais. Manteve-se e desenvolveu-se até os nossos dias, e além disso impds-se na maior parte
dos paises de lingua inglesa, designadamente nos Estados Unidos, Canada, Austrélia, etc.”

15 (Bisch, 2010, p. 25): “[...] a técnica utilizada pelos juizes ingleses para chegar a solugdo final em um caso concreto, ao menos
no periodo de consolidagdo do common law, ndo consistia em compreender o ‘espirito’ de atos legislativos de carater geral e
abstrato, mas em verificar a adequacdo do julgamento juridico a um conjunto de requisitos de ordem formal - como a ampla
defesa, a isencdo do juri, a livre produgdo de provas. Tais requisitos [...] ndo deixavam de representar significativas restri¢des
ao poder soberano, pois fixavam procedimentos a serem seguidos para obter um fair trial”.
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Vo se evidentemente absurdos ou injustos. O common law'® surgiu
como sobreposicao do posicionamento juridico das Cortes Reais,
haja vista de tratar-se de regime monarquico, sobre os costumes
vivenciados nas localidades do reino, os quais, pelas discrepancias
que os constituiam, ndo tinham o condao de servir como “direito
comum” a todos (situagao que vigeu até a conquista normanda em
1066): em resumo, e num momento em que o feudalismo era mar-
cante, o rei, como o senhor dos senhores, passa a se imiscuir nas
contendas locais por intermédio de juizes designados™’.

Durante o periodo de sua consolidacao, evidenciou-se um
crescente e preocupante poder adstrito as maos do monarca, si-
tuacdo essa que eclodiu numa série de exigéncias levadas a efeito
pela nobreza, visando justamente a contencao e/ou limitacao da
atuacdo régia, inicialmente materializada na tdo conhecida e de-
cantada Magna Charta Libertatum de 1215, consolidando-se, ao
depois, quando da Revolugdo Gloriosa de 1688, sendo que uma das
imposi¢cBes mais importantes nesse cotejo determinava que o rei
se submetesse as leis, ao Parlamento e ao proprio sistema de com-
mon law e seus precedentes’. Tem-se a substituicao das Hundred
Corts ou County Corts, das jurisdi¢des senhoriais e eclesiasticas,
pelos Tribunais Reais de Westminster que, criados, inicialmente,
para solucionarem controvérsias que envolvessem financas reais,
imoveis e significativas altercacdes penais que colocassem em

16 (David, 2014, p. 351-353): “Todo o estudo da common law deve comegar por um estudo do direito inglés. Acommon law é um
sistema profundamente marcado pela sua histéria, e esta histéria é de forma exclusiva, até o século XVIlI, a do direito inglés.
(...) Tecnicamente falando, o direito inglés estd limitado, no seu dominio de aplica¢do, a Inglaterra e ao Pais de Gales. Ndo é
nem o direito do Reino Unido, nem mesmo o da Gra-Bretanha, visto que a Irlanda do Norte, por um lado, a Escécia e as llhas
do Canal da Mancha e a llha de Man, por outro, ndo estdo submetidas ao direito ‘inglés’. Observar-se-a o contraste entre esta
estrita concepcdo do direito inglés, considerado como um corpo de regras juridicamente obrigatérias, e a universalidade do
mesmo direito, considerado como um modelo para uma grande parte da humanidade. Na verdade, o direito inglés ocupa um
lugar proeminente na familia da common law. N&o foi somente na Inglaterra que historicamente se formou a common law;
mas o direito inglés continua nos nossos dias, para numerosos paises, a constituir um modelo, do qual podem se afastar em
certos pontos e certos dominios, mas que continuam, de modo geral, a levar em consideracéo e a respeitar [...]".

17 (Lopes, 2012, p. 65): “A prépria Magna Carta, de 1215, do reinado de Jodo Sem Terra, filho de Henrique Il, é uma reagdo dos
bardes a extensdo de poderes das cortes régias. Com o tempo, a corte do rei inglés se especializa em se¢des: o Saccarium ou
Court of Exchequer para questdes de rendas e tributos, Court of Common Pleas para as questdes comuns de terra, King's Ben-
ch para os crimes contra a paz do Rei. Essa Ultima seguia o rei nas suas peregrina¢des pela Ilha e s6 no século XVI fixa-se em
Westminster. Os costumes subsistem como Lex Mercatoria (dos pied powder, os mercadores de pés empoeirados, pois viviam
viajando) e como borough customs”.

18 Cf. Magna Charta Libertatum, outorgada em 15 de junho de 1215, por Jodo Sem-Terra, a qual se encontra em vigor, Item 12:
A ndo ser para resgate da nossa pessoa, para armar cavaleiro o nosso filho mais velho e para celebrar, mas uma Unica vez, o
casamento de nossa filha mais velha; e esses tributos ndo excederdo limites razoaveis. De igual maneira se procedera quanto
aos impostos da cidade de Londres. Item 20: A multa a ser paga por um homem livre, pela pratica de um pequeno delito, sera
proporcional a gravidade do delito; e pela pratica de um crime serd proporcional ao horror deste, sem prejuizo do necessario a
subsisténcia e posicdo do infrator (contenementum); a mesma regra valerd para as multas a aplicar a um comerciante e a um
vildo, ressalvando-se para aquele a sua mercadoria e para esse a sua lavoura; e, em todos os casos, as multas serdo fixadas por
um juari de vizinhos honestos.

19 Estatuto de Westminster de 1285.
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perigo a paz do reino, passam a ter competéncia para conhecer
e resolver todo tipo de causa levada ao seu conhecimento, o que
somente se consolida posteriormente ao ano de 1875.

Quando se verificou a diminui¢do da administracdo da justica,
o péndulo muda, abrindo espa¢o para atuacdes mais flexiveis,
surgindo a equity, proporcionando as Cortes Reais darem solu-
¢do a problemas que ndo enquadradas nos costumes e decisdes
existentes; com o tempo e diante do arejamento das decisdes do
Chanceler®, comecgou a preferi-las em detrimento da common law,
situacdo de crise que teve seu apice durante o reinado de Jaime .
Embora se levasse em consideracgdo as condig¢des vivenciadas nas
localidades, a common law inglesa aplicava-se as Coldnias (Calvin’s
case), incluindo-se, as 13 (treze) que, declarando-se independen-
tes, tornaram-se os Estados Unidos da América em 17767".

Quadra aqui fazer-se uma digressao das particularidades que
norteiam o sistema estadunidense?, haja vista a preservacao do
federalismo?3, da existéncia de um controle de constitucionalidade
dos atos das funcdes do poder?4, bem como a insercao do sistemas
de freios e contrapesos?, buscando que tais, embora independen-

20 (Streck; Abboud, 2014, p. 26): “Vale ressaltar que o surgimento da equity e a dicotomia estabelecida entre o Tribunal da
Chancelaria e os tribunais da common law foi elemento essencial para individuar o common law. Nesse sentido, Jerome Frank
pontua que o common law nunca seria o que é hoje se ndo tivesse existido o Tribunal da Chancelaria (equity). Isso porque gra-
¢as a equity coexistiram duas jurisdi¢des distintas e opostas no mesmo ordenamento, algo que ndo poderia ser imaginado por
um jurista latino ou germanico. A importancia da equity foi tamanha que Jerome Frank ressalta que seis ou sete séculos ap6s
ela é que o Continente conheceu uma jurisdi¢do fundada na equidade e boa-fé".

21 (Soares, 2000, p. 59): “No que concerne, ainda, as ligacdes da Inglaterra com os EUA, importa observar que a adaptagdo e a
recepcdo da Common Law inglesa nos EUA néo se fizeram de maneira automatica. As realidades de um pais do Novo Mundo,
com as extensdes continentais dos EUA, ndo poderiam permitir a recepgdo de institutos concebidos para uma sociedade cer-
cada de agua por todos os lados e profundamente enraizados numa divisdo feudal, como é o caso do direito agrario (land law);
por tais razdes, os institutos como a primogenitura, que é a base do sistema hereditario na Inglaterra, nunca tiveram qualquer
aceitacdo nos EUA. Outra diferenca notavel é o fato de os EUA terem sido formados sob a égide da liberdade de culto religioso,
numa fase histérica em que a equity ja estava laicizada nos tribunais que a aplicavam; isso posto, a influéncia do direito decla-
rado pelos tribunais quase-eclesiasticos do Chanceler do Rei, a equity (antes ou apés a Reforma anglicana), teve uma influéncia
relativa sobre o direito norte-americano como um todo”.

22 (Jobim, 2013, p. 111): “Nos Estados Unidos, o Common Law € utilizado, salvo no Estado da Louisiana, em toda a sua extensao
territorial, sendo que, inclusive, a tradi¢do se mostra transfronteirica, pois também pode ser encontrado em ordenamentos
juridicos como o da India, do Pais de Gales e da Irlanda”.

23 (Bastos, 2014, p. 246): “[...] quando se criou a primeira Federacdo conhecida, a americana, o que se tratou de resolver na
época era o problema resultante da convivéncia entre si das 13 coldnias inglesas tornadas Estados independentes e desejosas
de adotarem uma forma de poder politico unificado. De outra parte, ndo queriam perder a independéncia, a individualidade, a
liberdade e a soberania que tinham acabado de conquistar [...]".

24 (Nino, 2000, p. 25): “Decir que una norma es valida, en este sentido, quiere decir que la norma debe ser aplicada y observada,
que tiene fuerza obligatoria, que sirve de razén para justificar una accién o decisién. Veamos, entonces, hasta qué punto la
Constitucion concebida como préctica social de reconocimiento es relevante para fundamentar la validez de las demds normas
del sistema juridico. Este punto es sumamente importante porque encierra la respuesta mas generalizada entre juristas, jueces
y filésofos acerca de la relevancia de la Constitucién para el razonamiento préctico. Por ejemplo, el juez Marshall en el famoso
caso norteamericano ‘Marbury v. Madison’, que establecié el control judicial de constitucionalidad, sostenia que la Constitucién
no es sélo la ley suprema sino que sirve también para establecer cudles otras leyes son obligatorias para los jueces [...]".

25 (Ferraz, 1994, p. 13): “O estabelecimento de freios e contrapesos serve ao fim inspirador do principio - limita¢cdo do poder -
constituindo, portanto, antes instrumento juridico-institucional que visa a impedir que um poder se sobreponha ao outro, do
que a propiciar a interferéncia, sobretudo politica, de um poder sobre o outro [...]".
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tes, apresentem a necessaria harmonia a devida conducdo esta-
tal*®. O contraponto basico ao sistema inglés foi a promulgacao
da Constituicdo de 1787, tornando-se referido documento fonte
primaz do Direito; entrementes, a utilizacdo dos precedentes é
algo inerente ao sistema juridico norte-americano, tendo, em sua
Suprema Corte Federal®’, o ponto sede de tais posicionamentos.
Utilizando-se a questao racial como exemplo, percebe-se que, além
da necessidade de oxigenac¢ao dos precedentes, aproximando-os
cada vez mais da dignidade humana e dos direitos fundamentais
desta decorrentes, as decisdes da Suprema Corte nem sempre se
mostraram acertadas, como demonstra o (triste) célebre caso Dred
Scott v. Sandford, de 1857, oportunidade em que foi referendada
a nefasta ideia de que as pessoas negras nao ostentavam a con-
dicdo de cidadaos, resultando dai ndo deterem legitimidade para
demandar em Juizo.

Em 1896, em Plessy v. Fergunson, decidiu a Suprema Corte
qgue a doutrina dos “separados mas iguais” era compativel com a
Constituicdo; tal doutrina preconizava que nao haveria problema
qguanto a segregacdo desde que o tratamento para “brancos” e “ne-
gros” fosse 0 mesmo, o que, por motivos ébvios, nunca ocorreu.
Em 1954 temos, com Brown v. Board of Education?®, uma guinada
em relacao aos nefastos precedentes, a inconstitucionalidade da
segregacdo racial nas escolas e o fim, ao menos do ponto de vista
juridico, desse cenario. Toni M. Fine, pré-reitora na Fordham Law
School, da cidade de Nova York, pondera que:

26 (Macedo, 2005, p. 77): “Nesse contexto, a jurisdicdo é exercida por juizes e tribunais federais e estaduais, cujas decisdes,
porém, se submetem ao crivo da constitucionalidade e, portanto, a um processo de uniformizagdo de principios e regras ge-
rais, constituindo atividade essencialmente politica, na medida que diz com a emanacédo da vontade do Estado relativamente
a conducdo da sociedade como um todo e, o que é peculiar nesse sistema, insuscetivel de sofrer restricdo ou alteracdo pelos
outros poderes, ja que ao Supremo Tribunal Federal é que compete o exame da adequacdo de todos os atos do poder publico
ao comando constitucional [...]".

27 (Freire, 2017, p. 307): “Atualmente, a Suprema Corte dos Estados Unidos é considerada uma das mais influentes do mundo,
ao lado do Tribunal Constitucional Federal alem&o. Nos dias atuais, ndo ha duvidas de que uma decisdo da Suprema Corte
americana tem importancia para o mundo. Ela cria um precedente persuasivo, seja ele positivo ou negativo. Suas decisdes
reconhecendo direito de minorias sdo muitas vezes mais festejadas que as ja tomadas por Cortes Nacionais”.

28 (Souto, 2015, p. 73): “Em Brown v. Board of Education, a Suprema Corte utilizou, uma vez mais, a XIV Emenda, para limitar
a autonomia de Estado-membro porquanto contrdria (a politica estadual implementada) a equal protection clause - clausula
de igualdade de protecdo. Entretanto, esse julgado é referéncia dentro e fora dos Estados Unidos ndo por tratar da questdo
federativa, mas pelo aspecto de direito fundamental da igualdade e por romper com mais de meio século de segregacdo racial
nos Estados Unidos. Talvez fosse correto asseverar que se trata do Ultimo ou pentltimo ato em prol da efetiva Liberdade dos
descendentes dos negros africanos que se viram forcados, séculos antes, a deixar seu continente para atuar como escravos
na América [...]".
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[...] os sistemas de common law, como no caso dos Estados
Unidos, sao diferentes dos sistemas de civil law, como é o
casodaEuropaOcidental,umavezqueno primeirodecisdes
judiciais constituem importante fonte de direito, sendo
utilizadas como precedentes que normalmente possuem
efeito vinculante na decisao de casos futuros. O common
law pode ser entendido como o direito desenvolvido pelos
juizes, em vez de corporificado em um corpo de normas

codificadas, como ocorre nos sistemas de civil law [...]%.

Apresentada sumariamente a compostura do common law,
passa-se a analise do sistema de civil law ou romano-germanico®,
em face da inequivoca influéncia que o direito desenvolvido na
Roma antiga teve para sua cria¢dao, sendo o embrido da ideia de
que ao juiz somente se poderia atribuir funcdo de aplicador da
lei, jamais de intérprete. Nos primdrdios de sua existéncia®!, mais
precisamente no periodo Monarquico, Roma se vale dos costumes
e da religiao como ordem juridica; as primeiras leis escritas, desta-
cando-se a conhecida Lei das Xll Tabuas?®?, aparecem na chamada
Republica, realizando-se a codificacdo das normas consuetudina-
rias. Por fim, durante o Império, assenta-se aquele que por muitos
€ considerado o maior legado romano, o denominado de Corpus
Juris Civilis, por obra do Imperador Justiniano®, sendo que tal corpo
nao representa exatamente o que hoje se entende por codificacao
legislativa, tratando-se mais de uma compilacdo de textos existen-
tes num tomo.

Entretanto, apresentando caracteristica que até hoje é insita a
civil law, a compilacdo justiniana tinha a pretensdo de solucionar

29 (Fine, 2011, p. 67).
30 (Straz, 2017. p. 445).

31 (Assis, 2009, p. 21): “[...] a construcdo do Direito romano se insere em um longo processo histérico, cujas raizes se encontram
no periodo da realeza ou Monarquia (753-509 a.C), passam pela Republica (509-31 a.C.) e se concretizam no Império (31 a.C.-
476 d.C.). Nesse longo periodo, o Direito romano, inicialmente fundado nas praticas costumeiras e religiosas, com o aumento
sucessivo da complexidade social, passa por processos de transformagao até ser fixado no Corpus Juris Civilis, uma coletanea
de textos juridicos organizada em 533 d.C. por ordem do Imperador Justiniano [...]".

32 Ibidem: p. 25: “A redagdo da Lei das XIl Tabuas representa uma conquista dos plebeus, especialmente porque divulga para
todos as regras e os mandamentos, que antes eram conhecidos apenas pelos patricios e pontifices. Além disso, a redugdo do
Direito consuetudinario no Direito escrito possibilita que a tradigdo (os costumes favoraveis aos patricios) seja flexibilizada, por
intermédio de decisdes e regras de interpretagdo favoraveis a plebe [...]".

33 (Rolim, 2008, p. 99-100): “Em 528 d. C. Justiniano formou uma comissdo de dez juristas com a finalidade de, numa primeira
etapa, elaborar uma compilagdo de todas as leis (leges) ou direito novo (jus novus), leis e costumes imperiais mais importantes,
e, ao depois, apresentar uma codificagdo conjunta de todo o Direito Romano, contendo tanto as leges com os jura (direito ve-
Iho), ou seja, os ensinamentos, doutrinas e jurisprudéncia até entdo existentes e espalhados pelos quatro cantos do Império”.
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todos os futuros conflitos de interesses, dispensando a realizacdo
de comentarios e interpretacdes acerca de suas disposicdes, de
modo que ao juiz somente cabia a aplicacao da lei e nada mais;
a expansao do direito romano se deu também com o desenvolvi-
mento das universidades, em especial a partir do final século XI,
destacando-se a de Bolonha, na Italia, de onde partiram varios
juristas que disseminaram o aludido sistema juridicos em seus
paises de origem, aumentando sua incidéncia e aplicagao.

Ndo se pode deixar de mencionar a Revolucdo Francesa*, en-
campando e adequando as premissas romanistas, com papel fun-
damental na consolidac¢do da civil law, tendo em vista a hipertrofia
por ela concedida ao Parlamento®, em combate a monarquia ab-
solutista, resultando na prevaléncia pela edi¢do de leis e c6digos*
gue acabou se espraiando para as mais diversas partes da Europa,
de suas colbnias, chegando até o Brasil.

O grande idealizador deste conceito foi o abade francés
Emmanuel Sieyes que, poucos meses antes da eclosao da Revoluc¢ao
Francesa, publicou panfleto denominado Que é o terceiro estado?,
cujo documento acabou por representar manifesto das reivindica-
¢Oes burguesas contra os privilégios deferidos ao clero e a nobreza,
bem como ao absolutismo que Ihes era imposto por tais castas,
buscando, fora do ordenamento juridico que se apresentava injus-
to, um direito superior, que permitisse ao povo, auto constituir-se
e fomentar a renovacao da ordem juridica malsinada. A titularidade
do legitimo poder constituinte pertence, ou ao menos deveria per-
tencer, ao povo, que, dentro do sistema vigente hodiernamente, o
delega a representantes especialmente eleitos para exercé-lo em

34 (Zagrebelsky, 2011, p. 52): “Em el espiritu de la Revolucién francesa, la proclamacién de los derechos servia para fundamentar
uma nueva concepcién del poder estatal, determinando sus condiciones de legitimidade sobre la base de uma orientacién liberal. La
Declaracién no era propriamente derecho positivo, sino um “reconocimiento” de las “verdades” de uma filosofia politica, presentada
como el espiritu comun de toda uma época, que pedia ser llevada del campo de la teoria al de la prdctica. El objetivo que se perseguia
era la demolicién de las estructuras del Ancien Régime y la instauracién del reino de la libertad y la igualdad juridica em uma socieda-
de que atin no conocia ni la uma ni la outra y que sélo habria podido conocerlas a través de uma profunda reforma de la legislacién
civil, penal y administrativa [...]".

35 (Marinoni, 2016, p. 46-47): “Assim, conferiu-se o poder de criar o direito apenas ao Legislativo. A prestacdo judicial deveria
se restringir a mera declaragdo da lei, deixando-se ao executivo a tarefa de executar as decisdes judiciais. Para que se pudesse
limitar o poder do juiz a declaragdo da lei, a legislacdo deveria ser clara e capaz de dar regula¢do a todas as situagdes confli-
tivas. Os Cédigos deveriam ser claros, coerentes e completos. O medo do arbitrio judicial, derivado da experiéncia do Ancien
Régime, ndo apenas exigia a separagdo entre o poder de criar o direito e poder de julgar, como também orientava a arquitetura
legislativa. Além disso, o racionalismo exacerbado, tipico da época, fazia acreditar que a tarefa judicial poderia ser a de apenas
identificar a norma aplicavel para a solugao do litigio [...]".

36 (Gilissen, 2016, p. 413): “A Revolucdo Francesa deu origem a um direito muito individualista: o individuo goza do maximo de
liberdade, tanto no dominio do direito privado como no dominio do direito publico. Os grandes cédigos da época Napolednica
cristalizavam o sistema individualista durante anos.”
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seu nome, donde se conclui que quem acaba exteriorizando-o é a
denominada Assembleia Nacional Constituinte®’.

Enquanto na Inglaterra os juizes nao foram considerados
persona non grata, a verdade é que durante o Ancient Regime, 0s
magistrados, galgados ao cargo por aquisi¢do ou heranga, se tor-
naram instrumentos de manutencdo do estado de coisas que se
visava combater, dai porque lhes foi proibida qualquer espécie
de atividade interpretativa, limitando-se a repetir a diccao nor-
mativa estabelecida na codificagdo; na duvida, deviam consultar o
Legislativo, detentor da primazia e da autenticidade hermenéutica.
Tem-se a ado¢do como principal fonte do Direito®, a lei, porquan-
to o tal sistema foi (continua sendo) baseado em preceitos previa-
mente expressos, gerais e abstratos®®, com escopo de resolver o
maior numero possivel de conflitos futuros. Todavia, em especial
no Brasil, tem-se que tal afirmacdo nao deve ser ponderada, eis
que, além das paulatinas alteracdes legislativas, denotam-se in-
tensos movimentos jurisprudenciais , podendo-se destacar, ainda
qgue rapidamente, as decisdes que acabaram por permitir o cum-
primento “definitivo” da pena, em sede criminal, antes do transito
em julgado da aludida condenag¢do, bem como acerca da defini¢ao
mais elastica do momento e das hipdteses em que a interrupgdo
da gravidez possa caracterizar aborto ou nao.

De todo modo, a tradicional distin¢ao entre os sistemas de civil
law e common law se fulcra no fato de que naquele existe uma
primazia da lei escrita, ao passo que, neste Ultimo, a proeminéncia
recai sobre os precedentes judiciais, mais especificamente na sua
ratio decidendi (principio de direito inserido na decisdo paradigma),
ndo obstante, como ja apontado alhures, é assente a aproximacao
entre os mesmos a partir do século XX, como reflexo das novas
tendéncias do direito contemporaneo.

37 (Sieyes, 1997, p. 115): “E necessério compreender, antes de tudo, qual é o objetivo ou o fim da Assembleia representativa
de uma nagdo: ndo pode ser diferente do que a prépria nagdo se proporia se pudesse se reunir e deliberar no mesmo lugar”.
38 (Adragao, 2016, p. 65): “A expressao ‘fontes do Direito’ € uma metafora classica, provavelmente introduzida na linguagem
juridica por Cicero e por Tito Livio, e que acabou por nela se impor, apesar das criticas que lhe foram feitas, devido a sua plastici-
dade, e das tentativas da sua substitui¢do por outras equivalentes, como ‘factos normativos’ ou ‘factos de produgdo normativa’.
A ‘fonte’ e o local de onde a agua (o ‘Direito’ e/ou os ‘direitos’) mana e se recolhe com facilidade”.

39 (Vieira, 2007, p. 219): “No sistema legal da Civil Law, a lei é a Unica fonte primaria do direito, isto é, é a autoridade maxima
para expressa-lo. Isso significa que, na busca do direito, a lei deve ser a primeira fonte a ser pesquisada [...]".
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2 A construcao do pensamento juridico pela via do
precedente

Embora o sistema de common law nao tenha nascido como
stare decisis*, tem-se que sua moderna compreensao perpassa
por sua analise, restando mais nitidas as razdes da dificuldade
de importacao e adequacao de modelo juridico no Brasil. A cons-
trucdo do pensamento juridico e da decisao judicial, no sistema
juridico patrio, envolve a aplicacdo formal l6gico-dedutiva de um
enunciado (previsto na norma ou numa sumula, tese, ementa
decisdo judicial), mediante atividade subsuntiva, ao passo que o
precedente é aplicado por construcao dedutiva-hipotética her-
menéutica, extraindo a ratio decidendi de um caso pretérito pela
identificacdo dos aspectos materiais relevantes a identificacao de
similaridade entre os casos a serem decididos e desprezando-se
a obiter dicta.

Insista-se que a importagdo aqui discutida, na maioria das
vezes entendida de forma completamente equivocada, ndo se
consegue levar a efeito por simples mudanca legislativa, como se
de fato fosse possivel, por incursdao gramatical, desprezar-se, por
completo, as questdes historicas e culturais, e, principalmente,
pela forma e finalidade com que elaborados os precedentes na
common law. A impressao que se tem, quando da discussao da
adocdo do sistema precedentalista, € que a maioria dos debate-
dores, em especial aqueles que se encontram no Poder Judiciario,
criam uma falsa aproximacdo que, a rigor, ndo existe.

Frise-se, na common law, 0os pronunciamentos nao sao elabo-
rados visando a resolu¢do de casos futuros, ndao tendo qualquer
pretensdo de criar regras gerais e abstratas solucionadoras de to-
dos os problemas que possam surgir a partir do seu nascimento; a
eclosao de um precedente, ndo se mostra de carater pretensiosa-

- mente universal, permitindo-se que as singularidades dos vindou-
ros casos sejam efetivamente apreciadas e distinguidas, situacao
que pode ser verificada, as escancaras, em face dos inumeros

40 (Streck; Abboud, 2014, p. 39): “A referida doutrina dos precedentes ndo pode ser confundida com a estrita doutrina do stare
decisis, que surgiu no século XIX, quando a apreciacdo de um determinado caso passou a ser tratada como obrigatéria em um
tribunal no julgamento de um caso semelhante mais tarde. A doutrina do stare decisis origina-se da doutrina dos precedentes,
contudo, ela almejava fazer com maior clareza a distingdo entre a holding e a dictum”.
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julgamentos levados a efeito na Suprema Corte Americana, depois
da fixacdo do ja mencionado julgamento Roe v. Wade.

O caso London Tramways v. London Country (1898) foi central
para o estabelecimento da doutrina. Na ocasido, a Camara dos
Lordes decidiu que ndo poderia contrariar uma decisao anterior
proferida por ela mesma quando se tratar de casos idénticos*
(eficacia horizontal, de natureza interna), salvo situa¢des que ne-
cessitem a superacdo do quanto decidido, além de determinar
que os Sodalicios e instancias inferiores estejam vinculadas ao
precedente (eficacia vertical, de natureza externa).

Essa teoria foi estabelecida com o propdsito de racionalizar o
uso dos precedentes e conferir certeza ao sistema juridico, ndo se
trata da simples aplicacao da analogia para casos iguais; nao se
versa de expediente de mera repeti¢do acritica de julgados ante-
riores, mas de determinar similaridades de fato e direito ao caso
paradigma. Quando se fala em precedente se busca sua ratio deci-
dendi, qual principio de Direito foi ali desenvolvido para solucionar
0 caso apresentado, a fim de que, incidentalmente, possa ele ser
utilizado para resolver nova controvérsia no futuro. Pode-se invo-
car a Suprema Corte americana para exemplificar, mais precisa-
mente no que se refere a outro de seus célebres julgamentos: Roe
v. Wade, de 1973%,

Nessa decisao, partindo-se de um caso concreto surgido no
Estado do Texas, declarou-se a inconstitucionalidade das leis es-
taduais (e eventualmente federais) que proibissem, sem qualquer
tipo de excecao, a pratica do aborto, pois referida vedacao contra-
riava, frontalmente, as disposi¢des basilares contidas, em especial,
na Nona* e na Décima Quarta Emendas* (seria 0 primeiro teste

41 (Ladeira, 2014, p. 282-283).

42 (Dworkin, 2003, p. 141): “O caso Roe contra Wade &, sem duvida, o mais famoso de todos os que ja foram decididos pelo
Supremo Tribunal dos Estados Unidos: € mais conhecido pelos norte-americanos - e, na verdade, no mundo inteiro - do que
Marbury contra Madison, o caso de 1803 em que o tribunal decidiu, pela primeira vez, que tinha o poder de declarar as leis
do Congresso inconstitucionais, ou do que Dred Scott contra Sandford, o caso de 1857 em que o tribunal ajudou a deflagrar
a guerra civil ao decidir que os escravos eram apenas um propriedade que deveria ser devolvida ao seu ‘dono’, ou mesmo do
que Brown contra Board of Education, de 1954, em que o tribunal declarou a segregacao racial nas escolas inconstitucional e
ajudou a dar inicio ao movimento pelos direitos civis que transformou o pais. A sentenca Roe contra Wade é mais famosa do
que qualquer uma dessas e tem sido ferozmente criticada ha duas décadas [...]".

43 A enumeragao de certos direitos na Constituicdo ndo podera ser interpretada como negando ou coibindo outros direitos
inerentes ao povo.

44 Secao 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdi¢do sdo cidaddos dos Estados
Unidos e do Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imu-
nidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo
legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do a igual protecdo das leis.
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de constitucionalidade, buscando perquirir se o Estado (legislador)
atuou racionalmente ao levar a efeito a restricao da liberdade indi-
vidual em cotejo, no caso especifico, a proibi¢cao texana ao aborto).
Lembrando que Constituicdo americana € bem mais sintética que
a brasileira, situacdo essa que exige e permite uma maior ativida-
de interpretativa dos julgadores; noutro giro verbal, e levando-se
em consideracdo a redac¢do das emendas tida por violadas no caso
paradigma, percebe-se, a todas as luzes, que o conteudo ali pre-
sente é extremamente genérico, principiolégico.

A ratio decidendi abarcou a questdo do direito a privacidade,
entendendo-se que neste inclui-se a possibilidade de autodeter-
minacdo da mulher diante do processo de procriacdo, situacdo
essa que ja havia sido discutida em precedente anterior (reafir-
mado em 1973), quando do julgamento Griswold v. Connecticut
(1965), onde se declarou a constitucionalidade da permissao da
venda de anticoncepcionais para casais (e ao depois, solteiros),
ndo se descurando do livre planejamento familiar, bem como
qgue o feto ndo poderia ser considerado como pessoa para fins
de protegdo constitucional.

A Suprema Corte, por intermédio do voto da maioria redigido
pelo Justice Blackmun?, decidiu que até o terceiro més de gravi-
dez, o direito é absoluto e ndo pode ser atingido por intervencdes
estatais de qualquer natureza; entre o terceiro e o sexto més, a au-
todeterminacao da mulher sobre a procriacao subsiste, mas nesse
periodo ja se mostra possivel a ingeréncia estatal, desde que com
o fito de tutelar a saude materna. Do sexto més em diante, mo-
mento em que se presume o que se chamou de viabilidade fetal
(aptidao para nascer), permite-se que o Estado proiba a realizacao
do aborto, ressalvadas algumas hipdteses, em especial, se a gravi-
dez colocar em risco a vida da mulher?,

45 No voto construido pelo Justice Blackmun, no caso Roe v. Wade, restou expressamente reconhecido a autodeterminagdo
reprodutiva da mulher como direito fundamental, decorrente da protecdo da privacidade: “The right of privacy ...is broad enou-
gh to encompass a womar s decision whether or not to terminate her pregnancy. The detriment that the State would impose upon
pregnant woman by denying this choice altogether is apparent” (“Este direito de privacidade ... € amplo o bastante para incluir a
decisdo da mulher sobre interromper ou néo sua gravidez. Os prejuizos que o Estado imporia sobre as mulheres grévidas ao
negar a elas esta escolha é manifesto”).

46 O acérdado em questdo estd reproduzido, nos seus trechos mais importantes, em Murphy, Walther F., Fleming, James E. e
Barber, Sotirios. American Constitucional Interpretation. Westbury: The Foundation Press, 1995, p. 1257-1266. Para uma profunda
discussédo sobre o aborto no direito constitucional norte-americano, (veja-se Dworkin, 2003).
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Tal precedente demonstra a diferenca em sua condu¢ao nos
sistemas de common law e civil law; neste ultimo, quando se extrai
a diccao sumular se objetiva transforma-lo em algo similar ao con-
teudo de uma lei, isto €, em enunciado geral e abstrato aplicavel a
solucao de casos futuros; na common law, o precedente € elabora-
do a partir do e para resolver aquele caso concreto, de modo que
sua aplica¢do a casos futuros é incidental, ndo havendo qualquer
pretensdo de esgotar os espacos relativos a novos conflitos que
envolvam a tematica original.

Tanto € verdade que depois do julgamento e da premissa
estabelecida no caso Roe v. Wade, a Suprema Corte americana en-
frentou tema correlato em outras situacdes, a fim de solucionar as
mais diversas decorréncias que foram surgindo do estabelecido
em 1973% (Doe v. Bolton - 1973; Bigelow v. Virginia - 1975, Planned
Parenthood of Central Missouriv. Danforth - 1976; Beal v. Doe - 1977,
Maher v. Roe - 1977, Poelker v. Doe - 1977; Harris v. McRae - 1980;
Akron v. Akron Center for Reproductive Health Inc. - 1983; Thornburgh
v. American College of Obstetricians & Gynecologists - 1986; Webster
v. Reproductive Health Services - 1989; Hodgson v. Minnesota -
1990; Rust v. Sullivan - 1991; Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania v. Casey - 1992; Gonzalez v. Carhart - 2007).

Em terras brasileiras, editado o conteudo de determinado ver-
bete, sendo ele vinculante ou ndo, ou uma tese de repetitivo ou
incidente de resolucdo de demanda repetitiva, se tem a partir de
tal momento a tentativa de aplica-lo, com reduzida analise distin-
tiva, a todos os casos que tenham caracteristicas semelhantes, o
gue pode acabar por desembocar em um novo método de forma-
cdo de gargalos de acesso as Cortes Superiores, quase como um
fomento a jurisprudéncia defensiva“®t, afastando dos seus ambitos

47 (Re, 1990, p. 38): “E preciso compreender que o caso decidido, isto &, o precedente, é quase universalmente tratado como
apenas um ponto de partida. Diz-se que o caso decidido estabelece um principio, e ele é na verdade um principium, um comeco,
na verdadeira acepgdo etimolégica da palavra. Um principio é uma suposicdo que ndo pde obstaculo a maiores indagacdes.
Como ponto de partida, o juiz no sistema do common law afirma a pertinéncia de um principio extraido do precedente consi-
derado pertinente. Ele, depois, trata de aplica-lo moldando e adaptando aquele principio de forma a alcangar a realidade da
decisdo do caso concreto que tem diante de si. O processo de aplicacdo, quer resulte numa expansdo ou numa restricao do
principio, é mais do que apenas um verniz; representa a contribui¢do do juiz para o desenvolvimento e evolugao do direito”.

48 (Mancuso,: 2016, p. 268): “Nossa experiéncia judiciaria contemporanea registra uma paradoxal situagao: o direito pretoriano,
cuja génese, por definicdo, se da ao interno dos Tribunais, e cuja utilizagdo fisiolégica se preordena a compactar ritos, agilizar jul-
gamentos e Ihes imprimir isonomia, passou, com o tempo, a consentir um manejo patolégico, ou ao menos desvirtuado, qual seja
o emprego da jurisprudéncia dominante ou sumulada para fim de obstaculizar o acesso aos Tribunais, assim criando situagdo de
verdadeiro ilogismo: o sistema, com uma mao, oferta meios impugnativos diversos, e, com outra, busca impedir ou dificultar seu
curso por meio de expedientes diversos, desorientando os advogados e desapontando os virtuais recorrentes [...]".
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milhares de casos, sumarizando a cognitividade e as vias dialogais
do processo, a par do dever de fundamentacao substancial escul-
pido no art. 489, 8 1°, do Codigo de Processo Civil*.

Nao obstante tais vicissitudes que acometem o precedentalis-
mo brasileiro - que o colocam em questionavel condicao de legi-
timidade democratica e de constitucionalidade -, parece-nos que
se trata se uma realidade normativa e pratica inescapavel, sendo,
pois, indisfarcavel a necessidade de se aprender a manejar tal mo-
delo, 0 que perpassa pela reflexao a respeito do ensino juridico,
quer no que tange a dogmatica, quer no atinente a forma como
sao formados os profissionais do Direito, quer como se leciona e se
constrdi as atividades académicas do curso de Direito; quica, pen-
sando, ensinando e formando profissionais acostumados com o
manejo de precedentes, tenhamos aptiddo para solidificar as bases
do precedentalismo brasileiro e, mais, torna-lo mais democratico.

3 Precedentes e os desafios do ensino juridico

Se 0 objetivo da dogmatica e do ensino juridico, em grande
medida, é pensar e refletir as estruturas sociais e a possibilidade
de atuacdo da experiéncia juridica na construcdo de uma socie-
dade mais democratica, inclusive por meio da prestacdo da tutela
jurisdicional, o papel da formacado do profissional do Direito deve
ganhar destaque. Isso porque, o académico do Direito carregara
tracos marcantes cunhados a época de sua formacdo nos bancos
da faculdade, de tal sorte que, se vivemos uma nova realidade na
formacao dos precedentes, quase uma revisitacdo da teoria das
fontes e do papel da jurisprudéncia, é salutar que possamos refle-
tir a forma pela qual se ensina e se aprende Direito no Brasil.

Bem verdade que o tema envolve uma série de conjunturas
que vao desde a histéria dos cursos juridicos no Brasil até ques-

49 A descrenga ndo é subjetiva, vem acompanhada por decisGes como a do Supremo Tribunal Federal, para quem, [...] inexiste
violagdo do art. 93, inc. IX da CF/88. Na compreensdo desta Suprema Corte, o texto constitucional exige que o 6rgao jurisdicional
explicite as razdes do seu convencimento, sem necessidade, contudo, do exame detalhado de cada argumento suscitado pelas
partes (AgRgnoAl n° 778119/GO, Rel. Min. Rosa Weber, DJE 22.10.2013). Ou, ainda, no ambito do STJ, tribunal que deveria zelar
pela norma infraconstitucional: “sabido que o juiz nado fica obrigado a manifestar-se sobre todas as alegagdes das partes, nem a
ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a todos os seus argumentos, quando ja encontrou moti-
vo suficiente para fundamentar a decisdo, o que de fato ocorreu. Ressalte-se, ainda, que cabe ao magistrado decidir a questao
de acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da
legislagdo que entender aplicavel ao caso concreto” (REsp. n° 1.619.675/RO, Rel. Min. Humberto Martins, DJe 24.08.2016).
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tdes mercadoldgicas, econémicas, sociais e educacionais, o que
inviabilizaria seu exaurimento num estudo dessa natureza, sendo
que se propde uma reflexdo para adequacao da dogmatica ante
o precedentalismo instalado, sem pretensdo de esgotar todos os
pormenores que envolvem a tematica.

Nessa toada, a primeira observacao merecedora de nossa

atencao € a indagacdo a respeito de até que ponto os pensadores
do Direito, a academia - incluindo a nés mesmos, por evidente
- foram moldados a pensar o Direito pela premissa de um caso
concreto ou da extracdo da ratio decidendi de um precedente, bem
como o0 qudo estdo capacitados a transmitir conhecimento por
essa técnica de interpretacao e pensamento juridico, viabilizando
0 adequado manejo de um sistema de precedentes.

Sem a pretensdo de alterar nossa tradicao juridica normativis-
ta, a realidade exige de todos nds a percep¢do de que é necessario
aprender e ensinar consoante o modelo hermenéutico da tradi¢ao
do common law, enxergando nos precedentes papel diverso daque-
le que, ao menos usualmente, se tem verificado, onde expressdes
como sumula, tese, jurisprudéncia, ementa, sdo indevidamente
utilizadas como sinonimia de “precedentes”.

E preciso comecarmos a aprender, pensar e ensinar a partir de
casos que, pela sua relevancia argumentativa, vdo se prestar como
precedentes na solu¢do de casos futuros, reduzindo os impactos
reducionistas e simplistas do modelo de precedentes imposto pelo
Cdédigo de Processo Civil, superando-se a eminente constru¢do de
um Direito Sumular/Tesista/Ementista a cuja construcdo estamos
assistindo, mediante a formacao de profissionais juridicos aptos a
pensarem, buscarem e refletirem acerca da ratio decidendi dos casos
antes de entronar um mero enunciado a condicao de precedente.

Areflexao é aferir se estamos preparados para operar um siste-

— ma de precedentes ou se o fazemos precariamente. O saber juridico
deve ser construido de modo a contribuir para edificacao de pila-

res sociais mais solidos e democraticos, assim como transformar

a realidade social e da prestacdo de tutela jurisdicional no Brasil.

Precisamos cumprir papel, pelo conhecimento juridico, de tornar a
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realidade e a praxe forense mais proxima do dever ser, diminuindo
a distancia entre as promessas legislativas e o mundo do ser, o que,
na seara dos precedentes, envolve a reconstrucdo do modelo de
aprendizagem e ensino. Necessitamos refletir se estamos prontos
para recepcdo de um sistema adversarial de construcdo do Direito
a partir de casos concretos, minimizando a relevancia dos textos
normativos legislados /ato sensu e, além de estarmos prontos, se
estamos preparando as geracdes vindouras para tal modelo de
construgao do pensamento juridico e da praxe forense.

Ao nosso sentir, a resposta € negativa, salvo poucas excecdes;
padecemos ao trabalhar e pensar o Direito pela 6tica do preceden-
te, quando muito, valemo-nos de meros enunciados sumulares,
ementas ou resumos de julgamentos, sem anadlise dos aspectos
materiais determinantes do caso precedente ou das particulari-
dades do caso posto a apreciacdo e, através desse conhecimento
reducionista, operarmos por técnicas subsuntivas de enquadra-
mento da sumula/tese/ementa. Isso decorre de nossa formacdo
juridica - com pouquissimas modificacdes nesses quase dois sécu-
los - na qual aprendemos, ensinamos, refletimos, interpretamos e
aplicamos o Direito.

O ensino juridico se desenvolve pela l6gica formal e dedutiva
de conhecimento da norma e sua aplicacao subsuntiva a solucao
da lide, mediante a leitura de Cddigos, leis, atos infralegais, da
Constituicdo Federal (propositalmente deixada ao final, visto que
assim também se percebe num ensino desprovido de preocupacao
constitucional, estancado em caixas das disciplinas juridicas que
“ndo conversam entre si” e se bastam, desprezando, até mesmo, o
pensamento a partir da Lei Maior) e “precedentes”. Nesse cenario,
o precedentalismo estatuido ndo consegue nos impingir a pensar
de modo distinto, do contrario, pensamos os “precedentes” pela
- mesma légica da norma, resultando na completa disfuncao do ins-
tituto e na propagacao de um discurso precedentalista bastante
diverso da realidade.

De lembrar que, histdrica e socialmente, o ensino juridico
brasileiro (cujos principais ocupantes, até pouco tempo, eram 0s
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mais favorecidos economicamente, em regra, brancos de familias
tradicionais, oligarquicas e patrimonialistas, algumas detentoras
de titulos de nobreza*°) fora pautado pela tradicao legalista da civil
law, até mesmo porque durante nosso processo de colonizacdo,
antes mesmo da cria¢do dos cursos juridicos®’, assim se concebeu,
sendo a norma a fonte primaria de orientacao e determinagao das
rela¢des sociais.

Quando colbnia, o Brasil experimentou reduzida experiéncia
juridica, auma, ante a precariedade de nossas institui¢des juridico-
-sociais e de préprio povo, muitas vezes desprovido de quaisquer
mecanismos relacionados a instru¢do e de acesso as estruturas de
poder, a duas, pela fragilidade do ordenamento juridico, ampla-
mente vinculado ao direito portugués® cujo jurista era formado
pela l6gica legislativa, principalmente decorrente da Universidade
de Coimbra, razao pela qual pouco ha de relevante nessa fase de
nossa histéria no que diz respeito ao ensino juridico que ganha
forca, especialmente, apds a instaura¢do do periodo imperial e a
chegada da Familia Real e dos pensamentos iluministas.

Nessa fase imperial e em grande parte de nossa republica ti-
vemos um ensino juridico marcado por fortes concepcdes formais
e positivistas. Sobretudo na fase monarquica, os cursos juridicos
ocuparam espaco relevante entre as elites que enfatizavam e
centralizam seu poder pela perspectiva do conhecimento politico,
cultural e juridico que sustentava a burocracia estatal, mantendo
as estruturas dominantes (o bacharelismo, quadro social em que
tais individuos, formados, passam a ocupar os espacos publicos de
poder, preservando a estrutura social de patrimonialismo e apa-

50 De relevo (Freyre, 2006 p. 65-69), assim explica o perfil histérico do Brasil e nos remete a reflexdo quanto a realidade so-
ciocultural contemporanea: “Formou-se na América tropical uma sociedade agréria na estrutura, escravocrata na técnica de
exploracdo econdmica e hibrida de indio - e mais tarde de negro - na composicdo. Sociedade que se desenvolveria menos pela
consciéncia de raga, quase nenhuma no portugués cosmopolita e plastico, do que pelo exclusivismo religioso desdobrado em
sistema profilaxia social e politica. Menos pela acéo oficial do que pelo brago e pela espada do particular. Mas tudo isso subor-
dinado o espirito politico e de realismo econdmico e juridico que aqui, como em Portugal, foi desde o primeiro século elemento
decisivo de formagdo nacional [...]. Tomando em conta tais antagonismos de cultura, a flexibilidade, a indecisdo, o equilibrio ou
a desarmonia deles resultantes, é que bem se compreende a formacéo sui generis da sociedade brasileira, igualmente equili-
brada nos seus comecos e ainda hoje sore antagonismos”.

51 Lei Imperial de 11 de agosto de 1827: Art. 1°: Crear-se-do dous Cursos de sciencias juridicas e sociais, um na cidade de S.
Paulo, e outro na de Olinda, e nelles no espaco de cinco annos, e em nove cadeiras.

52 (Zaneti Janior, 2014, p. 225) “[...] Portugal, de quem herdamos a nossa tradicdo juridica, manteve-se sob a influéncia dos
juristas durante um periodo muito superior aos demais paises do continente europeu. Essa particularidade tem direta relagéo
com o centralismo juridico (direito precocemente legislado pelo rei, a exemplo das Ordenacgées) [...]"
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relhamento estatal)*. Essa visao fortemente positivista do Direito,
fez com que seu estudo se distanciasse da realidade social, na
medida em que a compreensao filosofica passava pelo afastamen-
to de fatores metajuridicos em relacao ao Direito e, socialmente,
aqueles que se encontravam nos bancos da faculdade ndo guar-
davam profundos interesses de transformacgdo. Até pouco tempo
atras, essa estrutura de ensino-aprendizagem pouco se modificou,
parecendo-nos insustentavel se manter o estudo do Direito e, no-
tadamente, do Processo Civil numa perspectiva privatista, patri-
monialista e puramente intersubjetiva.

O perfil da sociedade e dos conflitos se modificaram e a ma-
nutencdo das estruturas de construcdo do pensamento juridico
contribuem para o agravamento da crise. A formacao dos profis-
sionais que irdo manusear o0 processo perpassa pela construgdo de
uma visao publicista, uma manifestacao de poder estatal e por essa
perspectiva € que se deve entender o precedentalismo estabeleci-
do pelo Cdodigo de Processo Civil, ndo bastando ensinarmos numa
visao reduzida dos textos de CAdigos e leis ou ementas e simulas.

A promulgac¢do da Constitui¢cao de 1988 e o neoconstituciona-
lismo trouxeram alguns avancos na qualificacdo dos profissionais
do Direito, em especial, no que diz respeito a conscientiza¢ao acer-
ca da necessidade de concretiza¢do dos direitos e a constituciona-
lizacdo de outros ramos do saber juridico, entretanto, tal realidade
ainda é tacanha frente as dezenas de milhares de bacharéis forma-
dos todos 0s anos nos mais de mil e duzentos cursos juridicos exis-
tentes no Brasil, os quais, aspectos histéricos, culturais e sociais
de nossa formacao juridica acabam replicando um ultrapassado
modelo secular de ensino/aprendizagem.

53 (Carvalho, 2007, p. 65), “[...] quase toda elite possuia estudos superiores, o que acontecia com pouca gente fora dela: elite
era uma ilha de letrados num mar de analfabetos. Em segundo lugar, porque a educacgéo superior se concentrava na formacgéao
juridica e fornecia, em consequéncia, um nucleo homogéneo de conhecimentos e habilidades. Em terceiro lugar, porque se
concentrava, até a Independéncia, na Universidade de Coimbra, apds a Independéncia, em quatro capitais provinciais, ou duas,
se consideramos apenas os cursos juridicos. A concentragdo tematica e geograficas promovia contatos pessoais entre estu-
dantes das varias capitanias e provincias e incutia neles uma ideologia homogénea dentro do estrito controle a que as escolas
superiores eram submetidas pelos governos tanto de Portugal como do Brasil". E (Wolkmer, 2003, p. 66): “Com a independéncia
do pais, o liberalismo acabou constituindo-se na proposta de progresso e modernizagdo superadora do colonialismo, ainda
que, contraditoriamente, admitisse a propriedade escrava e convivesse com a estrutura patrimonialista de poder. Ao conferir
bases ideolégicas para a transposicdo do status colonial, o liberalismo ndo sé tomou componente indispensével na ida cultural
brasileira durante o Império, como também na projecdo das bases essenciais de organizacdo do Estado e da integracdo da
sociedade nacional.”
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Bem verdade que esse cenario ndo é de culpa exclusiva das
instituicBes de ensino e seus docentes ou dos conteudos progra-
maticos defasados, ha outros tantos fatores complexos que pre-
cisam ser repensados, como: a) aumento exacerbado de cursos
juridicos, muitos dos quais sem estrutura e que acabam insti-
tuindo verdadeiras “fabricas” de bacharéis que, estereotipados e
acriticos, alimentam um sedento e perverso mercado que nao ra-
ramente remunera mal e emprega muitos em condi¢des de “ope-
rarios” do Direito, além de fomentarem uma estrutura milionaria
de “cursinhos” que “captam” alunos antes mesmo de completarem
a graduacado; b) mercado profissional cada vez mais concentrado e
voltado a obtencdo de grandes lucros por conglomerados econ6-
micos educacionais e grandes bancas de advocacia; c) reduzidos
programas governamentais ou extragovernamentais de apoio a
pesquisa juridica e a reflexdao critica do Direito, cuja carreira aca-
démica acaba por perder profissionais valorosos que se alinham
a outras areas do Direito como forma de obten¢ao de melhores
ganhos financeiros; d) precariedade de politica governamental dia-
logada com as instituicdes de ensino superior; e) regulamentacao
desorganizada e cujo controle se efetiva de forma precaria, mos-
trando-se necessaria a alteracdo dos mecanismos de gestdo dos
cursos juridicos e a padronizacdo dos métodos de mensuracdo de
qualidade na formacao do profissional do Direito; f) mantenca de
exigéncia de conteudos programaticos construidos com base em
resolucdes governamentais de gestdo e controle desses cursos,
pautados no tecnicismo e normativismo, com reduzida viabilidade
de manejo inovador pelas instituicdes de ensino; g) diversidade de
polos avaliativos das instituicdes de ensino, cada qual com critérios
proprios, como ENADE, concursos diversos e Exame de Ordem, e;
h) “fetichizacao” pelo Exame de Ordem, com realizacao da prova
por alunos dos ultimos periodos do curso.

— Mostra-se superficial imputar a culpa da baixa qualidade na
formacdo dos nossos profissionais do Direito e da crise do ensino
juridico brasileiro, exclusivamente, as instituicdes de ensino supe-
rior quando se esta diante de um cenario cadtico, cujos mecanis-
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mos e 6rgaos de controle sao precarios e cujos tracos da visao
patrimonialista do Estado, em muitas das vezes, ainda se faz pre-
sente. Como aprender e ensinar pelo caminho dos precedentes,
se os graduandos, o mercado e as avaliagdes a que os académicos
serdo submetidos ainda encontram-se arraigados na tradi¢cao nor-
mativista e na técnica subsuntiva de artigos, paragrafos e incisos
a0 caso concreto ou, quando muito, entendem que precedentes
sdo sumulas ou teses de julgamentos repetitivos?

Alterac®es curriculares ainda sofrem forte resisténcia, dentro
e fora dos cursos do Direito, sendo relegado a alguns cursos de
pos-graduacgao stricto sensu e a iniciativa de grupos de pesquisa,
0 que, ndo obstante simbolize algum inicio, ainda é muito pouco
para transformacdo, que continua a exigir profunda guinada. A
concrecdo mais democratica do sistema de precedentes brasileiro
exige que se abandone a atual formacao de replica¢do retorica da
lei, muitas vezes construido através de cursinhos preparatorios,
resumos, esquematizados, cole¢des e outros materiais informa-
tivos, que compdem um pensamento tecnocrata e legalista; estu-
dantes que ocuparao os cargos de profissionais do Direito assim
se preparam, logo, é impossivel pensar resultado diverso ou pen-
samento por precedentes se continuamos a ensinar e a aprender
pela subsuncdo do caso a racionalidade da “lei".

Os cursos de Direito, de maneira positiva, estdo mais acessi-
veis, ante politicas publicas inclusivas no ambito educacional, po-
rém, como efeito colateral, os discentes relevam nossas mazelas
sociais e as graves falhas na formacdo do ensino fundamental e
medio que padecem de severos vicios de qualidade, fazendo com
gue um contingente de bacharéis acabe por se sujeitar a um mer-
cado predador, caracteristicas elitizantes e patrimonialistas.

Esse ambiente reforca o modelo de formacao juridica posto e

— da margem ao ingresso de institui¢cdes de ensino com prevalecente
pretensdo lucrativa (e ndo pensamos que o lucro nas instituicdes

privadas de ensino seja algo negativo, pelo contrario, o ensino

de qualidade deve, por retribuicdo a qualidade, gerar dividendos

aos proprietarios dessas faculdades, ndo havendo nada de imoral
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nesse comportamento, em especial num regime capitalista como
0 nosso) e desprovidas de preocupac¢des qualitativas, valendo-se
desse publico-alvo para ofertar-lhes a falsa esperanca de uma vida
melhor através da formacao juridica (mesmo reconhecendo que,
ainda assim, em geral, bacharéis em Direito com baixa formacao
e que raramente conseguem se inserir nas carreiras juridicas mais
prestigiadas costumam concluir o curso em condi¢cBes melhores
do que quando ingressaram)-.

Necessaria a superacao epistemoldgica do regime e que a
formacdo juridica passe a ser humanista, critica, reflexiva e dialé-
tica com as deformidades micro e macrossociais, de modo a, pelo
saber do Direito, viabilizar a alteracdo dessa realidade. Pela for-
ma com que se formam os profissionais do Direito ndo se pode
imaginar, muito menos impor, que operem a partir de uma ldgica
precedentalista, sendo cedico que o que estamos a fazer é nos en-
ganar enquanto afundamos num sistema de sumulas e ementas.
Um sistema de precedentes efetivo prescinde que trabalhemos
com esse cenario e formemos nossos profissionais, inclusive, com
apoio governamental e dos 6rgdos de controle do ensino. Hoje,
uma institui¢do de ensino juridico que se aventure a, quase pionei-
ramente, assim formar seus académicos, certamente, encontrara
resisténcia dos meios de controle, do mercado profissional e, em
ultima analise, possivelmente, do préprio alunado, estando fada-
da ao retorno as antigas grades curriculares.

O modo de conceber e estudar o Direito, amplamente dogma-
tizado nos textos normativos legislados, esta enraizado e a concep-
¢ao do precedente como fonte continua sendo relegada, motivo
pelo qual discursamos pela retérica dos precedentes e aplicamos,
mercé de nossa formacao, meras sumulas. Se pretendemos um
sistema de precedentes precisamos instituir e nos preparar para

54 (Fachin, 2001, p. 32-33): “Mais uma vez, o sistema juridico, ao refletir o modelo que governa as rela¢cdes econdmicas e sociais,
serve para marcar uma marginalizagdo. E que a atribuigdo de uma posigdo juridica depende, pois, do ingresso da pessoa no
universo de titularidade que o préprio sistema define. Desse modo, percebe claramente que o sistema juridico poder ser, antes
de tudo, um sistema de exclusao. Essa exclusdo se opera em relacdo a pessoas ou situagdes as quais a entrada na moldura das
titularidades de direitos e deveres é negada. Tal negativa, emergente da forca preconceituosa e estigmatizantes dos valores
dominantes em cada época, alicerca-se num juizo depreciativo, historicamente atrasado e equivocado. Por isso, a presenca
dessas pessoas no Direito &, arigor, a histéria de uma auséncia. O que se nega nao se denega apenas. Diversos sujeitos sdo pro-
positadamente colocados a margem do sistema juridicos, inseridos no elenco daqueles que ndo portam convites ao ingresso
das titularidades de direitos e obrigagoes.”
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tanto, transformando paulatinamente nossa cultura e tradi¢cdo de
pensamento, aplicacdo e ensino do Direito, caso contrario, vive-
remos, como estamos vivendo, um precario precedentalismo que
estampa mais uma técnica de sumariza¢do de cognitividade do
gue meio de uniformizag¢ao e igualdade na prestacdo jurisdicional.

Diferentemente se da no ambito da common law, onde o estu-
dante de Direito, é formado na perspectiva da andlise de casos, de
modo a buscar seus aspectos materiais mais relevantes e, entao,
vislumbrar o precedente que se impde a regular tal situacao; note-
-se, o raciocinio é desenvolvido de forma diametralmente oposta
aos paises de tradicdao da civil law, naquele, uma técnica indutiva
argumentativo-hermenéutica de verificacdo complexa dos fatos
materiais para percepcdo de um caso concreto anteriormente
decidido e que tenha se prestado a formar um precedente, nao
por imposicdo legal vertical, mas por aceitacdo da ratio decidendi
que dele emana, ao passo que no ultimo, a partir do texto legal
em sentido amplo, mediante técnica de subsuncao légico-formal
dedutiva, nele enquadramos ou ndo os fatos que sao postos ao
conhecimento do operador ou cientista do Direito.

Dworkin (2010-b, p. 4), quanto ao aprendizado do Direito,
aponta que “Os juristas sdo treinados para analisar leis escritas e
decisbes judiciais de modo que extraem uma doutrina juridica des-
sas fontes oficiais. Eles sdo treinados para analisar situagdes factuais
complexas com o objetivo de resumir, de forma precisa, os fatos es-
senciais™®. A tradicao romano-germanica nos ensina desde os ban-
cos da universidade, donde, por sua vez, se fortalece a doutrina
qgue pensa e influencia toda a construcao do sistema normativo
legislado, fazendo com que essa cultura juridica se retroalimente
e os precedentes figuem reduzidos a sumulas e teses, maculando
a qualidade do ensino e da tutela jurisdicional.

55 Ou, também, (Soares, 2000, p. 41-42), ao cuidar da distingao de abordagens entre os sistemas juridicos e os desafios decor-
rentes das formas diversas pelas quais formulamos nossos raciocinios para compreensao do Direito, para quem: “Na verdade,
explicar a aplicagdo de uma norma geral a um caso particular, como no sistema do direito brasileiro (partir do geral ao parti-
cular) é bem mais facil do que explicar a metodologia de partir de varios casos particulares para outros particulares, através
de generaliza¢Ges parciais, sem sair do contexto! A experiéncia pessoal mostra que, para alguém formado no sistema a civil
law, os primeiros passos na metodologia dos cases laws sdo embaragosos, com a impressao que se vai caminhar-se num campo
caético; no entanto, a medida que se vai familiarizando com o sistema, ele se torna interessante e instigante. Na verdade, para
o estudante é muito dificil, mesmo no nosso sistema, entender, pela pura teoria, as varias coloragées conceituais da linguagem
juridica, que mostram as sofistica¢des dos institutos juridicos; contudo, se alguém ja tiver trabalhado em um caso pratico, se
tiver vivenciado uma questao igual ou assimilavel a que tem de ser resolvida, o caminho &, certamente, mais facil. Esta é a
vantagem dos precedentes, um arquivo de micro-histéria das rela¢gdes conflituais humanas, com as que se preenche com mo-
difica¢des factuais; a dificuldade maior é, portanto, saber se existe tal formulario e onde encontra-lo.”
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A transformacdo ou aproximac¢do de sistemas juridicos tao
distintos ndao pode ter a pretensdo de se esgotar em si por forca
de imposicdo do Codigo de Processo Civil e orientacdes sumulares
ou ementistas, € necessaria a transformacdo da propria tradicao
juridica, observadas as particularidades de nossa cultura®®, bem
como compreender que os sistemas da common law e da civil law
estdo cada vez mais imbricados - no Brasil e no mundo - e que
nos fecharmos a essa realidade, na esséncia, significa manter o
status quo de uma prestacao jurisdicional iniqua e quase aleatéria,
o que envolve direta reflexao sobre os cursos juridicos no Brasil, a
forma como sao avaliados pelos 6rgaos de controle e pelo préprio
mercado de trabalho e de alunado. E preciso repensar o ensino
juridico para compreender o fendmeno dos precedentes e tornar
nosso precedentalismo mais democratico e legitimo.

A percepcao do papel vinculante dos precedentes é realidade
e deve crescer, reconhecendo-se a necessidade de pensar as es-
truturas das fontes do Direito, de tal maneira que negar essa con-
dicao significa se fechar dentro da prépria acomodacao. Se € que
estamos dispostos a concorrer, ainda que em detrimento da nossa
cultura juridica legalista, para formacao de um sistema brasilei-
ro de precedentes, é imprescindivel uma reforma profunda nos
meios pelos quais pensamos, aprendemos, ensinamos, construi-
mos e aplicamos o Direito, uma reforma metodoldégica, ideoldgica
e epistemoldgica ampla, apta a viabilizar o conhecimento juridico
através de casos concretos e ndo somente do texto normativo
legislado, uma modifica¢cdo profunda no modelo de ensino-apren-
dizagem, das diretrizes curriculares, nos projetos pedagoégicos dos
cursos juridicos e modelo pelo qual vislumbramos o conflito e as
estruturas judiciarias no Brasil; uma progressiva transformacdo do
ensino juridico, das técnicas de aprendizado, do manejo, aplicagao
e das formas de criacao do Direito.

56 Ndo que ndo possamos nos valer da relevante técnica dos precedentes judiciais vinculantes (como os préprios paises do
common law tém feito com a aproximacao aos textos de lei, cada vez mais expandidos nessa tradi¢do juridica, como, por exem-
plo o Civil Procedure Rules - CPR inglés, de 1999, contudo, isso ndo implica em abandono de nossas tradi¢Ges juridicas, sendo
indispensavel pensar na conciliagdo dos modelos de modo a consagrar uma prestagao jurisdicional equanime, no entanto,
tal construcao deve ser paulatina e mediante reformas estruturais de todo sistema, observando caracteristicas de formacgao
de nossa sociedade, assim como respeitando garantias do processo conquistadas pelos jurisdicionados. (Barbosa Moreira,
2004-b, p. 10), tratando do risco inerente as importag¢des precipitadas, em desarmonia com a cultura do pais importador, tece
as seguintes consideragdes: “No caso do nosso pais 0 maximo de cuidado ha de ser posto justamente na abertura das portas
juridicas aos produtos vindos dos Estados Unidos, dada a notéria diferenga estrutural entre os dois sistemas - o brasileiro, de
linhagem europeia continental, com predominio das fontes escritas, e o norte-americano, muito mais afeicoado a formagao
jurisprudencial do direito”.
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Conclusao

O perfil da litigiosidade, numa sociedade cada vez mais in-
formada e de lides massificadas, alterou-se consideravelmente,
levando a transformacdes na esfera do processo civil tendentes a
buscar alternativas que viabilizem a entrega da prestacdo jurisdi-
cional efetiva, adequada e tempestiva, dentre as quais nos dedi-
camos a abordagem dos precedentes obrigatérios, como técnica
de obtencdo de unidade, previsibilidade e coeréncia da postura
do Judiciario patrio, bem como igualdade entre os jurisdiciona-
dos. Esse movimento de fortalecimento dos precedentes for-
malmente vinculantes denominamos de precedentalismo, que,
especialmente com a entrada em vigor do Cddigo de Processo
Civil, institui técnicas que conferem efeitos vinculantes, horizon-
tal e vertical, exégena e endogenamente, aos pronunciamentos
judiciais de suas Cortes.

O precedentalismo do processo civil brasileiro apresenta sé-
rios problemas, de ordem tedrica e pratica, na medida em que
institui artificialmente por forca de lei um modelo de vinculativi-
dade, influenciado pela doutrina do stare decisis, que desconsidera
a realidade da experiéncia juridica legalista do Brasil de tradicao
romano-germanica, cuja qual pensa o Direito e resolve a lide por
meio da logica formal de subsuncao da norma ao caso concreto.

Esse cenario implica na instauracdo de um claudicante sistema
precedentalista que, ao invés de trabalhar num modelo herme-
néutico dedutivo de identificacdo da ratio decidendi e sua aplicagao
pela relevancia argumentativa aos casos futuros, acaba por utili-
zar técnica reducionista de precedentes como sumula, ementa ou
tese de julgamento, gerando um ambiente jurisdicional de baixa
legitimidade democratica e duvidosa constitucionalidade.

— Buscamos demonstrar tal equivoco e evidenciar que prece-
dentalismo estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil, muito
embora se assente em bases equivocadas frente a um sistema de
precedentes, se devidamente manejado, pode prestar-se aos fins
para os quais fora instituido e ndo unicamente como ferramenta
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de reducgdo da cognitividade e das vias dialogais do processo. Para
tanto, necessario se faz que reconhecamos as influéncias recipro-
cas das tradic¢des juridicas do civil e do common law e, considerando
fatores culturais, histéricos e sociais de formac¢ao da experiéncia
juridica brasileira, alterarmos a forma pela qual aprendemos, en-
sinamos, manejamos e aplicamos os precedentes.

Para atingimento de tal fim, é necessaria a transformacao do
ensino juridico brasileiro, repensando a relacdo ensino/apren-
dizagem, para que tenhamos condi¢des de formar profissionais
do Direito capacitados a manejarem os precedentes, tanto no
ambiente académico como na praxe forense, exigindo modifica-
¢des em conteudos programaticos nas instituicdes de ensino, mas
também, dos 6rgaos de controle do ensino superior em Direito,
das provas em concursos, da producdo cientifica da academia,
do mercado profissional e do corpo discente, 0 que somente sera
alcancado através de um processo continuado de transformacao.

Sustentamos que alteracdes epistemoldgicas e na dogmatica
do ensino juridico, ainda que ndao imediatamente, terdo o con-
dao de tornar o precedentalismo que se instalou, ndo somente
no processo civil, mas em todo Direito brasileiro, num sistema de
precedentes mais democratico e capaz de cumprir a determinagao
constitucional de se entregar tutela jurisdicional efetiva, tempesti-
va, segura e igualitaria, sem que isso implique em detrimento de
um modelo constitucional de processo democratico.
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