INTRODUCAO

Um dos temas mais enfrentados pela literatura juridica brasileira, atualmente,
refere-se a questdo dos precedentes judiciais, principalmente em razdo da promulgagéo
do novo Cddigo de Processo Civil, em 16 de marco de 2015, o qual inseriu no
ordenamento juridico brasileiro uma nova metodologia de construcdo de precedentes
obrigatdrios, compreendidos como decisdes dos Tribunais de segunda instancia e
Tribunais Superiores, que, por determinacdo legal, devem ser utilizados como
fundamentos em decisdes futuras. Essa inclusdo se deu diante de rasos argumentos de
busca pela isonomia e pela seguranca juridica (sem qualquer interrogacdo sobre o
significado de tais institutos).

Conforme esclarecimento de Rosemiro Pereira Leal “os precedentes, tidos como
vinculantes, passaram por interpretac@es variadas que buscavam afirmar sua autoridade a
efetivacdo de seguranca juridica para seus destinatarios que reclamavam isonomia de
decisdes iguais para casos iguais” (LEAL, 2017, p. 298).

Possivelmente, por uma grande descrenca na atividade legislativa, pela
perpetuacdo do mito positivista da inevitavel lacuna da lei e pela fé no dogma da
onipoténcia do julgador, é que vem se fortalecendo a ideologia de que néo se pode deixar
que a criagdo/construcdo de normas seja uma atividade somente legislativa, sendo o
Direito também criado pela atividade jurisprudencial. Talvez essa ideologia seja
difundida ndo por estes motivos, mas sim para perpetuar 0s mecanismos de dominacgéo
do Estado de uma forma mais discreta, transferindo o locus da autoridade para o
Judiciério®.

Para fins de demarcacdo tedrica, € importante ressaltar que, em 1988, com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica, findou-se no Brasil um longo periodo
ditatorial. A nova Constituicdo, em seu artigo 1°, funda no Brasil o paradigma do Estado
Democratico de Direito, superando os antigos modelos de Estado, Social e Liberal.

Com essa mudanca téo significativa, ndo se pode desconsiderar que a construcéo
do Estado Democrético de Direito exige a revisitacdo de institutos juridicos, a fim de que
se alcance a sua adequacéo a este paradigma, o que justifica a revisitacdo, neste trabalho,

dos precedentes judiciais.

! Conforme denuncia Ingeborg Maus, “por tras de generosas ideias de garantia judicial de liberdades e da
principiologia da interpretacéo constitucional podem esconder-se a vontade de dominio, a irracionalidade
e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da soberania popular” (MAUS, 2000, p. 183.)



Apesar de se tratar de um tema bastante debatido, verifica-se que a analise da
questdo, na maioria das vezes, abrange somente 0s seus aspectos técnicos, com grande
énfase na busca da efetividade meramente temporal da atividade jurisdicional. Como se
pretende demostrar, ndo se encontra, na literatura brasileira, um sério estudo sobre os
precedentes judiciais no paradigma do Estado Democratico de Direito, sendo raro até
encontrar estudos sobre como deveria ser compreendido este paradigma e como deveria
o Direito ser compreendido a partir dele.

Por isso, analisar-se-a no presente trabalhno como deve ser compreendida uma
teoria, a fim de que possibilite a construcdo de um conhecimento objetivo, o que permitira
apontar aporias na nogéo de “teoria dos precedentes” trabalhada na literatura juridica, ndo
sO brasileira, mas também naquela importada de paises de common law.

Ainda sera apresentado o problema do sincretismo entre os sistemas de common
law e civil law, que acabam por resultar, ndo em aproximacéo dos dois sistemas, mas em
uma verdadeira desordem, que escapa a qualquer tentativa de construcdo de uma teoria
dos precedentes.

Por fim, serd abordado o problema tedrico enfrentando em ambos os sistemas, que
promove a blindagem critica da questdo dos precedentes: a correspondéncia entre a
jurisprudéncia socioldgica de Roscoe Pound e a Instrumentalidade Processual.

Para tanto, adota-se como marco tedrico ateoria do processo que mais se coaduna
com as diretrizes democraticas, qual seja, a Teoria Neoinstitucionalista do Processo,
desenvolvida por Rosemiro Pereira Leal, segundo a qual o processo deve ser
compreendido como uma instituicdo linguistico-juridica, que enseja a possibilidade
argumentativa por uma logica critica, para producdo, atuacao, alteracdo ou extin¢do das

leis.

1. DA NECESSIDADE DE CONSTRUCAO DE UMA TEORIA DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS

Uma teoria somente pode ser considerada cientifica “se atuar como eficiente linha
auxiliar de esclarecimento das normas, institutos e instituigdes juridicas” (LEAL, 2018,

p. 78), ndo se prestando a promover somente uma racionalizacdo da técnica para alcancar



resultados uteis, motivo pelo qual ndo basta denominar algo como “teoria” e utilizar uma
organizacao de ideias para explicar tdo somente a pratica.

Rosemiro Pereira Leal esclarece que o conceito de teoria, a partir da logica de Karl
Popper, deve ser compreendido como:

(...) proposicdo formalizada dada a critica e esta como
apontamento (tedrico) da auséncia (deficiéncia) de conteddos
(consequéncias-implicac¢des) na estrutura do discurso (narrativas)
do conhecimento cientifico (teorias acerca de pretensdes
proibitivas de certezas absolutas. (LEAL, 2017, p. 214).

Conforme Andréa Alves de Almeida, “as teorias, para terem validade cientifica,
tém que se oferecer incessantemente a critica do mundo da realidade fenoménica,
tensionador da mente individual e de suas retrocargas reciprocas” (ALMEIDA, 2005, p.
26). Desse modo, “teorizar € construir uma solucao provisoria e hipotética de maior grau
explicativo em relagdo a teorias concorrentes.” (SA, 2015, p. 94), ou seja, limita-se a
conjecturar, e ndo consiste em apresentar uma verdade que se pretenda absoluta e
inquestionavel. Assim, o estudo do Direito deve se desenvolver por meio de teorias que
ndo so justifiguem a técnica ou que busquem a melhoria dessa técnica, mas sim que
pretendem apresentar proposi¢des, buscando aporias nas teorias ja existentes e que
permitam sua submissdo a critica.

Por isso, no contexto dos estudos dos precedentes judiciais, ndo se pode
denominar de teoria uma limitada analise de seus conceitos béasicos (ratio decidendi,
obter dictum, distinguishing, overruling) importados do sistema de common law, seguida
do fragil argumento de que os precedentes devem ser observados, para garantir seguranca
juridica e um ficticio tratamento igualitario a todos os jurisdicionados. Também néo se
verifica uma construgdo de conhecimento objetivo pelas supostas “teorias” dos
precedentes desenvolvida no Brasil, que partem somente da observacdo dos modelos
estrangeiros de utilizacdo de precedentes e até mesmo da préatica forense, ndo podendo
ser consideradas como teorias cientificas.

Como destaca Dierle Nunes, ndo existe, no Brasil, “uma teoria idonea dos
precedentes, ocorrendo uma formacdo equivocada de padrOes decisorios € uma
preocupante aplicacdo mecanica desses padrdes pelos julgadores do primeiro e segundo
grau” (NUNES, 2011, p. 82). No mesmo sentido, informa Hermes Zaneti Junior que,

apesar da dependéncia dos precedentes criada na tradigdo de civil law, “como mostram



as decisOes dos juizos que cada vez mais fazem referéncia a precedentes, inexiste nesta
uma teoria dos precedentes” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 21).

Diversos autores vém empreendendo estudos com o objetivo de elaborar uma
teoria dos precedentes. Porém, sequer cuidam de esclarecer o que entendem por “teoria”,
trazendo meros resumos sobre suas crencas e como a atividade judicial deveria funcionar.
Acabam assim desenvolvendo “teorias ideologizadas”, ou seja:

(...) que decorrem da técnica do proceder, através das quais
métodos, ritos e formas sdo concebidos ou inventados para
organizar, ordenar e disciplinar condutas de acdo e preservacao
da unidade e mando nos grupos humanos, nao estando tais teorias
encaminhadas a analise logica do conhecimento cientifico.
(LEAL, 2018, p. 75).

Como aponta Rosemiro Pereira Leal, os autores que se dedicam ao estudo dos
precedentes no Direito Brasileiro

(...) estdo mais preocupados em distinguir os conceitos historicos
de precedentes, enunciados, simula e jurisprudéncia, pouco se
referindo as mutacdes semanticas do instituto do precedente ao
ingressar no ordenamento juridico brasileiro para guiar a
construgéo jurisprudencial dos tribunais. (LEAL, 2017, p. 290).

Percebe-se que existe uma grande preocupacao de encaixar no direito brasileiro
conceitos trazidos dos sistemas de common law e de buscar justificativas para a pratica
forense de fundamentar decisdes judiciais em julgamentos anteriores, mas nao se verifica,
de fato, uma tentativa de elaboragédo de teorias que adequem a questdo dos precedentes
judiciais ao paradigma de Estado atual, qual seja, o Estado Democrético de Direito.

Além disso, tais autores direcionam suas preocupacdes em satisfazer o fetiche de
um procedimento célere, limitando-se a uma abordagem técnica acerca dos precedentes
judiciais. E, segundo André Cordeiro Leal:

Se quisermos empreender reflex6es no Estado Democrético de
Direito, ndo pode ser levada a sério nenhuma proposta de
deformalizagdo do processo ou de supresséo de
procedimentalidade, que, a pretexto de afastar limites
burocraticos a “atividade jurisdicional”, ou de extirpar entraves
que emperrem a ‘“mdaquina judiciaria”, buscam manter uma
espécie de dominacdo social pela impossibilidade do discurso.
(LEAL, 2008, p. 153)

Ainda se observa um foco desmedido na subjetividade do julgador, ainda

existindo nos estudos juridicos atuais a crenca de que “um bom juiz tem de possuir as



virtudes judiciais: inteligéncia, integridade e sensatez” (SOLUM, 2009, p. 30). Essa
andlise subjetiva da atividade judicial faz com que ndo haja qualquer progresso em um
estudo objetivo do Direito.

Diante dessa critica inicial, torna-se possivel perceber que a instalacdo de
mecanismos de construcéo e aplicacdo de precedentes no Direito Brasileiro ocorreu sem
uma adequada demarcacdo tedrica e sem qualquer preocupagdo do que seria uma teoria.

E a critica trazida por Rosemiro Pereira Leal:

Precedentes em qualquer das vertentes de common law e civil law
pressupdem solucbes de casos especificos gestada por
argumentos egressos de uma razéo jurisdicional performativa de
uma logica indutivo-analitica sem que as fontes da
conflitualidade juridica sofram refreamento (reducédo) juridico
(preventivo e comissivo) em seus efeitos devastadores e
multiplicativos da massa social das contradi¢cdes (problemas).
(LEAL, 2008, p. 153).

O problema ndo se encontra na importacdo de mecanismos de outros modelos
juridicos, mas sim na falta de teorizacdo e pesquisa acerca do problema, além de se
encontrar, ainda, na auséncia de preocupacdo em indicar uma teoria que atenda as
diretrizes do Estado Democrético de Direito.

Assim, verifica-se a relevancia de analisar o modelo de precedentes adotado pelo
novo Codigo de Processo Civil de 2015, bem como aqueles “teorizados” dentro do
sistema de common law e de civil law, a fim de apontar um modelo adequado a ldgica da

processualidade democratica.

2. O Sincretismo de Influéncias do Direito Comparado no Direito Brasileiro

Atualmente, predominam “dois grandes complexos de experiéncia juridica
existentes” (MARINONI, 2010, p. 11), denominados common law, que teve sua origem
na Inglaterra e acabou se disseminando por suas coldnias, e civil law, sistema que seria,
em tese, adotado pelo direito brasileiro, também denominado sistema juridico romano-
germanico.

Para que seja possivel compreender a confusdo tedrica que permeia o

ordenamento juridico brasileiro, é necessario discorrer sobre a diferenca entre esses



modelos juridicos, o que também permite verificar que o problema dos precedentes nao
é exclusivo de nenhum deles.

O sistema do common law (também chamado direito consuetudinario, comum,
costumeiro), em sua origem, baseava-se “na pressuposicdo de que a fonte primordial do
ordenamento juridico sdo os fatores sociais costumeiros” (LIMA, 2009, p. 81). Por este
motivo, passou a se destacar por ter como principal fonte do direito a jurisprudéncia. Ou
seja: ainda que existam legislacBes escritas, o direito é criado ou declarado,
principalmente, por meio das decisdes judiciais reiteradas, ndo havendo uma distin¢do
clara entre criacdo e aplicacdo do Direito (BUSTAMANTE, 2012, p. 5). Nesse modelo,
trabalha-se a ideia de que interpretacdo do ordenamento juridico seja um todo coerente
(RIESENHUBER, 2011, p. 124), sendo o direito constituido essencialmente pela
jurisprudéncia, pelas decisdes reiteradas e uniformes dos juizes e tribunais sobre
determinadas questdes. Assim, “as solugdes dos casos em julgamento sdo obtidas pela
adesdo a um anterior precedente judicial obrigatério” (BRETAS, 2009, p. 408).

Percebe-se que é um “sistema juridico fragmentado, ndo codificado e ancorado
principalmente na tradi¢do”, além de ter forte crenca no historicismo, tendo como
principal fonte o “costume reconhecido pelos 6rgdos com autoridade para dizer e
interpretar o direito” (BUSTAMANTE, 2012, p. 4).

Sobre o common law, afirmam Carlos Henrique Soares e Ronaldo Brétas:

No sistema da common law, o direito é constituido
essencialmente pela jurisprudéncia (decisdes reiteradas e
uniformes dos juizes e tribunais sobre determinadas questdes),
sua fonte primeira, tratando-se, pois, por exceléncia, de um direito
judiciario, no qual as solucdes dos casos em julgamento sao
obtidas pela adesdo a um anterior precedente jurisprudencial
obrigatdrio (caso julgado), chamado binding precedent, que lhes
servem de referéncia (case law). (SOARES; BRETAS, 2011, p.
84).

Esse modelo sempre foi marcado pela falta de forca legislativa e, atualmente,
também adota a chamada “doutrina do stare decisis”, caracterizada pela obrigagdo de
“respeitar as regras estabelecidas pelos juizes em decisoes passadas” (RAMIRES, 2010,
p. 65). Conforme definicdo apresentada por Kozel, o stare decisis consiste em um
“sistema analitico, utilizado para guiar as regras de decisdo, visando resolver um caso
concreto da mesma forma que se decidiu anteriormente nos Tribunais” (KOZEL, 2010,

p. 411). Ainda, segundo Thomas da Rosa Bustamante, o direito é buscado em um



precedente que tenha resolvido determinado caso semelhante, em uma regra estabelecida
pelo juiz em caso particular anterior (BUSTAMANTE, 2012, p. 4).

Mauricio Ramires destaca que sempre houve nos tribunais do common law “a
preocupacdo de assegurar a coesao da jurisprudéncia, tentando-se considerar o conjunto
de julgados passados para se solucionar um litigio presente” (RAMIRES, 2010, p. 65).
Portanto, diante da falta de forca legislativa neste sistema, a jurisprudéncia deixa de ser
somente uma fonte do direito e se torna “uma questdo de sobrevivéncia para manter o
sistema seguro ¢ coeso” (NOGUEIRA, 2013, p. 41).

Assim, afirma Fazzalari que o stare decisis faz com que os juizes do common law
se movam com pés de chumbo (FAZZALARI, 2006, p. 65). Todavia, 0 que ndo se move,
diante de um sistema com base tdo dogmatica e historicista, é a prépria ciéncia do Direito,
como se pretende demonstrar.

Por outro lado, chama-se o modelo do civil law de romano-germanico em razao
dos esforgos comuns desenvolvidos nas universidades dos paises latinos e dos paises
germanicos, que reiniciaram o estudo do direito romano, e adotaram a concepcéo de que
as normas de direito “devem constituir a base fundamental dos Cddigos”, os quais
fornecem “as solugdes juridicas para 0s casos concretos de forma acessivel ao povo e aos
operadores ou praticos do direito” (SOARES, BRETAS, 2011, p. 84). Assim, a histdria
da intitulada familia romano-germéanica confunde-se com a crescente necessidade de
racionalizacdo conceitual dos institutos juridicos, ocasionando a sua positivacao.

Segundo René David, nesse sistema, a ciéncia do direito formou-se sobre a base
do direito romano e os direitos foram elaborados, antes de tudo, por razdes historicas,
visando a regular as relagdes entre os cidaddaos (DAVID, 1998, p. 17-18). E, por isto, as
decisBes judiciais deveriam encontrar seu limite na lei?, prevalecendo sempre o sistema
do direito escrito, ou seja, a legalidade.

Todavia, em que pese a prevaléncia dos dois mencionados sistemas, dificilmente
eles existem em sua forma pura. O fato de o sistema de civil law ter como principal fonte
a lei ndo impede que exista uma grande relevancia dos precedentes judiciais,
compreendidos como decisdes judiciais passadas que possam servir de direcionamento
para novos provimentos jurisdicionais (DUXBURY , 2008, p.1), ja que persiste a ideia
positivista de uma necessaria atividade interpretativa do Judiciario para complementar as

lacunas legais.

2 Nesse trabalho, ¢ de se esclarecer que a lei deve ser compreendida como “institui¢do juridico-popular
em bases processuais de producéao do direito democratico”. (LEAL, 2018, p. 83).



Entretanto, os precedentes no sistema do civil law ndo devem ter “potencialidade
geradora de norma juridica” (BENETI, 2007, p. 42), assumindo somente a funcdo de
interpretacdo da norma. Isto é: a lei torna-se o elemento principal para o conhecimento
do direito, “mas ela nao exclui outros elementos e apenas adquire sentido em conjugagao
com eles” (DAVID, 1998, p. 90).

Por isso, € de se esclarecer que um dos grandes problemas juridicos ndo se refere
ao lugar de construcdo da norma (Legislativo ou Judiciario), mas sim ao monopolio dos
sentidos dado a autoridade, o que ocorre em ambos 0s modelos. Assim, afirma Thomas
da Rosa de Bustamante que “a criatividade judicial nos dois sistemas difere muito pouco,
e que nos dois sistemas se verificam 0os mesmos problemas de legitimacdo da decisdo
judicial” (BUSTAMANTE, 2012, p. 2).Transferir a autoridade de estabilizacdo de
sentidos do Legislativo para o Judiciario ndo torna o direito democratico, também nao se
alcancando a legitimidade democratica pelo inverso.

Desse modo, ndo é possivel defender que qualquer um dos dois modelos se
encontra de acordo com as diretrizes do Estado Democrético de Direito, se verificado que
ainda se mantém a noc¢do de que uma autoridade, seja ela legislativa ou judiciaria, possa
discricionariamente atribuir sentido ao direito.

N&o se pode admitir, em um contexto democratico, na perspectiva da Constituicéo
Federal Brasileira de 1988, um modelo de common law, em que se dependa da atividade
criativa do julgador e de sua percep¢do dos problemas sociais (com clara influéncia da
“Jurisprudéncia Sociologica”, defendida por Roscoe Pound®). De outro lado, também néo
se pode admitir um modelo de civil law, em que se concebe o magistrado como Unico
intérprete legitimo da norma, muito menos quando sequer se preocupa com a construcao
democrética da lei.

Tanto o common law, quanto o civil law consistem em modelos que ficam reféns
da atuacdo da autoridade, se ndo teorizados a partir de conjecturas democraticas. Assim
é que “a frustragdo de Weber ao imaginar uma racionalidade progressiva para o direito
escrito (lei) ocorreu na vertente desse sincretismo do Common Law e Civil Law onde o
mito e a utopia se articulam pela burocracia legalista” (LEAL, 2017, p. 79).

Como frequentemente ocorre nos estudos juridicos brasileiros, essa importacdo

ndo foi fonte de pesquisa no ambito do direito processual democréatico, a adequar 0s

3 Cf. POUND, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale University Press,
1924; POUND, Roscoe. Las Grandes Tendencias del Pensamiento Juridico. Barcelona: Ariel, 1950;
POUND, Roscoe. The Formative Era of American Law. Boston: Little, Brown and Company, 1938.



mecanismos de construcdo, aplicacdo e desconstrucdo de precedentes as diretrizes do

Estado Democratico de Direito.

3. Instrumentalidade do Processo e a Jurisprudéncia Sociologica

O projeto de construcdo de um Estado Democratico de Direito inclui o
imprescindivel rompimento com a teoria do Estado Minimo dos neoliberais e com a
superacdo do paradigma do Estado Social, comprometendo-se, de modo amplo e
irrestrito, “com a liberdade politica de participagdo para equacionar o numero de
demandas e as respostas surgidas na problematica do povo” (LEAL, 2018, p. 55).

Em razdo da consagracdo juridico-constitucional desse novo paradigma, o
processo deve ser analisado sob uma perspectiva democratica e, por isso, é necessario
romper com as teorias do processo que permitem a concepcao da atividade jurisdicional
como um poder do Estado. O rompimento deve ser estabelecido, principalmente, com a
Teoria do Processo como Relacgéo Juridica, sistematizada por Oskar von Billow, segundo
a qual o processo € uma relacdo juridica entre autor, réu e juiz. Tal teoria foi trazida ao
Brasil por Enrico Tulio Liebman, influenciando ndo s6 a legislacdo processual brasileira,
mas também os estudos de direito processual, ocasionando a fundacdo da Escola
Instrumentalista do Processo.

Ao apresentar sobre a doutrina instrumentalista, Candido Rangel Dinamarco deixa
claro que a fungdo jurisdicional tem por escopo fundamental a paz social, tratando-se de
sistema voltado a pacificacdo de conflitos, mediante critérios justos (DINAMARCO,
2006, p. 159-161), além de apontar, como aspecto positivo da instrumentalidade, a
fundamentacéo do processo em escopos metajuridicos. Veja-se:

O aspecto positivo é caracterizado pela preocupacdo em extrair
do processo, como instrumento, 0 maximo de proveito quanto a
obtencdo dos resultados propostos (os escopos do sistema);
infunde-se com a problematica da ‘efetividade do processo’ e
conduz a assertiva de que ‘o processo deve ser apto a cumprir
integralmente toda a sua funcéo socio-politico-juridica, atingindo
em toda plenitude todos 0S seus escopos institucionais’.
(DINAMARCO, 2006, p. 319).



Para a doutrina instrumentalista, “o conceito de jurisdicao nao seria juridico, mas,
politico, ja que ela é expressdo do poder do Estado” (GONCALVES, 2012, p. 157),
fazendo com que a atividade do juiz seja influenciada por seus préprios principios
ideolodgicos, construida unilateralmente por sua clarividéncia, em uma atividade solitaria
e solipsista, o que, obviamente, diante das consideracdes anteriormente feitas, ndo é
compativel com a nogdo democréatica de processo. Ou seja, ao tratar 0 processo como um
instrumento de busca pela paz social e pela justica, admite-se que o magistrado se torne
a figura suprema da relacdo processual e atue de forma discricionaria e arbitraria,
desconsiderando a atuacdo das partes/participacdo popular, 0 que ndo se mostra
consentaneo com a atual conjuntura constitucional. Segundo Ronaldo Brétas, o equivoco
na referida doutrina estaria em sugerir que seja 0 processo instrumento da jurisdigéo,
quando, na verdade, o correto parece ser o contrario, isto €, a jurisdicdo é o instrumento
do processo (BRETAS, 2009, p. 415).

Também merece destaque a critica apontada por Rosemiro Pereira Leal, no
sentido de que a adog¢do de tal doutrina levou a falta de efetividade do direito:

A inefetividade do direito, ao longo dos milénios, maxime, com
maior transparéncia, a partir do séc. XVI, ocorre pela entrega da
atuacdo do direito ao Estado Dogmatico, isto é, aquele que, como
Estado-juiz, filia-se a dogmatica analitica, em que a crenca na
clarividéncia do decisor prevalece sobre a lei parlamentarizada a
pretexto de que a lei é dotada de uma incompletude fatal. (LEAL,
2013, p. 3).

Rosemiro Pereira Leal afirma ser necessaria a superacdo dessa teoria, uma vez que
o Estado Democratico de Direito serve “de apoio ao desenvolvimento das teorias do
processo desconectadas do Estado Social e da retrocarga que pende sobre a figura
idealizada de um julgador magnanimo” (LEAL, 2002, p. 31). Ou seja: a figura do juiz
inquestiondvel, detentor de todo o conhecimento necessario, para salvar a sociedade de
suas mazelas, ndo mais cabe em um contexto democratico.

Todavia, ainda se encontra muito presente na legislagdo e na doutrina
consideraveis resquicios dessa doutrina, o que justifica o apontado sincretismo entre

common law e civil law, apoiado na Jurisprudéncia Socioldgica de Roscoe Pound®.

4 Cf. POUND, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale University Press,
1924; POUND, Roscoe. Las Grandes Tendencias del Pensamiento Juridico. Barcelona: Ariel, 1950;
POUND, Roscoe. The Formative Era of American Law. Boston: Little, Brown and Company, 1938.



Para os tedricos da jurisprudéncia sociologica, o “Direito ¢ ou deve ser a
maximizacdo das necessidades sociais € a minimiza¢do dos custos e tensdes sociais”
(SOUZA, 2006, p. 29), ou seja, a funcéo da atividade jurisdicional é alcancar a paz social
e os demais escopos metajuridicos ideologizados pela doutrina instrumentalista.

Para Roscoe Pound, a finalidade da lei seria satisfazer os desejos sociais, por meio
da organizacdo da conduta humana por meio de uma organizagdo politico-social
(POUND, 1924, p. 99). Acrescenta que o intérprete da lei nem sempre consegue localizar
uma lei que se adeque ao caso em julgamento, precisando, portanto, criar uma nova
legislacdo. Afirma, assim, que as funcdes judiciais e legislativas se complementam
(POUND, 1924, p. 105). Como aponta Henrique Garbellini Carnio, “sua proposta tedrica
foi, autenticamente, a de pensar o direito como experiéncia — desenvolvido pela razdo”
(CARNIO, 2016, p. 83).

Assim, defende Pound o abandono da lei, com sua consequente entrega a
“jurisdi¢do dos juizes” (LEAL, 2017, p. 93), uma vez que estes seriam capazes de tornar
o direito um instrumento de avango social. Por isso, elabora sua ideia de Jurisprudéncia
Socioldgica a partir da critica a separacdo das fungdes do Estado, apontando ser inviavel
confiar somente na atividade legislativa, de modo ser necessario trazer para a atividade
jurisdicional uma maior possibilidade de atuacdo criativa. Nesse sentido:

Tem sido facil aceitar a teoria politica, baseada no dogma da
separacdo dos poderes, e compreender que as cortes apenas
interpretam e aplicam a lei, que toda a elaboragdo de leis vem da
atividade legislativa, que a corte deve “deixar a lei como a
encontrou”, como se pudesse sempre achar um texto pronto para
cada caso. Também tem sido facil aceitar a teoria da justica
segundo a qual a lei ndo pode ser fabricada, mas tdo somente
encontrada e que o procedimento de localizacdo da lei é
decorrente somente da observacdo e da légica, ndo envolvendo
qualquer elemento criativo. (POUND, 1924, p. 27)

A Jurisprudéncia Sociolégica de Pound foi, em verdade, uma extensdo do
pensamento do Oliver Wendell Holmes, que, ao rechacar a teoria do formalismo legal,
trouxe para o direito a preocupagdo com o contexto social, fortalecendo, assim, a ideia
ancorada no senso comum de que é o direito que deve acompanhar as evolugdes da
sociedade, de modo que “prevalece a tentativa de assegurar ao fator humano (experiéncia)
0 lugar central em todo 0 nosso esquema de pensamento e acdo” (CARNIO, 2016, p. 89).

Desse modo, quando a norma previamente estabelecida (seja pela via legislativa

ou pela via judicial) aparentar ser inadequada para a resolucdo de uma questéo atual, os



dados sociologicos devem ser considerados como fundamentais para o julgador, que
podera fazer o direito evoluir, acompanhando a evolugéo social.

A influéncia desta ideologia de Pound na importacdo brasileira do modelo de
common law faz com que persista a “mitica dos ideais de falaciosa justica, paz, bem
comum e fins sociais de um direito que pode ou nido ser legislado” (LEAL, 2013, p. 14),

mantendo viva, por consequéncia, a famigerada instrumentalidade do processo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve o singelo objetivo de demonstrar a relevancia de uma
adequada demarcacgdo tedrica, para que se possa revisitar a questdo dos precedentes
judiciais e adequa-la as diretrizes do Estado Democrético de Direito.

Demonstrou-se ser necessario se afastar das concepg¢des pragmaticas do Direito e
ndo mais analisar a questdo somente sob a ética funcional, no sentido de que a adocao
dos precedentes seria capaz de alcancar um Direito mais célere e coerente.

A insistente confusdo tedrica entre os sistemas da common law e da civil law
perpetuam as nocdes de Jurisprudéncia Socioldgica e Instrumentalidade do Processo, sem
que se perceba que estas acabam por perpetuar também institutos de Estado Social,
impedindo a necesséaria construcdo do Projeto de Estado Democrético de Direito.

N&o basta pensar que € necessario permitir a revisitacdo da questdo dos
precedentes judiciais, somente abordando a possivel descoberta da trilha racional feita
pelo pensamento dos julgadores, ja que isso nos levaria, mais uma vez, a ficarmos reféns
da autoridade. O que deve justificar uma possivel construcdo de uma teoria de precedentes
é adoc¢do, como marco teorico, da l6gica do racionalismo-critico, que sugere que uma

proposicdo precisa ser submetida a critica.
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