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Resumo: O presente artigo parte de uma leitura a respeito da necessidade de se adotar um processo que parte
do modelo comparticipativo resultado da adogdo de um sistema de precedentes judiciais que, em que pese
sua pretensdo a obrigatoriedade, prevé mecanismos para o afastamento da sua incidéncia mediante um
trabalho de argumentagdo do profissional do direito, seja ele o postulante, seja ele o julgador. A partir dai,
depois de apresentado o sistema de produgdo de precedentes judiciais segundo a legislagdao processual civil
brasileira e de ter destacado a importancia da construcao do sentido do direito a partir do sentido que se lhe é
atribuido durante a atividade interpretativa, passa a vislumbrar a necessidade de revaloragdo do discurso do
ensino juridico no Brasil, defendendo uma passagem de um ensino voltado a litigiosidade, para um litigio
voltado a composi¢do de conflitos mediante a observancia da produgdo judicial pretérita, além de destacar que
esse novo 6nus argumentativo implica numa nova forma de o profissional do direito atuar, forma essa que,
nao raro, passa ao largo das grades de graduacao.
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A universidade néo € a prisdo do pensamento, ainda
que a pretexto do seu entesouramento. E o jardim
da vida conversavel nessa grande conversa que

liga as mentes pensantes de sempre.

— Paulo Ferreira da Cunha

Introducao

Um sistema de precedentes pressupde o valor do caso concreto na formagao do direito. E da analise
do case que se extrai a sua ratio decidendi ou holding que servira para instruir a pretensao de ter decisdo no
mesmo sentido proferida anteriormente em caso analogo. Logo, nesse sistema, primeiro é a decisdo para, s
entdo, uma vez que ela venha a ser invocada e aderida na solu¢do de outro caso, ela possa a ser considerada

precedente. No sistema da common law um precedente nao nasce precedente, ele se torna um precedente.
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Todavia, uma vez tenha se tornado um precedente tendera a ser mantido, respeitado, como
expressido do direito estabelecido e emanagdo da seguranca juridica que se espera norteando as relacdes. E a
doutrina do stare decisis et quieta movere? (manter as coisas como estdo e ndo perturbar o que foi decidido)
que se encontra contida na common law e que tera uma certa diferenca em relagdo aos sistemas inglés e
norte-americano, uma vez que neste os precedentes podem assumir maior ou menor grau de vinculatividade,
conferindo-se certa discricionariedade ao juiz (muito embora as decisdes tendam a partir de precedentes, nem
que sejam para afastar sua aplicagdo: distinguishing/técnica da distingdo e overruling/técnica da superagao),
enquanto naquele ha uma maior vinculagdo, sujeitando, inclusive, a prépria suprema corte inglesa que, apenas
nos ultimos anos, ainda que timidamente, vem admitindo alguma superacédo de seus proprios precedentes?.

Entretanto, em que pese o Brasil venha num estado de evolugao em que parece ter atingido de modo
determinante o sistema de jurisprudencializagdo do seu direito, protagoniza, na verdade, um sistema que nao
se confunde com o common law dos paises anglo-saxdes. No Brasil, por forga da sua tradicdo essencialmente
codicista e tipica de um pais de Civil law a compreensdo do que é o direito ainda parte da lei, havendo, no
entanto, uma tendéncia de reconstruir o sentido que se atribui a essa lei quando o jurista € chamado a se
manifestar.

Partindo da influéncia de Heidegger e Gadamer e sua forma de apresentar o sujeito como parte
integrante do mundo que lhe é dado conhecer e compreender, também de uma ideia de condigdo de
possibilidade de apreensdo de sentidos a partir da no¢ao de que o mundo do homem é o mundo visto e vivido
por esse homem a partir de quem ele é e que esse homem - que é ele e ele é — é o destinatério final da agao
justa que, por sua vez, parte da leitura que se faz do direito outrora pensado aprioristicamente, mas agora
afirmado enquanto produto do que o homem tem condigdo de exteriorizar independente do que incapaz de
considerar de si, apresenta-se uma preocupagao quanto ao preparo do profissional do direito para assumir o
protagonismo da construgcdo e desenvolvimento do Direito jurisprudencializado por meio da adogdo de um
sistema de precedentes obrigatorios.

Em um primeiro momento, apresenta a estrutura do sistema de precedentes pensado pelo legislador
brasileiro, contrapondo-o com a realidade do sistema de precedentes vivido ha séculos nos paises adeptos do

sistema do common law a fim de que, a partir das suas particularidades, demonstre-se que o Brasil ndo deixou

2N3o ha que se confundir common law com stare decisis e rule of precedent. Ora, o common law, compreendido como
o0s costumes gerais que determinavam o comportamento do Englishmen, existiu, por vérios séculos, sem stare decisis e
rule of precedent. Como escreve Simpson, qualquer identificagdo entre o sistema do common law e a doutrina dos
precedentes, qualquer tentativa de explicar a natureza do common law em termos de stare decisis, certamente sera
insatisfatoria, uma vez que a elaboragdo de regras e principios regulando o uso dos precedentes e a determinagéo e
aceitagdo da sua autoridade sdo relativamente recentes, para ndo se falar da nogdo de precedentes vinculantes (binding
precedentes), que é mais recente ainda (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 33)

3 0 primeiro caso ocorreu apenas em 1968 com o julgamento do case Conway vs. Rimmer, em que se superou um
precedente de 1942.
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de ser um sistema de base essencialmente codicista e bastante apegado a valores positivistas, passando pelas
conclusdes da impropriedade (ou a0 menos do paradoxo) de se falar em sistema de precedentes obrigatorios
que prevé, por si mesmo, maneiras de serem afastados no caso concreto.

Em um segundo momento, demonstra-se que independente dos valores que orientam criticas ou
aplausos, o fato da adogdo desse sistema de precedentes ser uma realidade, implica em que o profissional do
direito se adapte a ele e perceba, entdo, que diante da atual realidade, assoma a si um 6nus que implicara
numa diferenca em relag@o a forma que se convencionou fazer o Direito e buscar a justi¢a no Brasil, sendo
necessario se afastar o método silogistico-dedutivo da subsuncao, para aderir a um comportamento que se
desonere do dever de bem argumentar as razdes que apresenta em juizo de modo a garantir ou afastar a
incidéncia do precedente na solugdo do seu caso concreto.

Por fim, partindo dessas duas premissas anteriores, se defendera a necessidade se repensar a
prépria ideologia que permeia o ensino juridico — especificamente no Brasil — que de tao voltado a litigiosidade
e pouco ocupado a construcdo de teses que vao a fundo na discussdo do direito material, tem apresentado
bacharéis em dissondncia com as exigéncias que parecem emergir dessa expectativa de que se tenha

inaugurado uma nova etapa de era processual.

1. 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015, O RESPEITO A PRODUCAO JUDICIAL PRETERITA E SUA
APARENTE DESOBRIGATORIEDADE

Os precedentes correspondem a solugdo de um caso concreto que parte de uma aplicagdo de
respeito aquilo que ja foi decidido no passado pelo tribunal, sujeitando os que a ele estejam subordinados a
aplicarem os julgados, mantendo a coeréncia no ambito interno®.

Em um primeiro momento, é usual — além de correto — se afirmar que o precedente é uma criagdo
prépria da realidade da forma de se fazer direito nos paises de tradi¢do da common law. Entretanto, ndo deve
se passar despercebido o fato de que cada vez mais se tem visto uma preocupagdo de paises de tradi¢do
codicista adotarem em seus respectivos ordenamentos juridicos sistemas que garantam nao so presteza, mas
também homogeneidade na sua prestagao jurisdicional, procurando, para tanto, uma estabilizagcdo das decisdes

e respeito a producdo do direito pelos Tribunais, ndo mais relegados a simplesmente repetirem o dado pelo

4 Didier (2016, p.455) conceitua precedente como sendo “a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo o
elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”. DIDIER Jr, Fredie. Curso
de processo civil: teoria da prova, direito probatério, agcoes probatérias, precedente, coisa julgada e antecipagado dos
efeitos da tutela. 11 ed. Salvador: Editora Juspodvim, 2016, p. 455. Por sua Redondo serve para argumentar que Redondo
complementa que o ndcleo ou a tese juridica extraida da decisdo ja proferida servird de norma geral para a solugdo do
caso concreto que esta sendo discutido vez para (REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no direito processual civil
brasileiro. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
Direito jurisprudencial: volume 2. S3o Paulo, RT: 2014.)
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parlamento. E importante, entdo, que se analise essa tendéncia a adocdo de um sistema de precedentes
judiciais num pais cuja tradi¢cao nao é de common law.

Num rapido apanhado histdrico, € sabido que ao tempo do desenvolvimento dos grandes centros
urbanos ja em periodos de Idade Média, as sociedades assistiram a emergéncia de um sistema juridico que se
mostrasse apto a bem tutelar as relagdes juridicas que cresciam em demanda e complexidade. A essa altura
da historia, comegam a se desenvolver o que posteriormente se convencionou chamar as diferentes familias
do direito, uma baseada na colagdo de normas, costumes e julgamentos imemoriais dentro de determinada
circunscri¢ao e outra, por sua vez, baseada numa tradigdo romano-germanica de direito, voltada a colocagao
do Direito em regras especificas e delimitadas, postas ao alcance e conhecimento da coletividade. Foi assim
que nasceram os sistemas/familias da common law? e da civil law, respectivamente.

Aqui é que ja se vai verificar, portanto, uma diferenca entre a escolha que se fez na Inglaterra e a
opgdo que se fez no resto do continente europeu (na verdade, uma generalizagdo conveniente® que a doutrina
escolheu fazer para diferenciar os sistemas da common law e civil law).

A common law’ é um sistema de aplicagdo do direito pelas Cortes Reais. Em um primeiro momento
surge como consequéncia da peregrinacao de juizes ingleses que percorreram 0 pais de modo a estabelecer
0 que seria o direito a ser aplicado sobre todo o reino em detrimento da pratica de cada regido aplicar o seu

direito costumeiro local®. Logo, fala-se em common justamente por sua pretensdo de, a partir do trabalho

® “Pode ser util observar, a partir de agora, que as palavras common law podem ser usadas em diferentes significados.
Em sentido proprio, a expressdo refere-se a um sistema de direito desenvolvido ao longo dos séculos XI a XllI pelas
cortes reais inglesas. Quando usado em oposi¢do a expressdo statute law (direito legislado) inclui, além do préprio
common law e também do direito candnico e direito comercial, que com ele se fundiram, a equity, que é um sistema
diferente. Quando, finalmente, se opde common law e civil law, com a expressdo common law designa-se toda a sua parte
essencial, que é o sistema juridico da Inglaterra e dos Estados Unidos que se opde aos paises do sistema de direito
codificado.” Tradugao livre, no original: “Puede ser util sefalar, desde ahora, que las palavras common law pueden usarse
em diferentes acepciones. Em sentido propio, la expresion designa un sistema de derecho elaborado durante los siglos
Xi a Xl por los tribunales reales ingleses. Cuando se emplea en oposicion a la expresion statute law (derecho legislado),
comprende, al lado del common law propiamente dicho y ademas del derecho candnico y el derecho mercantil, que con
él se fundieron, a la equity que es un sistema diferente. Cuando, en fin, se oponen common law y civil law, con la expresién
common law se designa al todo por su parte esencial, y es el sistema juridico de la Inglaterra y de los Estados Unidos el
que se opone al sistema juridico de los paises de derecho codificado.” (TUNC;TUNC, 1957, apud VIANA; NUNES, 2018, p.
39)

& Como bem apontam VIANA; NUNES (op. cit., p. 42), essa escolha em se classificar o direito, de forma simpldria, em
continental, corresponde apenas a uma tentativa para diferencia-lo do direito da ilha da Inglaterra. Ndo deixam de ressaltar,
todavia, que essa divisdo do direito por regides geograficas pode se mostrar seriamente enganosa. Nesse ponto, remetem
o leitor a obra de Mario Giuseppe Losano “Os grandes sistemas juridicos: introdugdo aos sistemas juridicos europeus e
extraeuropeu” (S@o Paulo: Martins Fontes, 2007. p.XXXVI-XL).

7 A primeira acepcdo de common law é ‘direito comum’, ou seja, aquele nascido das sentencas judiciais dos Tribunais de
Westminster, cortes essas constituidas pelo Rei e a ele subordinadas diretamente. (SOARES, Guido Fernando Silva.
Common law: introdugdo ao direito dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 32)

8 Nesse sentido, Norberto Bobbio para quem a common law é “um direito consuetudinario tipicamente anglo-saxdnico
que surge diretamente das relagdes sociais e é acolhido pelos juizes nomeados pelo Rei; numa segunda fase, ele se torna
um direito de elaboragao judiciaria, visto que é constituido por regras adotadas pelos juizes para resolver controveérsias
individuais (regras que se tornam obrigatérias para os sucessivos juizes, segundo o sistema do precedente obrigatdrio).
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desses juizes, tornar-se o direito comum para todo o reino do Inglaterra, tudo isso feito, entretanto, como uma
clara pretensdo de centralizagcdo do poder do Estado® ™.

Esse sistema do common law pressup6e uma aplicagdo racional do direito estabelecido, com o juiz
podendo decidir aplicando as numerosas leis (statutes) que existiam ja nos séculos XlII e XIV ou os costumes
ditos “imemoriais”, assim chamados os costumes que fossem identificados como existentes desde antes de
1189. Séculos mais tarde, Edward Coke e outros contestardo a validade dessas leis (statutes) frente a common
law"".

A civil law, por sua vez, muito embora como seja entendida hoje corresponda ao direito codificado
que se passa a ter a partir do século XIX com o Cédigo Civil francés de 1804, é a consequéncia da escolha
feita pelos paises “do continente” que optaram por se voltar aos antigos institutos do direito romano num
estudo e numa revaloragao do trabalho de Justiniano e seu Digesto. Se eclipsado ao longo da Alta Idade Média,
ressurge com o aparecimento da Escola de Bolonha e difunde-se inclusive por territérios que ndo foram parte
do Império romano do ocidente, a exemplo do que ocorrera na Alemanha e nos Paises Baixos. A razdo de se
ter conferido (nova) validade ao direito romano tantos séculos depois estava no entendimento de que ele
correspondia a ratio scripta capaz de solucionar todas as controvérsias possiveis mediante a manipulagdo das
normas por obra dos intérpretes (incluindo o recurso a hermenéutica). Nao é por outro motivo que esse direito
romano difunde-se ao longo do continente com o epiteto de “direito comum” (a todos os povos) de forma,
inclusive, a se conectar, como aponta Bobbio, ao direito natural. Aos poucos, entretanto, vai prevalecendo o
direito que vai sendo feito por cada Estado que vai se declarando independente e, com isso, o direito vai se

reduzindo a uma ideia de Direito do Estado, na medida em que vai ganhando forma o Estado Absoluto.

O direito estatutario se contrapde a common law, sendo ele posto pelo poder soberano (isto €, o Rei e, num segundo
momento, pelo Rei juntamente com o Parlamento).” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do
direito. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 33)

® “A expressdo common law é utilizada desde o século Xl para designar o direito comum da Inglaterra, por oposi¢do aos
costumes locais, proprios de cada regido; chamaram-lhe, alids, durante varios séculos comune ley (lei comum), porque
os juristas ingleses continuaram a servir-se do francés, o law French, até o século XVIII.” (GILISSEN, John. Introdugéo
historica ao direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995, p. 207).

10 VIANA, Antonio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutagdo no dnus argumentativo. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 41

" “Segundo a concepgdo dominante na historia da Inglaterra, cabe ao juiz ‘dizer o direito’, declarar o que é direito; é a
declarathory theory of the common law: o juiz ndo cria o direito, constata o que existe; é o seu oraculo vivo, julgando em
consciéncia, segundo a razao. Na realidade, os juizes referiam-se a principio (séc. XIII-XIV) sobretudo ao costume,
designadamente ao ‘costume-geral imemorial do reino’ (general immemorial custom of the Realm); em seguida,
pretendeu-se que um costume s6 era ‘imemorial’ se existisse ja antes de 1189 (data fixada por uma lei de 1275; mas o
principio ndo foi admitido sendo no século XVIII). Os juizes deviam também aplicar as leis (sfatutes), sobretudo aquelas,
muito numerosas, dos séculos XIlI-XIV. A autoridade da lei em relagdo ao common law foi posteriormente contestada;
pretendeu-se mesmo que uma lei apenas era obrigatéria se o juiz a considerasse conforme o common law.” (GILISSEN,
John. Introdug¢ao histérica ao direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995, p. 212)

2 VJANA; NUNES, op. cit., p. 31.
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Esse processo de evolugdo do sistema da civil law culmina com o direito estatal sendo representado
pelas codificacdes conforme dito supra.

Mas nao se ignore, como dito, anteriormente, a tendéncia a uma valorizagdo cada vez maior do direito
produzido nos tribunais dos paises da Civil law. A emergéncia de ndo se bastarem s6 no texto da lei, ndo raro
juizes e tribunais brasileiros precisam se valer das decisdes analogas ou semelhantes aquelas proferidas em
outro 6rgado jurisdicional ou pelo proprio 6rgdo judicante. E o que se vem defendendo hoje é que agir assim ¢
bem agir, na medida em que ao decidir conforme um padrao decisério consolidado no tempo, trata de forma
isondmica aqueles que estdo na mesma situagao e, com isso, garante a prestagao jurisdicional consonante aos
valores constitucionais, garantindo (ou produzindo?), com isso, um Processo Civil Constitucional™.

E precisamente isso que se tem observado no Brasil, mormente com a opc¢ao feita pelo Cadigo de
Processo Civil de 16 de margo de 2015 (lei n. 13.105), que a guisa de estabelecer desde a seguranca juridica
até a celeridade dos julgamentos, sempre em busca do que vem se chamando de uma prestagao jurisdicional
justa e democrética, pautada, inclusive, em valores de coeréncia, integridade com vistas a manuten¢do de uma
jurisprudéncia estavel de modo a bem conformar e orientar o comportamento da coletividade e, quanto a esta,
que possa manter um controle da forma dessa prestagao jurisdicional, estabeleceu-se um sistema de aplicagdo
de precedentes de observagao obrigatoria.

Quanto a esse sistema, sabe-se que o legislador processual fundamenta-o em pilares sustentados
pelos arts. 10, 489, §1° (este, em que se procura dar maior clareza e efetividade ao art. 93, IX/CF na medida
em que fala diretamente ao dever de fundamentar do juiz) e os art. 926 a 928, sem prejuizo das eventuais
remissdes que lhes concedam a efetividade de que caregam.

A partir dai, tem-se uma caracteristica muito prépria do sistema tal qual optado pelo legislador
processual brasileiro: em que pese a alegagdo ou mesmo o sentimento de alguns de que o Brasil caminha para
um processo de “jurisprudencializagdo” do seu direito, aproximando-se, assim, dos paises de tradigdo anglo-
sax0nica, afetos ao common law, o que se tem, na verdade, é a lei determinando - reitera-se, no Brasil — 0 que
é precedente e como e quando ele deve ser aplicado. Ou seja, ha uma imposi¢do normativa como é comum
que desde sempre o seja naquilo que envolve a aplicagdo dos direitos nos paises cuja tradi¢ao € o sistema de

civil law. E mesmo essa opgdo ndo restou imune as criticas'™.

3 Nesse sentido, Gaio-Junior traz que estudo do sistema de precedentes “se pauta na relevancia de se zelar pela igualdade
de tratamento em face das decisdes judiciais dentro de um Estado Constitucional, pois que nada nega tanto a igualdade
quanto dar a quem ja teve um direito violado ou sofre iminente ameaca de té-lo, uma decisdo em desacordo com o padrao
de racionalidade j& definido pelo Poder Judicante em querelas verdadeiramente idénticas”. GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira.
Consideragdes acerca da compreensdo do modelo de vinculagdo a decisdes judiciais: os precedentes no novo Cédigo de
Processo Civil Brasileiro. Revista Interdisciplinar de direito Faculdade de Valéncia. Vol.13, n. 02, 2016, p. 52

4 Em Dworkin, por exemplo, se |é que “a forga gravitacional do precedente no pode ser apreendida por nenhuma teoria
que considere que a plena forgca do precedente estd em sua forca de promulgacdo, enquanto pega de legislagao”.
(DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 176).
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Isso, conforme o exposto, vem reforgar a ideia de que o novo CPC inaugura um sistema nao por um
acaso chamado de “sistema de precedente a brasileira”, ndo havendo, pois, que se falar que o Brasil importara
um sistema de precedentes como o ha muito feito no Common Law™. Tampouco, que apesar daquilo que se
possa vir a identificar enquanto alguma aproximacao entre o Brasil e o sistema da common law, possa deixar
de se levar em desconsideragao a posicao histérica do Brasil enquanto pais cujo sistema tem toda a sua origem
de base “codicista”.

E assim que, por exemplo (e aqui passa a se descrever esse sistema de precedentes apresentado
pelo processo civil brasileiro), que o art. 926 do CPC/2015 determina que os tribunais uniformizem sua
jurisprudéncia e mantenham-na estavel, integra e coerente, determinando, ainda, toda uma sorte de condutas
a serem adotadas com o intuito de se conferir publicidade a sua jurisprudéncia.

O CPC traz, ainda, um rol do que seriam precedentes a serem observados pelos juizes e tribunais
(art. 927/CPC), no que coube a doutrina classifica-los em precedentes de diferentes graus. Diz-se, com isso,
haver precedente de vinculagdo forte, também chamada de vinculagao efetiva porque onde ha, de fato, uma
vinculagdo. Mas também é possivel dizer que ha a vinculagdo fraca, onde, logo, ndo havera vinculagao
propriamente dita, mas apenas uma vinculagdo virtual, no que sera vista como aquela cujo seu precedente é
menos que uma ordem, mas mais que um conselho (vinculagdo média). Da mesma forma em que havera
aquele precedente sem qualquer vinculatividade e do qual se dira, portanto, ter agdo meramente persuasiva.

O grau de distingdo desses precedentes em forte, fraco ou sem vinculagdo esta no fato de que na
defesa de alguns cabera o uso da Reclamagéo® (art. 988/CPC), ao passo que na defesa de outros apenas a via
recursal ordinéria.

A despeito do que muito ja se falou, é imperioso se destacar, contudo, que ndo se esta a tratar de
algo que surgiu do nada no ordenamento patrio, apenas com o advento da nova codificagdo processual. Pelo
contrario. E desde os ultimos anos que se vem assistindo ao crescimento da tendéncia a
“jurisprudencializagdo”"” do direito brasileiro. Ainda assim, ndo parece despiciendo que se esclareca que tal
fato ndo corresponde a uma forma recente de se pensar e aplicar o direito no Brasil, mas que &, isso sim,

préprio de uma heranga da cultura juridica lusitana — apesar de também ela de enraizada tradi¢do codicista —,

5 Esse é um esclarecimento importante na medida em que, ndo raro, depara-se com aqueles que se apressam em
defender que o Brasil atravessa um processo de “commonlawliza¢do” e que, com isso, renuncia ao que sempre teve de
civil law.

16 A Reclamacéo é cabivel, em termos de garantir o respeito a precedente vinculante, quando a decisdo deixar de observar
enunciado de sumula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade
(até aqui, nenhuma inovagdo), mas também para garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas ou de incidente de assung¢do de competéncia.

" VIANA; NUNES, op. cit., p, 177.
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desde fins do século XVI, quando ja se observava certo protagonismo do poder judiciario (ou, ao menos, de
seu aparato burocratico)®.

Em todo caso, uma andlise da producdo legislativa que forma o ordenamento juridico brasileiro leva
a se concluir que ha uma valorizagdo da jurisprudéncia e uma preocupagao com a sua uniformizagao, seja, por
exemplo, quando a lei 5.584/70, em seu art. 9°, autorizava o Relator de recurso interposto no Tribunal Superior
do Trabalho negar seguimento quando o pedido contrariasse prejulgado estabelecido ou sumula de
jurisprudéncia uniforme, seja quando a lei 8.038/90 indica, no seu art. 38, que o relator no Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica pode negar seguimento a recurso que contraria a sua sumula, seja
quando a LC 73/93, que institui a Lei Organica da Advocacia Geral da Unido aponta como atribuicdo do
Advogado-Geral da Unido unificar a jurisprudéncia administrativa, inclusive editando simulas administrativas
com base na jurisprudéncia uniforme dos tribunais. Esses, além de outros casos que podem demonstrar que
a preocupacgao com o respeito a produgao judicial pretérita ndao é uma novidade dos ultimos anos, tampouco
uma inovagao do recente Codigo de Processo Civil.

Tal se destaca ainda mais quando se pensa na Emenda Constitucional 45 de 2004 que instituiu a
sumula vinculante e, com ela, ampliou a nogdo de padronizacdo das decisdes produzidas pelos 6rgaos
jurisdicionais com a imposi¢do de seu sentido, ndo s6 aos demais drgdos jurisdicionais, mas também aos
6rgaos da administragdo publica direta e indireta.

Alids, mesmo apos a adocdo da vinculagdo por meio de sumulas estabelecidas segundo o rito
constitucional, o que se observou foi uma continuidade no processo legislativo de solidificagdo
jurisprudencial®, como se pode depreender de leis como a 11.276/2006, 11.417/2006, 12.322/2010 e
12.844/2013.

Mas na esteira do que até aqui se defendeu ainda cabe que se relembre a polémica daqueles que
entendem haver inconstitucionalidade quanto ao alargamento dos precedentes obrigatorios?®® que se soma a
uma preocupacao legitima em relagao ao fato de que muitas decisdes das cortes supremas ndo contém uma

ratio decidendi na medida em que ndo passam de um apanhado de decisdes em que se constam — e contam

'8 Em sintese daquilo que narram Aurélio Viana e Dierle Nunes (Precedentes: a mutagdo no 6nus argumentativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 177-181), tem-se que no século XVI eclodiu a primeira disputa por poder em terras brasileiras.
Preocupado com um descompasso entre a lei e sua aplicagdao, Dom Jodo Ill envia para o Brasil 0 que seria um primeiro
aparato burocratico a colénia, com destaque ao estabelecimento da estrutura judicial. Com a criagdo do Governo-Geral
(1548-49), nascem cargos de feicdo jurisdicional e, entre esses, estabelecem-se hierarquias. No topo dessa hierarquizagao
estava o Desembargo do Pago que, presidido pelo rei, funcionava como espécie de Supremo Tribunal de Justica ao qual,
mais do que o exercicio da fung¢do jurisdicional em grau recursal, cabia uma fun¢do de conselho governamental que o
colocava, portanto, nesse centro “da estrutura burocréatica do império portugués”. Desde essa época — e em especial com
a criagdo do primeiro tribunal permanente no Brasil (o tribunal da Bahia) - iniciam-se os conflitos onde instituicbes
governamentais passaram a acusar o Tribunal de Relag¢do (que junto com a Casa da Suplicagdo compunha a estrutura
judicial da época) de se imiscuir em assuntos que ndo lhe competiam.

9 VIANA; NUNES, op. cit., p. :190

2 Defensor dessa corrente, vide posicionamento do prof. Nelson Nery Jr.
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- votos favoraveis e votos contrarios ao provimento do recurso, ndo raro, cada qual com suas proprias razdes.
E dai emerge a preocupacdo quanto a aplicagdo de um precedente obrigatério sem que, contudo, haja uma
parte essencial extraivel.

Ora, além de se contar com um precedente esvaziado de sentido e razdo (nesse caso, literalmente),
também podera se ver diante de uma situagdo apta a desconfigurar — e talvez definitivamente — o precedente
obrigatdrio daquilo que parece ser mais caro e interessante no sistema de precedentes no common law: a sua
abertura (e por que ndo desafio) a uma pratica argumentativa seja na sua formagdo seja quando se busca sua
distin¢do e superacao.

E mesmo porque ndo se deveria discutir a plausibilidade de um modelo em que a vinculatividade
pode ser afastada mediante as técnicas corretas (de distingao e superagao) e isso em detrimento de um modelo
em que o simples fato de os precedentes virem emanados de uma corte superior seria o bastante para que
ostentem grau maximo de vinculatividade?'.

Em todo caso, parece claro que um precedente em que se admita que mediante a carga argumentativa
se afaste a obrigatoriedade da aplicagdo da sua ratio decidendi € um precedente que, a bem da verdade, ndo
tem uma obrigatoriedade, sendo que relativizada.

Ndo por um acaso, aqui se volta a aplicagdo do precedente no sistema da common law em cuja
aplicacdo do precedente pressupde um dialogo entre o caso anterior e 0 caso sucessivo de modo que, por

meio da comparagdo, atinja-se a hipotese de sua aplicagao.

2. DO PROCESSO COMPARTICIPATIVO E 0 ONUS DE ARGUMENTAR

A proposta, aqui, passa por afastar uma abordagem positivista, par alcancar a adogdo de uma
premissa comparticipativa, esta sim, capaz de romper com o paradigma dos pronunciamentos judiciais
solitarios, desprovidos da adequacdo aos aspectos decisérios passados e onde 0s juizes recebem mais o
crédito de serem guardides da norma do que o de serem o que sdo: partes da sua construgdo juridica,

compartilhada com as demais partes do processo judicial.

21 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa no novo CPC. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 66. Mas aqui cabe que se acrescenta a observacdo de VIANA; NUNES, op. cit., p. 255,
para quem “o renomado processualista direciona esforgos ao odo de deliberagdo e a necessidade de proclamacao da ratio
decidend. Sintetizando o aspecto crucial, para que se possa admitir um sistema de precedentes obrigatérios, a raito
decidendi deles é que precisa ser vista como obrigatoria. Para que isto ocorra — ou seja, para que se possa implementar
a obrigatoriedade, como desejada - € necessario que a Corte Suprema ndo apenas decida, mas, sobretudo, que haja, na
referida Corte Suprema, a concentragao da interpretagdo sobre a ratio decidendi.”
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Nesse ponto, tem-se a argumentagdo enquanto propria do direito. E comum que se depare com a
frase encontrada em Manuel Atienza de que “ninguém duvida de que a pratica do direito consista,
fundamentalmente, em argumentar”.??

Aurélio Viana e Dierle Nunes oferecem uma traducdo livre da nogdo de argumentagdo, em sentido
geral, apresentada por Habermas na sua Teoria da Agdo Comunicativa publicada em espanhol, em que o filésofo
alemdo parte da ideia de que a argumentacdo sao as razoes que versam sobre premissas problematizadas
(tematizadas) e que sua forga — das argumentagdes - esta no contexto da proposta debatida que, partindo da
pertinéncia das razdes apresentadas, demonstra capacidade de convencer os participantes num discurso®.

Seja segundo uma nocgdo de argumentacgao geral, seja segundo uma nog¢do de argumentacao juridica
- ramo da chamada argumentacdo pratica —, estar-se-a diante de uma busca por justificagdo. Ora, a justificacao
que se pretende é da decisdo do juiz segundo os argumentos apresentados pelas partes, numa resposta
dialogada com a construgao dialética que se espera do processo.

Nao por um acaso, parece claro que a adocdo de um sistema de precedentes que se querem
obrigatdrios, vinculantes, mas que admitem meios a se escapar da sua incidéncia, amplia de modo consideravel
o0 Onus das partes se manifestarem em torno de sua pretensao e em contrario da pretensdo que resiste.

E nesse sentido que Alexy, defendendo uma ideia de carga da argumentacéo, a imporé aquele que
tenha por objetivo afastar a incidéncia do precedente ao seu caso, ja que, no seu entendimento, a observancia
do precedente é obrigatoria e o seu afastamento é que deve ser opcional®, o que, por sua vez, & conforme o

principio da inércia de Perelman?.

22 ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teoria da argumentacgéo juridica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2016, p. 1.

28 “Chamo argumentac&o o tipo de fala em que os participantes tematizam as pretensdes de validade que se tornaram
duvidosas e tratam de cumpri-las ou recusa-las por meio de argumentos. Uma argumentacdo contém razfes que estdo
conectadas de forma sistematica com a pretensdo de validade da manifestagdo ou emissdo problematizada. A forga de
uma argumentagdo se mede em um dado contexto pela pertinéncia das suas razdes. Isso é evidenciado, entre outras
coisas, se a argumentacdo é capaz de convencer aos participantes em um discurso, isto €, se for capaz de motiva-los a
aceitagdo da pretensdo de validade em litigio.” (HABERMAS apud VIANA, Antdnio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle.
Precedentes: a mutacdo no dnus argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 342-343)

24 36 interessa o seguinte: tanto o distinguishing quanto o overruling devem ser fundamentados. Segundo Kriele, para
isso sd0 necessarias razbes juridicas. E entdo correto considerar que os argumentos praticos do tipo geral possuem em
tais situagdes um papel especial. Mas junto a eles sdo admissiveis todos os argumentos possiveis do discurso juridico. O
uso de precedentes se mostra, assim, como procedimento de argumentagao exigido por razdes pratico-gerais....” (ALEXY,
Robert. Teoria da argumentagao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagéo juridica. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 270)

% “De fato, a inércia permite contar com o normal, o habitual, o real, o atual e valoriza-lo, quer se trate de uma situagéo
existente, de uma opinido admitida ou de um estado de desenvolvimento continuo e regular. A mudanga, em
compensacgdo, deve ser justificada; uma decisdo, uma vez tomada, s6 pode ser alterada por razdes suficientes.
Numerosissimas argumentagdes insistem em que nada nesse caso justifica a mudanca. E gracas a inércia que a técnica
da coisa julgada é prolongada, por assim dizer, pela técnica do precedente. A repeticdo do precedente sé difere da
continuacdo de um estado existente porque os fatos sdo encarados como algo descontinuo.” (PERELMAN, Chaim. Tratado
da argumentacao: a nova retorica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 120-121.
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Todavia, numa analise sistematica que envolva a aplicagdo de precedentes segundo pensado pelo e
para o Cdédigo de Processo Civil, mesmo a aplicagdo do precedente ndo prescinde a argumentacdo. De se
notar, a esse proposito, que o préprio CPC determina que o juiz ndo pode se limitar a aplicar o precedente sem
que indique as razdes que, segundo sua inteligéncia, vinculam aquele postulado ao caso posto a sua analise.

A partir dai, parece consequéncia logica se ampliar o papel do profissional que postula em juizo, na
medida que € a ele que cabera convencer o juiz da aplicagdo ou da distingdo desse precedente a fim de que,
por suas razdes, o juiz atinja as suas razoes.

Com isso, tem-se que as circunstancias, bem estabelecidas, parecem clamar por que o precedente,
ndo superado e nem submetido a distingdo, seja aplicado, observado, respeitado de modo a confirmar a
expectativa segundo a qual as partes se pautaram nas suas relagdes reciprocas.

Além do mais, ndo é de somenos importancia se recordar que o sistema de precedentes também
visa uma maior celeridade na prestacao jurisdicional que se querera segura, democratica e efetiva e, portanto,
constitucional, na medida em que atende aos anseio do que venha a ser uma decisao democratica.

A ideia de decisdo democratica, a essa altura, parece bem enraizada segundo a acep¢ao comum de
que é aquela que é conforme um ideal de justica que vai além do simples estar perante o Poder Judiciario. E
a ideia de receber de volta uma prestacao jurisdicional que venha conforme ideais de justica. Ou seja: aquilo
de que se convencionou chamar acesso a justica justa e que, apesar de vista sob as lentes de uma Constituicdo
Federal dirigente, ndo € indiferente as concepgdes de justica que se protrairam no tempo até se fazerem
presentes nos tempos de ca.

E o caso, por exemplo, do brocardo latino extraido do Digesto Justiniano em que lustitia est constans

et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi?® e cuja realizagdo demanda uma postura ativa do jurista no

% “Nesta sintética nogdo encontram-se, com efeito, como sabemos ja, os trés topicos essenciais do Direito e da Justica,
e que os caracterizam: o elemento objetivo, 0 suum, o elemento subjectivo, a personsa, e o elemento dindmico e essencial-
principal, a iustitia.

E de assinalar que a Gnica expressdo presente no texto da nogdo é o suum (a iustitia &, ai, o termo a explicitar — e ndo se
poderia definir com o definido), correspondendo como que a differentia specifica da arte juridica (que é o suum cuique
tribuere, isto é: a atribuicdo do que é seu a cada um - donde, o seu é que ai prevalece). A presenga da persona esta
indicada pelo suum cuique (é o seu de cada um que se trata — e cada um é uma pessoa). Finalmente, e tal é, nestes
momento, 0 mais relevante para nos, a iustitia, que é o resultado de tudo isto — até como virtude das virtudes, virtude
por antonomasia quase, como claramente resulta das Eticas a Nicomaco, de Aristoteles —, aparece também sob uma outra
forma. N3ao é s6 como soma algébrica de todos os elementos em presencga, ou como felos (e esta finalidade é a justa
atribui¢do do seu a cada um) que a justitia esta presente. Ela € anunciada por uma expressao poderosa e muito reveladora
do que estd em causa quando se fala a sério de Direito e de Justiga. Essa expressdo é constans et perpetua voluntas. A
Justica € uma constante e perpétua vontade. Isso tem um sentido muito especial porque aparta qualquer ilusdo de que
se possa atingir a Justica num certo tempo e lugar. Ndo, constante e perpetuamente a andaremos a procurar, e a lutar
por ela.

Ai esta: a Justica ndo é um dado quid que se va colher ali (seja no real terreno, seja no céu dos arquétipos), como a
justica do Museu de Napoles colhe flores no prado primaveril. Insista-se, porque alguns fingem apenas compreender e
nado o interiorizam nem agem como se o entendessem: A Justica nunca esta atingida e nunca o sera, reclamando por isso
do jurista uma perpétua e constantes vontade de a concretizar. Mas, como € evidente, nem por isso pode deixar de ser
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exercicio do seu mister de convencer o juiz do melhor sentido do direito que realizara sua pretensdao deduzida
em juizo e conforme ou ndo, a producdo judicial pretérita — a depender da sua conveniéncia — mediante a
adocdo do 6nus argumentativo de quem convencera o juiz de ndo agir fora dos interesses que procurara bem
demonstrar.

O jusfilosofo portugués, Prof. Paulo Ferreira da Cunha, é bastante preciso ao apontar a importancia
do comportamento do jurista na concretizagdo de um ideal de justi¢a. A partir dai, defende-se no presente
trabalho que a adogdo de um sistema de precedentes, menos do que um meio de desafogo de tribunais ou
uma artificializagcdo de julgamento de casos concretos mediante uma abstragdo imposta a casos que querem
tratar como iguais (sem que necessariamente o sejam), é uma adogdo que corresponde a uma busca pela
concretizagdo da justica a partir dos valores insculpidos no cddigo, estes, por sua vez, corolarios de um ideal
maior de um Devido Processo Legal apto a concretizar os direitos fundamentais na sua dupla perspectiva:
objetiva e subjetiva.

Dai a relevancia de se ressaltar um processo comparticipativo, baseado, como dito alhures, em
artigos como o 10, o0 489, §1° e 0 927, todos do Codigo de Processo Civil que, dentre outros, destacam a
importancia da realizagdo de um efetivo contraditorio a fim de se alcangar a prestacdo jurisdicional tal qual
prevista na ordem legal?’.

Nesse ponto, € de se destacar, inclusive, o papel da hermenéutica juridica e em especial o giro
ontolégico linguistico experimentado a partir dos trabalhos de Heidegger?® e Gadamer®, a respeito do papel do
intérprete enquanto sujeito inserido no contexto do objeto analisado. Isso porque, na medida em que se passa
a defender o fim de uma aplicagdo simplesmente silogistica desde o enunciado normativo até, agora, o
enunciado jurisprudencial, ter-se-4 uma maior responsabilidade do jurista que atuara (ou ao menos deveria

atuar) diretamente na construcgao do sentido do direito, na discussdo da sua melhor interpretagao e na busca,

ideal a buscar.” (CUNHA, Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito: fundamentos das institui¢des filoséficas. Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 73-74)

7 Interessante observagdo do Prof.e jusfildsofo Portugués Paulo Ferreira da Cunha, em obra citada acima, que a esse
respeito de prestagdo jurisdicional como prevista na ordem legal aponta que “ ha que se considerar as fontes, inclusive a
lei, como tdpicos para o debate dialético contraditério de uma questdo em tribunal, critérios (e sem duvida a lei é um
critério privilegiado, mas ndo o exclusivo) para uma decisdo justa a proferir por um terceiro face as partes, independente
e experiente e sabedor, que deve ser o juiz.” (p. 504)

28 | énio Streck explica que, para Heidegger, compreender ndo é um modo de conhecer, mas um modo de ser em que 0
homem nao apenas é, mas se percebe sendo o que, em que pese o fildsofo ndo tenha se ocupado do Direito, sugeriu
uma nova forma de olhar e entender a hermenéutica juridica, na medida em que passa a buscar superar a objetificagao
de tudo, partindo de uma linha segundo a qual qualquer interpretagdo que contribua para a compreensao deve ja haver
compreendido o que se deve interpretar. (STRECK, Lénio Luiz. Heidegger. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de Filosofia do Direito, Sdo Leopoldo, Editora Unisinos, Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p. 426-430).

2 Para Gadamer, o sentido de uma lei, ou mesmo de um texto, ou do que se tenha do passado a ser analisado,
apresentardo um trago comum, qual seja, independente de quando tenham sido produzidos, terdo seu sentido conforme
0 momento em que sdo investigados, numa relagcdo de apropriagdo de momentos, em que 0 momento da leitura é o
mesmo momento do sentido do texto; 0 momento do contato com a lei, € 0 mesmo momento da sua interpretagao, de
modo que os sentidos do texto, ou do passado, ou da lei, ndo estdo em si, mas sim, naquele que os interpreta.
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a partir do conhecimento das circunstancias que deram origem ao entendimento propalado, da estabilizagdo
da jurisprudéncia do tribunal (o que, por sua vez, implicarda numa necessaria mudancga de cultura de inumero
profissionais do direito que acostumados a reproducao quantitativa de ementas de julgados nao valorados a
sua inteireza, mas apenas parcialmente considerados naquilo que pertinente a causa que defendiam, até que
posteriormente se mostravam desafetas ao caso em questdo).

E se é vislumbravel um sistema que pede uma participagdo mais ativa do profissional do direito, &
vislumbravel também uma atua¢do em que se garanta a parte que se desincumba do énus argumentativo que
tem, a fim de que possa conduzir a solugdo do processo ao encontro da satisfagdo da sua pretensao, seja
quando superando um precedente, seja se afastando dele ou seja porque a aplicagdo dele é que é conforme a
sua pretensdo®.

Ou seja, nada que se difira— ao menos em absoluto — do que € a aplicagao do precedente nos paises
do sistema da common law em que pese o sistema brasileiro ter apresentado uma precedentalizagdo
decorrente da lei.

Sim, porque onde se adota o sistema da common law, o alcance do acesso a apreciagdo da solugdo
de um caso demanda uma carga argumentativa, um intricado debate, um jogo de palavras, em que — em
apertada sintese — o jurista de qualquer época se mostre capaz de vincular sua demanda a semelhancga de
outro caso anteriormente solucionado®'.

Nao é de se estranhar, portanto, que durante muitos anos a formagao do jurista inglés tenha se

concentrado preponderantemente em postulados mais praticos® que teéricos, formagdo essa, ndo raro,

% « .0 modelo constitucional de processo ao qual se adere ndo possui constetido axioldgico-instrumental. Ao contrério,
parte-se de um ambiente comuniacional e da percepgdo da inexisténcia de um consenso sobre aquilo que se possa
entender como bem comum, com o decorrente afastamento da ideia de existéncia de um sujeito com acesso privilegiado
aos ideias de justica. Em suma, ndo se trata de mero metodologia para obtencdo de direitos fundamentais, dada a
equivocidade do contetdo juridico, mas sem descurar dos aspectos técnicos em prol do rompimento com o protagonismo
decisério. O modelo constitucional de processo visa a implementagdo da comparticipagdo, permitindo-se a visualizagao
de um sistema processual capaz de transformar o espago onde todos os temas e contribuicdes devam ser
intersubjetivamente discutidos, de modo preventivo ou sucessivo a todos os provimentos, assegurando técnicas de
fomento ao debate, que nao descurem o fator tempo-espacial de seu desenvolvimento.” (VIANA, Antdnio Aurélio de Souza;
NUNES, Dierle. Precedentes: a mutagdo no dnus argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 331)

31 £ a partir daqui que passa a se ter a nogdo do que é o precedente para o direito anglo-saxo (e que sera bem diferente
do que é o precedente que o direito brasileiro procura adotar a partir do novo Cédigo de Processo Civil): em 1285, o
Statute of Westminster Il vincula novos writs a que se estivesse diante de casos similares a um writ anterior. Logo, na
medida em que novos writs eram concedidos, 0s precedentes passavam a ser analisados, estudados e, sob argumentos
bem elaborados, invocados para se conseguir a apreciagdo na demanda posterior. Portanto, o precedente ndo nascia com
a pretensdo de ser precedente, mas se tornava precedente na medida em que passava a ser utilizado para vincular a
apreciagdo de um caso futuro/posterior.

82 0 governo inglés se incomoda com a dispersdo do ensino juridico, do mesmo modo que os advogados se sentem
desarmados em relagdo aos seus colegas do Continente ja que o direito inglés ndo se mostrava como instrumento
adequado ao império global que havia se tornado a Inglaterra. Esse cenério estimula a criagdo do Select Commitee on
Legal Education, que, apo6s promover uma ampla investigagao no ensino juridico ndo apenas na Inglaterra, conclui por sua
insuficiéncia e sugere ampla reforma do sistema de ensino, Os comissérios se seduziram com o ensino na Alemanha e
também com o praticado nos Estados Unidos, principalmente e Harvard.
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desempenhada em escritorios de advocacia com complementos de leitura de obras tidas como “obrigatérias”
(de Edward Coke e William Blackstone). Esse tipo de formagao, por sua vez, talvez contribua para a melhor
inteligéncia quanto a observacao proposta pelo Prof. Paulo Ferreira da Cunha a respeito do jurista anglo-saxao,
segundo quem “ao contrario dos continentais, sdo pragmaticos e pouco dados a especulagdo pura: dai que a
sua jurisprudéncia e doutrina sejam, sobretudo, viradas para o concreto, e ndao para a construgado abstrata e
dogmatica”®,

Em todo caso, quando se afirma que o0 momento atual que impde essa carga ou 6nus argumentativo
ao profissional do direito é fruto da adogao de um sistema de precedentes que apesar de se querer obrigatorio
tem um sistema de afastamento de sua incidéncia, mas que parte da interpretacdo que se extrai do texto da
lei, evocando, nesse particular, as contribuicdes decisivas de Heidegger e Gadamer, é inevitavel que se
vislumbre, ainda, uma necessidade premente de se mudar a forma de ser e se formar desse profissional do
direito, ser do ente que observa, interpreta e que, a partir da sua inteligéncia, podera ser determinante para a

evolucdo ou para o engessamento juridico-social.

3. DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL E A NECESSIDADE DE SE REVALORAR A FORMAGAO JURIDICO-
INTELECTUAL DO BACHAREL EM DIREITO

A preocupacdo com a qualidade do ensino juridico no Brasil € uma constante que ndo tem nada de
recente. A garimpagem de textos escritos a respeito da problematica do método de se ensinar e aprender o
direito ao longo das décadas faz com que se encontrem preciosidades como a manifestagdo de Luiz Warat®*
que nos idos de 1995 ja se preocupava com algum tipo de pacto velado de mediocridade vaidosa que unia
professores e alunos de direito e os mantinham vinculados num nao saber se posicionar num mundo que
desde aquela lhes escapava as maos quando deveria ser, a bem da verdade, objeto da sua transformacao.

N3o é de se estranhar, nesse ponto, um Heidegger® que apresenta um mundo desencantado, incapaz

de ter forga sequer para perceber sua falta de reagdo ante aos acontecimentos do préprio mundo.

% CUNHA, Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito: fundamentos das instituigdes filosoéficas. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2013, p. 293

3“0 saber juridico permanece sempre igual a si mesmo, ensinado e encenado como uma situagdo pré-hipnética (que
nos prepara para o pior). Somos fascinados por esse discurso brilhante que nos deixa moles como um gato adormecido
e sem condicdes de reagir contra formas de sociedade cada vez mais despolitizadas e desumanizadas. Na sala de aula,
estudantes e professores estimulam-se reciprocamente para instalarem-se confortavelmente na serviddo das vozes
instituidas” (WARAT, Luiz Alberto. In: BORGES FILHO, Nilson. Direito, Estado, politica e sociedade em transformagao.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris/CPGD-UFSC, 1995, p. 112.)

% “A decadéncia espiritual do mundo encontra-se ja tdo avangada que os povos estdo sob a ameacga de se verem privados
da derradeira forga espiritual, aquela que lhes permitiria pelo menos ver e considerar como tal esta decadéncia (concebida
na sua relagdo com o destino do ‘ser’). Esta simples constatacdo nada tem a ver com pessimismo relativo a civilizagao,
como nada tem a ver com otimismo; porque o fenecer do mundo, o éxodo dos deuses, a destruicdo da terra, a
gregarizagdo do homem, a odienta suspei¢do contra tudo o que é criador e livre, tudo isso ja alcangou, por toda a parte,
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Talvez fruto de tempos de modernidade liquida tal como apontada por Bauman em seus estudos, o
certo é que o estudante é apresentado a um estudo que ndo parece ser perene, mas € antes, uma macada
experimentada em contagem regressiva da qual se sagrara vencedor o que demonstrar mais forca de animo
ao longo dos 5 anos corridos. Nao parece que a regra venha sendo de um compromisso com a formagao
intelectual do bacharel, mais do que parece ser tendéncia transformar o curso de Direito no que é mais proximo
de um tecnologo profissionalizante, em que o aluno se ocupa de questdes meramente praticas e deixa de lado
aquelas que tratam seu espirito, o espirito dos seus e os respectivos lugares no mundo (mesmo esses —
lugares — alcangados pela maxima do tribuere).

E em tempos de renovagdo da forma de se fazer processo e se argumentar ao longo da construgado
na relagdo processual, parece que € urgente que se proporcione uma formagao mais voltada as questdes de
inteligéncia humana e suas circunstancias, dissociando o bacharel do senso comum e legitimando-o ao posto
de intelectual que deveria ser seu por direito (conquistado e nao atribuido).

N@o que ndo seja legitima a aspiragdo profissional, a vida de renuncia que se lega o dito concurseiro
que na sua abnegagdo enxerga um futuro de tranquilidade e satisfacdo, mas porque mesmo esses, uma vez
alcados aos altos escaldes dos Orgaos responsaveis pela administragdo da justica, precisam se mostrar
sensiveis e aptos a0 momento em que se vive e que é claramente um momento de transi¢do, em que se
procura apagar a ideia do sujeito litigante, do parquet simplesmente perseguidor, do julgador solipsista, enfim,
do ser indiferente em relagdo a realidade que o cerca e insensivel as circunstancias das demais pessoas que
cruzam seu caminho.

Um ensino que ainda é meramente dedutivo, que é pautado em silogismos, ndo pode se mostrar
menos dissonante com um tempo de — até talvez excessivas — problematiza¢ées. De modo que nao é de todo
razoavel que o ensino do Direito se mantenha, ja no crepusculo da segunda década do século XXI, nos mesmos
moldes de quando da sua instalagdo ha quase 200 anos.

Da mesma forma que ndo ha como se admitir — a0 menos ndo impunimente — que continue se
relegando as disciplinas humanistas por exceléncia, em especial, a filosofia, mas também suas vertentes mais
atualizadas, como a sociologia e a hermenéuticas juridicas, a um simples obstaculo sem importancia que o
estudante precisa superar a fim de perseguir 0 sonho que se seguira a sua formagdo(?). E imperioso que se
desperte a consciéncia dos aprendizes das letras juridicas, de que o Direito, enquanto ciéncia em constante
(trans)formacdo ndo pode ser estudado casuistica e temporalmente, mas precisa preparar 0s espiritos para

que sejam conforme lhe exija que sejam e venham ser segundo todos os tempos do seu tempo.

tais proporgdes, que categorias tdo pueris como pessimismo e optimismo se tornaram de ha muito ridiculas.”
(HEIDEGGER, Martin. Introdugdo a metafisica. Einfiihrung in die Metaphysik, I.)
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Ndo é sem razdo que o ja recorrentemente citado no presente trabalho, Prof. Paulo Ferreira da
Cunha®, jusfilésofo portugués com grandes ligagdes com o Brasil, aponta 0 homem atual num estado de total
perdicdo de si mesmo, atordoado no tempo em que ndo se reconhece no que vive, No que cré, no que anseia,
tampouco no lugar que ocupa se nao aquele em que nasceu, em suma, totalmente desorientado que esta num
mundo em constante ressignificagdo, mas que ndo deveria ser estranho ao profissional do direito bem
preparado. Este deve assumir o protagonismo de qualquer momento da histéria e estar apto a conduzir as
transformagdes mediante a forga do seu carater e do seu conhecimento, das suas palavras e da sua irresoluta
vontade de fazer a justica concretizar-se no seio da sociedade de que ele emerge e para a qual sua agao
retorna.

Mas ndo é o que se Vé.

Ainda vive-se a cultura do litigio. Da sentenca de procedéncia do pedido. Da Execugdo. Do sair
vitorioso na arena do forum em que muitos advogados se travestem de gladiadores em busca da gléria de
restarem em pé por Ultimo, derrubados todos os ledes e quantos forem seus adversarios. A cultura onde o
importante é ganhar sozinho, ndo importa que o direito ndo seja s6 seu. Nada mais contrario ao espirito do
Codigo que se quis voltado a composicao da lide e ndo a imposi¢do de qualquer que seja a solugdo que se lhe
atribua.

E necessario ensinar que se respeita a producdo judicial pretérita; que ndo se litigue para ganhar
tempo. Que tenha responsabilidade com o resultado e com o direito do outro e que a boa-fé objetiva do art. 5°
é um valor que pode ser lido sobre diferentes vertentes, mas todas elas devem privilegiar o direito de quem
tem direito, ndo o contrario.

Acontece que medida em que ficam indiferentes a sorte do mundo, preocupados exclusivamente
com a sorte que lhes espera quando resolverem ganhar o mundo, sdo varios os estudantes que se cerram em
verdades insustentaveis a respeito do seu mundo e de si mesmos, alguns forjados a uma liderancga excludente,
outros convencidos a uma carreira ascendente, ndo raro deixam de lado a formagao que lhes dara a condigado
de terem uma vida cuja biografia lhes supere a prépria auséncia pelas agoes e diferengas que fizerem (e ndo

se duvide do potencial que teriam pra fazer)¥. Mas vivem o momento em que o sonho com a prata é mais

% “0 homem moderno, cada homem, nio sabe onde esta, nem quem é, nem para onde vai. Ndo se trata agora,
evidentemente, de entender estar questdes no plano especulativo, mas simplesmente sob o um angulo social, bastante
elementar. Trata-se de uma crise de identidade, e, assim, de orientagdo. Tudo se reconduz, em muito boa medida, ao
desabar das categorias simbolicas e dos freios sociais que, do bergo a tumba (e antes e depois de ambos), costumavam
limitar cada um, determinando-lhe um papel de acordo com um status em muito boa medida pré-determinado. Com o
explodir das possibilidades reais de mobilidade social ascendente, que a sociedade de consumo tinha de explorar e a
conversdo da democracia em processo técnico (e ndo necessariamente ético) deveria auxiliar o limite individual passou a
ser apenas o do sonho ou das ambigfes de cada um. A par deste fendmeno, a dessacralizagdo de todo o social e do
politico consumou a quebra das ultimas fronteiras do desejo.” (CUNHA, Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito:
fundamentos das instituigdes filoséficas. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 481)

% Responsével [pela situagdo de um jurista cujo saber é voltado apenas para uma técnica concreta ndo-universalizavel] é
uma Universidade que, pelo mundo afora, fascinada com os ganhos da sua ligagdo com o mundo empresarial, do qual
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sedutor que o ideal do bem e dai se bastam numa formagdo que apesar de ultrapassada, Ihes inserira num
contexto que pode lhes ser favoravel e que por lhes vir a ser favoravel ndo muda porque a mudanga seria
inconveniente e com isso atravancam o melhor desenvolvimento do Direito que acaba continuando refém
daqueles que preferem ndo se reavaliar e nem se prestam a revalorar a crenga que creem e em que se
mantém?,

Em um sistema que se quer comparticipativo, o compromisso do aluno e da instituicdo de ensino
com a formag@o a que este aluno se submete é ainda maior. Emerge a necessidade de que ele tenha condig¢oes
de raciocinar e expressar seu raciocinio (juridico) com objetividade e clareza préprios dos detentores de
conhecimento. Que sua retdrica seja adequada a sua postulagdo e sua pesquisa ao que pretenda demonstrar.
E necessario que ele ndo se baste no direito prét-a-porter, mas que ele seja parte da cadeia produtiva do direito
que operara. Que ndo se renda e nem se abale, mas esteja preparado para as vicissitudes, os maus encontros
e as decepgdes, superaveis com a atuagao competente e irresignada de quem sabe a hora certa de aplicar o
seu conhecimento com ousadia e nenhuma covardia. E tudo isso pressupde a melhor e mais completa
formacao técnica, mas principalmente humana.

Humana, sim. Porque ajuda que entenda com quem lida e por que o outro age como age. Entende a
inseguranca, o abuso e a indelicadeza como partes do ser humano porque nao se furtou de estudar o humano
para decorar mnemonicos que o ajudardo na resolugdo de questdes objetivas de um concurso qualquer.
Mesmo porque, a formacgado universitaria trata de formar gente, e é gente que tem que julgar gente, cuidar do
caso de gente. Gente que tem vida, que viveu, sentiu dor, sentiu medo, mas pds o rosto para fora e se deu a
enfrentar o mundo com o peito aberto disposto a se formar vivendo e ndo sendo vivido no tempo que passa
enquanto aguarda sua chance de contar quanto tempo nao viveu até que tenha a fugaz sensagao de que chegou
sua hora de (nao) brilhar.

José Carlos Libaneo, seguramente uma das maiores autoridades pedagogicas no Brasil, afirma bem

quando diz que “talvez o principal papel do professor seja ajudar o aluno a conquistar, com seus préprios

passa a depender cada vez mais, a mingua de carinho dos poderes publicos, esquece, subalterniza e discrimina tudo o
que nao é rentavel e passivel de ser adquirivel pelas empresas, as quais, como € 6bvio, jamais oferecem “almogo gréatis”,
antes preferem adquirir alta tecnologia e alta ciéncia ao preco barato que os apesar de tudo sempre um tanto distraidos
cientistas estao avidos por lhe oferece. E neste logro tém incorrido gentes de todos os quadrante ideoldgicos: oque parece
ser, pelo menos para alguns, ou um capitulacionismo outrora inconcebivel, ou uma ingenuidade clamorosa.” (CUNHA,
Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito: fundamentos das instituicdes filosoficas. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2013, p. 527)

¥“Contudo, perante o excessivo ativismo e o subjetivismo judiciais, em alguns paises e situagdes, devemos estar
prevenidos, e afastar todas as pretensées excessivamente ‘criadoras’, as quais, se fazem pleno sentido com magistrados
cultos, ilustrados, prudentes e autocontidos (com self restraint), serdo o fim da Justica com magistrados mediéticos, que
visem mais o protagonismo pessoal que a Justi¢a, que se faz normalmente em meditagéo e siléncio, sem parangonas de
manchetes e aberturas de telejornais (...) .0s juizes precisam de voltar a pensar sempre dialeticamente. O mundo que
vem ai, que ja ai estd, ndo se compadece com a figura daquele zeloso cumpridor da norma que aplica toda a vida 0 mesmo
e velho artigo do c6digo, e, com a inversao do silogismo judiciario, que usa, mas ndo conhece ou detecta: se o pleito nao
cabe na sua norma, que mude o objeto do pleito para que a norma possa continuar a ser aplicada...” (CUNHA, op. cit. p.
504-505)
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recursos intelectuais e afetivos, uma sélida aprendizagem de conhecimentos, habilidades, valores”. Pois que o
ensino juridico ndo se esqueca de ensinar valores e que, para ensinar esses valores, volte-se ao estudo das
Filosofias, das Sociologias, da Hermenéutica juridicas, e seja um contributo preciso para esse momento que
precisa despertar uma nova forma de pensar o Direito para uma sociedade que ja ndo tem tempo de pedir

licenca, mas que ja grita de longe que toda mudanga que houver, ela vai querer mudar.

CONCLUSAO

Do que exposto, toma-se por incontroverso o fato de que a adogdo de um sistema de precedentes
com escopo de aplicacdo obrigatoria aos casos analogos a partir da fixacdo de uma tese abstrata, apesar de
nao representar uma novidade para o ordenamento juridico brasileiro, agora, uma vez que essa adogao vem
acompanhada de uma série de modificagdes contidas no Cédigo de Processo Civil em vigor ha pouco mais de
02 anos, é elevado a um grau de maior importancia na medida em que traz mecanismos de aplicagdo e de
exigéncia de respeito a esses precedentes.

Ainda assim, o fato de também trazer meios de evitar a incidéncia do precedente dito de observagao
obrigatéria, termina por esvaziar essa dita obrigatoriedade, ao mesmo tempo em que esse aparente paradoxo
surge como um importante énus imposto aqueles que tomam parte do processo, qual seja, bem se valeram
da argumentacdo seja para aderir a0 melhor sentido do precedente, seja para afastar sua incidéncia ao
argumento de falta de semelhanga.

Foi nessa perspectiva que se tratou de demonstrar as diferencas e aproximagdes entre o sistema
brasileiro de precedentes judiciais e o sistema que se convencionou entender como sendo o de precedente
judicial propriamente dito, aquele aplicado nos paises de common law. Com isso, ao tempo de desmentir a
afirmacao de que o Brasil, ao adotar um sistema de respeito a producdo judicial pretérita, migra para os paises
que constroem seu direito na jurisprudéncia ao invés da lei, tratou de buscar na forma de aplicagao do sistema
de precedentes nos paises de common law a forma de aplicagdo de precedentes aos casos concretos, em
especial, essa questdo do peso da argumentagdo juridica a fim de providenciar a aplicagdo, a distingdo ou
mesmo a superagao do sistema de precedentes, inclusive no Brasil. Foi nesse ponto que se defendeu, portanto,
a adocdo de um modelo de processo em comparticipagao.

Acontece que esse dnus argumentativo — sobre o qual coparticipam partes e julgadores — ndao pode
ser indiferente ao que de melhor tem sido proposto acerca da hermenéutica juridica e, portanto, precisa
considerar o intérprete parte do todo interpretativo, em relagdo imediata com o objeto a ser interpretado, de
modo que qualquer compreensao ja vird acompanhada de uma interpretacao imediata, ndo havendo melhor
forma de sentir-se apto a extrair o sentido do texto da lei ou do precedente e, entdo, sentir-se responsavel
pelo resultado da prestagdo jurisdicional que, feita conforme se espera, correspondera a um efetivo dialogo

entre as partes e o juiz que, por sua vez, nao deixara de levar em conta suas argumentagdes.
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Contudo, para que tal se dé, é necessaria uma reflexdo a respeito da formagao do profissional do
direito, muitas vezes relegado a um curso universitario com ares de curso meramente profissionalizante,
desocupado de dar ao bacharel a formagao apropriada no que se relaciona as questdes de filosofia e sociologia,
gerais e juridicas, bem como da prépria hermenéutica juridica, relegadas a condi¢cdao de barreiras a serem
transpostas e ndo caminhos a serem bem percorridos em busca da formagado que resultara no profissional
finalmente apto para compreender o mundo e portanto a si e portanto a lei e portanto, em condigao de fazer a
justica que se espera enquanto valor moral ou enquanto valor juridico.

Tal fato amplia a responsabilidade dos estabelecimentos de ensino que devem se adaptar a nova
realidade da processualistica brasileira, bem como se mostrarem aptos a conduzir o académico por esse
periodo de transigao entre as diferentes ideologias que povoaram e povoam os cadigos revogado e revogador,
na construgdo de um processo cujo protagonismo é compartilhado entre as partes e o juiz, mas cuja finalidade
ndo € cindida, antes, é Unica: a concretizagdo do direito fundamental do acesso a justica numa prestagdo

jurisdicional eficiente, eficaz, justa, isondmica e democratica.
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THE RISE OF A COMPARTICIPATIVE PROCESS AS A RESULT OF THE JUDICIAL PRECEDENTS SYSTEM
ADOPTED BY THE CIVIL PROCEDURAL CODE OF 2015 AND THE NEED FOR REEVALUATION OF LEGAL
EDUCATION IN BRAZIL

Abstract: This article is based on the need to adopt a comparticipative process as a result of the adoption of a
judicial precedents system, which, despite its claim to coercion, foresees mechanisms to distance its own
incidence through the argumentation of legal professionals, be them postulant or judge. Following the
presentation of the system of production of judicial precedents according to the Brazilian civil procedural law,
and the emphasizing of the importance of the construction of law from the interpretative activity, this work
presents the need to reevaluate legal education in Brazil. There is an urge to move forwards from a teaching
focused solely on litigiousness to a teaching aimed at the composition of conflicts through the observance of
past judicial productions. Besides, this new argumentative burden implies a new form of acting for the legal
professionals, a form that, not infrequently, passes off the graduation courses.

Keywords: judicial precedent; constitutional jurisdiction; democratic jurisdiction; argumentative burden; legal
education.
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