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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITO, EDUCACAO EPISTEMOLOGIAS, METODOLOGIAS DO
CONHECIMENTO E PESQUISA JURIDICA

Apresentacdo

Para facilitar o aproveitamento pelo leitor dos assuntos tratados neste Grupo de Trabalho, os
Coordenadores separaram 0s artigos em cinco grandes Blocos teméticos.

O Bloco de Temas Epistemol égicos inicia com dois artigos que possuem como objeto de
estudo a prépria questdo da ciéncia. Inicialmente, Jovina dAvila Bordoni e Luciano Tonet em
A INCERTEZA DO PROCESSO CIENTIFICO, avaliam a existéncia de certeza no processo
cientifico, levando em consideracdo que a ciéncia busca permanentemente novos
conhecimentos e progride com a critica aos erros, busca a verdade, contudo estas séo
provisorias.

Por sua vez, Samory Pereira Santos em O DIREITO COMO TECNOLOGIA: A
UTILIDADE DO SABER JURIDICO busca avaliar se o conhecimento juridico é cientifico e
concluindo pela negativa, busca encontrar outro modelo no qual o Direito possa se adequar,
encontrando a concepcdo de tecnologia como mais apropriada para o Direito, em vez da
cientificidade.

Em especifico, Tatiana Mareto Silva e Elda Coelho De Azevedo Bussinguer, considerando os
obstacul os epistemol dgicos identificados por Gaston Bachelard, e considerando a forma que
0 ensino juridico se faz no ambiente académico discutem sobre O POSITIVISMO COMO
OBSTACULO EPISTEMOLOGICO A PRODUGCAO DO CONHECIMENTO JURIDICO:
O DOGMATISMO E SUAS CONSEQUENCIAS PARA A FORMACAO DO JURISTA.

Identificando a acriticidade da formac&o do profissional e formacéo idealista e simplista que
dificulta a resolucdo de problemas sociais complexos, como situacbes de necessario

enfrentamento para a reformulacéo do modelo de ensino juridico.

Na sequéncia, encontra-se o0 artigo de Patricia Veronica Nunes C Sobral De Souza, A
EDUCACAO JURIDICA: CRITICAS DA CONTEMPORANEIDADE, no qual a autora
reflete sobre a Educacdo Juridica considerando as criticas que essa recebe na
contemporaneidade.

Thula Rafaela de Oliveira Pires e Gisele Alves De Lima Silva a partir de pesguisa empirica
realizada no curso de Direito do UNIFESO abordam os MOVIMENTOS DE POLITICA



CRIMINAL E ENSINO JURIDICO procuram identificar os discursos politico-criminais
predominantes nos espacos de poder hegemanicos e entre os académicos do curso de Direito.

No artigo O PENSAMENTO COMPLEXO DE MORIN E O DIREITO, Angelina Cortel azzi
Bolzam e Rafael Fernando dos Santos buscam demonstrar como Morin concebe a educacdo
do futuro bem como, quais séo as limitacdes e problemas que devem ser superados para que
o futuro nos espere de bracos abertos.

Elisangela Prudencio dos Santos no artigo O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO
AMERICANO: A PACHAMAMA E SUA RELACAO COM O DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO CAPITALISTA, levanta algumas teméticas importantes para a América
Latina a partir das Constituintes de Equador [2008] e da Bolivia [2009] que propuseram um
Estado plurinacional, um projeto decolonia e a instituicdo da Pachamama/Natureza como
sujeito de direito.

Finalizando o Bloco, Ana Iris Galvdo Amaral e Stella De Oliveira Saraiva, no artigo
intitulado A CRISE DO ENSINO JURIDICO E A PEDAGOGIA FREIREANA, buscam
investigar as possiveis causas das limitacdes enfrentadas pelo ensino juridico no Brasil,
discutindo as principais ideias contidas na pedagogia de Paulo Freire, apontando de que
maneira elas poderiam ou ndo contribuir para a superacéo dessa crise.

Leonardo Raphael Carvalho de Matos e Anderson Nogueira Oliveira no artigo intitulado O
ENSINO JURIDICO NO BRASIL E A EMANCIPACAO SOCIAL PELA EDUCACAO,
versam sobre o Ensino Juridico no Brasil e da emancipacdo social pela Educacdo, com
enfoque na formacdo da pessoa cidadd. Alguns problemas sdo apontados, como: a crise
paradigmética no campo pedagdgico; as préticas de ensino improprias para atender as
demandas de uma sociedade mutével; a fragmentacéo do conhecimento observada por meio
das disciplinas e departamentos; e as disciplinas propedéuticas colocadas em segundo plano,
em beneficio das disciplinas de formagao profissionalizante.

O segundo Bloco traz os artigos que se referem as questdes funcionais da Educacéo Juridica,
iniciando com Renata Aparecida Follone e Rubia Spirandelli Rodrigues analisando o

DIREITO E EDUCACAOQ: A “CO-LABORACAO” PARA A TRANSFORMACAO DAS
DIMENSOES HUMANAS E SOCIAIS NA BUSCA DA EFETIVIDADE DO EXERCICIO
DA CIDADANIA. No artigo, as autoras abordaram a educacéo como instrumento de “co-
laboracdo” e o reconhecimento de cada ser humano dentro da sociedade em que vive como
sujeito de direitos e deveres com o proposito de se ampliar o estudo e saber na sociedade
contemporanea, pelo académico de direito junto aos alunos do ensino médio publico.



No artigo intitulado DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO: O ESTADO E A
IMPORT NCIA DO TRIPE: ENSINO, PESQUISA E EXTENSAO, Leonardo Canez Leite e
Taiane da Cruz Rolim procuram problematizar a educacdo enquanto principio fundamental e
analisar em que medida o direito a educacéo é contemplado na 6tica da Constituicdo Federal.

Rita de Araujo Neves e Maria Cecilia Lorea Leite propdem uma discussdo sobre questbes
subjacentes aos atuais indices de performance usados na avaliacdo do Ensino Juridico no
artigo ENSINO JURIDICO: A CORRIDA DAS FACULDADES DE DIREITO RUMO AO
PODIUM VERSUS OS RISCOS DA PERFORMATIVIDADE. Para tanto, embasam-se em
concepcdes de performance e de performatividade propostas por Stephen Ball, articulando-as
ao atual ranqueamento das Faculdades de Direito no Brasil e seus reflexos nas representacoes
do “bom professor” de Direito.

Rogerio Luiz Nery Da Silva e Darléa Carine Palma Mattiello no artigo DIREITO A
EDUCACAO E EDUCACAO INCLUSIVA - MECANISMOS DE EFETIVIDADE NA
POLITICA PUBLICA “ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA” (LEI FEDERAL
N°. 13.146/2015), analisam o conteldo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei n°.
13.146/2015, formalmente denominada Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, eavaliam se ale € eficaz em termos de educacéo inclusiva.

Finalizando este Bloco, Clarindo Epaminondas de Sa Neto e Olga Maria B Aguiar De
Oliveira escrevem sobre DISCUTIR GENERO E SEXUALIDADE NO ESPACO

EDUCACIONAL BRASILEIRO: POR UMA POLITICA DE PROTECAO A CRIANCASE
ADOLESCENTES, visando elucidar essa discussdo e elencando os principais motivos pelos
guais julgam ser importante que a escola sgja um local de reflex&o acerca desse tema.

O terceiro Bloco, dedicado as Metodologias de Ensino inicia-se com Tamer Fakhoury Filho e
Frederico de Andrade Gabrich (RE)PENSANDO O ENSINO JURIDICO POR MEIO DAS
PRATICAS DE STORYTELLING: O EXEMPLO DO JURI. No artigo os autores propdem
a mudanca do modelo mental dominante no ensino e na prética do direito (ainda
essencialmente fundado no conflito e no processo judicial) a partir do uso do storytelling na
sala de aula e na prética profissional.

No artigo intitulado A INFLUENCIA DO COMMON LAW NO CENARIO JURIDICO
BRASILEIRO E A CRISE NO ENSINO DO DIREITO: APRESENTACAO DO PROBLEM
BASED LEARNING COMO POSS|VEL SOLUCAO, Pedro Augusto De Souza Brambillae



Paulo José Castilho pretendem demonstrar que urge a implementacdo de métodos de
aprendizagem aptos a suprirem as deficiéncias do ensino juridico, destacando-se o problem
based learning como possivel solugéo.

No mesmo sentido, no artigo APLICANDO METODOLOGIAS ATIVAS NO ENSINO DO
DIREITO NO BRASIL, Renata Albuquerque Lima e Atila de Alencar Araripe Magalhaes
tratam de sete metodol ogias ativas. didlogo socratico, método do caso, PBL — problem based
method, role-play, simulacéo e seminério, com o objetivo de demonstrar que se pode ensinar
o direito dentro de outras perspectivas e que 0s resultados sdo positivos.

Luisa Mendonca Albergaria De Carvalho apresenta uma outra metodologia no artigo A
INOVACAO DA METODOLOGIA DO ENSINO JURIDICO ATRAVES DA
UTILIZACAO DOS MAPAS MENTAIS. Afirma que Mapas mentais constituem uma
ferramenta moderna, de facil confeccéo e utilizacdo, demonstrando sua utilizacdo como fonte
metodol 6gica de ensino juridico.

No artigp METODO CLINICO DO ENSINO JURIDICO: O LABORATORIO DOS
FUTUROS PROFISSIONAIS, Juliana Luiza Mazaro e Julio Pallone defendem que o método
clinico ao aliar a teoria com a pratica do direito, pelo qual o estudante trabalha em casos
reais, mostrou-se ao longo das décadas uma ferramenta pedagdgica efetiva, principalmente,
na formacdo de interpretes do direito, exigindo dos professores e do corpo de alunos
reflexdes criticas e habilidades em resolucdo de conflitos na busca da justica social.

Jailsom Leandro de Sousa no artigo CRESCIMENTO DO ENSINO SUPERIOR E
POPULARIZACAO DO ACESSO: NECESSIDADE DE UMA NOVA METODOLOGIA
DE ENSINO?, ao tratar do crescimento dos cursos e das matriculas no ensino superior no
Brasil — e do curso de Direito em particular — e a mudanca no perfil dos alunos ingressantes
procura responder se a metodologia de ensino superior existente é adequada ou se seria
necessario criar umanova para atendé-los.

Finalizando o Bloco de metodologias, Claudia Regina Voroniuk no artigo O ENSINO DE
GRADUACAO A DIST NCIA E A INSERCAO SOCIAL NO BRASIL -
OPORTUNIDADE OU MASSIFICACAO DA EDUCACAO SUPERIOR, defendem aideia
de que 0 EAD néo pode ser um mero distribuidor de diplomas de graduacdo. Os critérios de
avaliacdo desses Novos cursos precisam ser rigidos para assegurar a qualidade do ensino e a
formacdo de profissionais preparados para suprir as necessidades atuais do mercado de
trabal ho.



O quarto Bloco é dedicado ao Professor de Direito e inicia com o artigo A ALTERIDADE
COMO PERFIL ETICO E SOLIDARIO DO PROFESSOR AO SE COLOCAR NA
POSICAO “DO OUTRO”, no qual Aline CristinaAlves e Roseli Borin

Defendem que que cabe ao professor infundir no aluno um perfil ético e critico na busca de
transformacfes no sistema para aimplementacéo do autentico Estado Democrético de Direito
no Brasil.

No artigo A CRISE DO ENSINO JURIDICO E O PAPEL DO DOCENTE NO PROCESSO
DE TRANSFORMACAO DA REALIDADE SOCIAL, Ramon Rocha Santos e Carlos Pinna
De Assis Junior buscam investigar o atual fendmeno de democratizacdo do ensino e a
proliferacdo de cursos de Direito em nosso pais, com énfase na figura do docente como
agente responsavel pelo atual cendrio e, a0 mesmo tempo agente transformador da realidade
social.

Por sua vez, Lahis Pasguali Kurtz e Anna Clara Lehmann Martins no artigo A LACUNA
ENTRE O MESTRE E O PROFESSOR: DADOS ACERCA DA PRESENCA DE
DISCIPLINA VOLTADA A ENSINO NOS CURRICULOS DE CURSOS DE MESTRADO
EM DIREITO NO BRASIL, buscam observar os curriculos de mestrado em direito afim de
verificar se ofertam aos mestres capacitacdo para ensino, comparando-a com a importancia
dispensada no curriculo a pesquisa e a producéo da dissertacao.

Finalizando o Bloco, no artigo O PROEMINENTE PAPEL DO DOCENTE DO ENSINO
JURIDICO NA FORMACAO DE PROFISSIONAIS NO CONTEXTO ATUAL - ENFASE
NA APRENDIZAGEM, Edyleno Italo Santos Sodré apresenta, com analise critica, 0
proeminente papel do professor universitario na formacéo de profissionais do Direito -
Juizes, Promotores, Delegados, Defensores e Advogados.

O quinto e ultimo Bloco é dedicado a pesquisa em Direito e inicia com o artigo de Mariana
Moron Saes Braga e Rodrigo Maia de Oliveira intitulado MEIOS DE DIVULGACAO DE
PESQUISA E PADRAO DE AUTORIA ENTRE LIDERES DE GRUPOS DE PESQUISA
EM DIREITO que tem o objetivo de verificar se os lideres de grupos de pesquisa em Direito
possuem um padréo de autoria individual ou coletivo em suas publicacfes. O artigo também
compara a quantidade de artigos, livros e capitulos de livros publicados de modo aidentificar
uma preferéncia entre os meios de divulgacdo das pesguisas.

Na sequéncia, no artigo O FENOMENO DA REPETICAO NA PESQUISA JURIDICA:
UMA ANALISE CRITICA DA AUSENCIA DE INOVACAO NOS TRABALHOS



ACADEMICOS DE DIREITO, Laura Campolina Monti e Nathalia Guedes Azevedo, se
propdem a investigar o papel da pesquisa juridica e dos debates académicos, tendo como
pardmetro as dissertacfes de mestrado produzidas nos ultimos trés anos pelos dissentes de
trés das mais relevantes institui¢coes de ensino do estado de Minas Gerais.

Por fim, o artigo A POSSIBILIDADE DE DESENVOLVER PESQUISAS NO CAMPO
JURIDICO VALENDO-SE DA METODOLOGIA DE ABORDAGEM QUALITATIVA de
Adriana Ferreira Serafim de Oliveira e Jorge Luis Mialhe discute a possibilidade de pesquisar
no campo juridico através da metodologia de abordagem qualitativa utilizada nas pesquisas
em ciéncias humanas.

Prof. Dr. Carlos André Birnfeld (FURG)
Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches (UNINOVE)

Prof. Dr. Orides Mezzaroba (UFSC)



A INFLUENCIA DO COMMON LAW NO CENARIO J~UR|’D|CO BRASILEIROE A
CRISE NO ENSINO DO DIREITO: APRESENTACAO DO PROBLEM BASED
LEARNING COMO POSSIVEL SOLUCAO.

THE INFLUENCE OF THE COMMON LAW IN THE BRAZILIAN JURIDICAL
SCENARIO AND THE CRISISIN LAW TEACHING: PRESENTING THE
PROBLEM BASED LEARNING ASPOSSIBLE SOLUTION.

Pedro Augusto De Souza Brambilla 1
Paulo José Castilho 2

Resumo

O Direito brasileiro € multifacetado. Apesar de influéncia predominantemente romano-
germanica, alguns aspectos revelam a penetracdo do common law na realidade juridica
nacional. Este sistema, originariamente inglés, exalta tanto decisdes judiciais quanto

precedentes como fontes primordiais do Direito. Assim, 0 ensino do Direito no Brasil,

basicamente romano-germanico/expositivo-dialogado, é posto em xeque pela falta de

dinamicidade, inserindo no mercado de trabalho meros reprodutores de teorias ja

consolidadas, cada vez menos reflexivos e mais distantes da pratica. O presente estudo

pretende demonstrar que urge a implementacdo de métodos de aprendizagem aptos a
suprirem tais deficiéncias, destacando-se 0 problem based learning como possivel solugéo.

Palavras-chave: Common law, Construcéo historica, Influéncias no direito brasileiro, Crise
no ensino juridico, Método expositivo dialogado, Problem based learning

Abstract/Resumen/Résumé

The Brazilian law is multifaceted. Despite its mostly Roman-Germanic influence, some
aspects reveal the penetration of the common law in the national juridical reality. This
system, originally British, exalts both precedents and court decisions as primary sources of
law. Thus, the law teaching in Brazil, primarily Roman-Germanic/expositive dialogued, is
put in check by the lack of dynamism, forming mere reproducers of aready consolidated
theories, less reflective and more distant from practice. The present essay aims to
demonstrate it is urgent to implement learning methods that can supplement such
deficiencies, presenting the problem based learning as a possible solution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Common law, Historic construction, Influences on
brazilian law, Crisisin law teaching, Expositive dialogued method, Problem based learning

1 O autor é graduado em Direito pelo Centro Universitario Toledo de Presidente Prudente e Pos Graduado pela
mesma instituicdo. Mestrando em Direito pelo Centro Universitério de Maringa. Advogado.

2 O autor é graduado em Direito pelo Centro Universitario Toledo de Presidente Prudente. Ex Professor da
UNIESP campus de Presidente Prudente. Mestrando em Direito pelo Centro Universitario de Maringa.
Advogado.
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1. INTRODUCAO

O cenario juridico nacional atual revela fortes influéncias do common law, abrigando
e conferindo forca normativa a diversos institutos deste grande sistema juridico
primordialmente derivado da construg¢do histérica do Direito inglés. Por este motivo, o
constante e indispensavel debate sobre o ensino juridico se sobreleva dada a verdadeira crise
que se revela justamente pelo lapso entre o ensino expositivo dialogado, oriundo do modelo
romano-germanico (predominante no Brasil) e a realidade juridica que adere a novas
perspectivas ao modelo nacional, sendo que diante do retrato adotado, forma-se mais alunos,
cada vez menos capacitados ao exercicio pleno e satisfatorio do munus juridico.

Diante desse contexto, mostra-se latente a necessidade de inovacao das técnicas e
expedientes de aprendizagem nas bancadas académicas do pais em vistas a melhor preparagao
daqueles que serdo os futuros operadores do Direito no Brasil, destacando-se o papel do
professor como principal canal nesse sentido pela implementacdo dessas medidas inovadoras.

Nesse interim, o presente estudo tem como objetivo contribuir com esta analise
apresentando o Problem Based Learning como importante ferramenta didatico-pedagogica apta
a contribuir com o melhor ensino do Direito no sentido de melhor preparar os alunos e leva-los
ao pleno entendimento do sistema juridico brasileiro e suas derivagdes.

Para o alcance deste fim, ab initio, apresenta-se a construgao histdrica do direito inglés,
dividida em quatro momentos-chave, que culmina com a consolidagdo do sistema do common
law, para em seguida, brevemente, demonstrar a influéncia inglesa na formacgdo do direito
americano.

Em um segundo momento, sdo expostos os principais aspectos, nuances e tendéncias
deste grande sistema juridico, apontando para seu complexo de decisdes judiciais e valorizagao
dos precedentes como fontes primordiais do Direito.

No item subsequente, busca-se demonstrar, brevemente, em que medida e em quais
aspectos o sistema que se apresentou estd inserido no direito brasileiro, ja4 na tentativa de
demonstrar que a realidade juridica em si ndo se apresenta meramente romano-germanica, mas
dotada de caracteristicas tipicas do common law.

Por fim, diante do plano de fundo apresentado, tenta-se demonstrar que o ensino
juridico como se apresenta ndo ¢ (mais) suficiente a preparagao do aluno de Direito, que carece
de maior enfoque pratico e direcionamento tedrico a compreensao e capacidade de atuagao em
um sistema efetivamente hibrido, com aptidao para identificar ¢ bem manejar o Direito diante

desta nova realidade.
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Ao final, espera-se demonstrar de que maneira o problem based learning pode ser
considerado como possivel solugdo a melhor capacitagao dos alunos e ao desenvolvimento do
ensino juridico brasileiro frente as influéncias do common law, além de ser um método que
conduz o aluno a apreensao da produ¢do do conhecimento e ao desenvolvimento de todas as

suas potencialidades.

2. COMMON LAW: ORIGENS E ASPECTOS GERAIS

Em principio, compreender o grande sistema juridico da common law passa
diretamente pela andlise de sua matriz histdrica e sua constru¢do principiologica, construida
sobretudo na Inglaterra pela atuagao dos chamados Tribunais Reais de Justica, instituidos
depois da conquista normanda. Deste modo, qualquer estudo que se preste a analisar este grande
sistema juridico e suas nuances depende de abordagem e apresentacdo pormenorizada da

construcao do direito inglés, porque ber¢o deste sistema juridico.

2.1. Breve escorco historico da construcio do sistema common law pela analise do

modelo inglés e sua influéncia no modelo americano.

Uma organizagdo sistematica da historia do direito inglés revela quatro periodos
primordiais e bem definidos. O primeiro ¢ anterior a conquista normanda, ocorrida em 1066; o
segundo vai desde 1066 até¢ 1485 com o advento da dinastia dos Tudors (aqui inicia-se a
formagao da common law, pela instituicdo de um sistema comum a todo o reino); o terceiro
periodo, que vai de 1485 a 1832, revela o sistema que aqui se estuda, além daquele baseado em
regras de equidade em relagdo de complementaridade. De 1832 até os tempos hodiernos temos
o periodo moderno. (DAVID, 1993, P. 283/284).

O primeiro periodo do direito inglé€s ¢ o denominado de anglo-saxénico. Embora a
Inglaterra tenha sido dominada por Roma por cerca de quatro séculos (do imperador Claudio
até o comeco do século V), os historiadores apenas consideram o direito tipicamente e
puramente inglés a partir da cessagdo do dominio romano e da partilha das terras da Inglaterra

por diversas tribos de origem germanica (saxdes, anglos, dinamarqueses)'. Durante este periodo

' O fim do dominio romano sobre a Inglaterra se d4 a partir da extingdo do Império Romano do Ocidente, Ha
diversas teorias sobre a queda do império Romano, como o colapso da economia tipicamente escravagista, a
faléncia dos pequenos proprietarios de terras, o crescente numero de guerreiros desocupados nas cidades, que
gerava vultuosidade de gastos estatais, além das politicas de pao e circo. Por essas e outras razdes, o Estado se
torna insolvente. Dai em diante, os exércitos ndo mais guardam a disciplina de outrora e se compdem
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(aproximadamente em 596 depois de Cristo) a Inglaterra se converte ao cristianismo pela
missdo de Santo Agostinho de Cantorbéry. (DAVID, 1993, P. 283/284).

ApOs esta conversao ao cristianismo inicia-se a redagdo das leis, estritamente locais,
sem qualquer aplicagdo comum a todo o territério inglés. Tamanha diversidade revelava
conteudo germanico, romano e até candnico, derivado do processo de cristianizagdo da
Inglaterra (LOSANO, 2007, P. 324).

Sucedendo a este periodo rudimentar da codificagdo e da elaboragdo do proprio direito
inglés, temos a conquista normanda, que sera de fundamental importancia ao desenvolvimento
de um direito comum, como nos ensina René David (1993, p. 285):

A conquista normanda constitui, na realidade, um acontecimento capital na historia
do direito inglés, porque traz para a Inglaterra um poder forte, centralizado, rico de
uma experiéncia administrativa posta a prova no ducado da Normandia. Com a

conquista pelos normandos, a época tribal desaparece; o feudalismo instala-se na
Inglaterra.

Este triunfo, comandado por Guilherme, o Conquistador, ¢ marcado pela busca de
protecao as propriedades dos Senhores normandos, que se viam em local conquistado, cuja
lingua lhes era estranha e que os costumes eram-lhes despreziveis. Assim, Guilherme,
preocupado com a possibilidade de rebelides da vassalagem, distribui terras em pequena
proporcao a seus suditos, para que nenhum deles pudesse se levantar como potencial rival ao
poder, organizando a Inglaterra em pequenos feudos espalhados por todo territorio, como um
exército acampado por toda a sua extensdo, o que sera determinante ao desenvolvimento da
common law. (DAVID, 1993, P. 285).

Este direito comum ainda nao existe em 1066 (conquista normanda). A assembleia dos
homens livres, chamada de Conty Court aplica os costumes locais limitada ao ambito regional
de cada organizagdo isolada, guardando jurisdi¢do ao Rei apenas em casos excepcionais, como
bem nos apresenta René David (1993, p. 286)

No inicio da conquista normanda, normalmente, os litigios eram levados as diferentes
jurisdigdes que acabamos de enumerar. O rei exerce apenas a “alta justica”; s se sente
autorizado e s6 toma conhecimento de litigios em casos excepcionais: se a paz no
reino for ameagada, se as circunstincias impossibilitarem que a justica seja praticada
pelos meios normais. A Curia regis, onde ele preceitua, assistido pelos seus servidores

mais proximos e pelos grandes do reino, ¢ a corte das grandes personagens e das
grandes causas; ndo ¢ uma jurisdi¢do vulgar, aberta a qualquer um.

principalmente por mercendrios estrangeiros. A guerra civil interna, derivada de rebelides dos pobres enfraquecia
ainda mais o império. Alguns barbaros passaram a ocupar as suas fronteiras; a economia escravagista ¢
paulatinamente substituida por uma economia de subsisténcia em modos de produgdo descentralizados e a Europa
Ocidental se fragmenta. (WOLKMER, 2006, P. 104/106)
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Esta Curia regis, apesar de se prestar apenas a analise de determinados casos
especificos e extraordindrios, paulatinamente ¢ conduzida ao ntiicleo da administracdo executiva
e da justica no novo reino, da qual emanardo diversos juizes que serdo os principais
responsaveis pela consolidagdo do common law por meio de seus pronunciamentos.

Nesse sentido, festejada a contribui¢do de Mario G. Losano (2003, p. 325):

A Curia Regis, ou seja, a corte de Guilherme I, tornou-se o centro da vida
administrativa e juridica do novo reino. Ao redor da curia regis logo se condensou
uma classe profissional forense muito homogénea, da qual saiam os juizes que, com
suas sentencgas, acabaram criando o common law. Esse €, portanto, um direito

consuetudinario, mas num sentido especial: o costume que ¢ fonte desse direito nao
nasce do comportamento popular, e sim do comportamento dos juizes.

A distribuicdo da justica era considerada prerrogativa real. O Rei outorgava a
funcionarios (judges) a fung¢ao de representa-lo nas mais variadas localidades do Reino
proferindo julgamentos (circuits). (SOARES, 1997, p. 175):

Esta realidade se revela quando, ja no século XII, com Henrique I e Henrique II a
aplicacdo do direito ¢ uniformizada para toda a Gra-Bretanha (a exce¢do da Escdcia que era
autonoma em relacdo a coroa inglesa e que continuava a utilizar o direito romano) por
intermédio desses juizes itinerantes, que aplicavam a justica em nome do Rei, carregando
consigo uma ordem escrita (writ’), que intimava o réu a comparecer em juizo (real) para
esclarecer os fatos e demonstrar que o autor ndo tinha razao em seus argumentos. No entanto,
estes writs*eram discricionarios, ou seja, o rei rinha liberdade para configura-los como quisesse.
Deste modo, muitas agdes eram retiradas dos tribunais feudais ¢ confiadas ao tribunal central.
(LOSANO, 2007, p. 329).

Neste interim, contrariados em face ao cenario apresentado, os feudatarios
pressionaram Henrique Il a promulgar o Provisions of Oxford, em 1258, restringindo as
possibilidades de writs editados deliberadamente*, mostrando clara preocupagio com a certeza
em detrimento da flexibilidade. Podemos vislumbrar um principio de seguranca juridica nesta
disposi¢cao de Henrique II, caracteristica esta que ¢ elemento central nos sistemas common law

como um todo.

2 Guido Fernando Silva Soares (1997, p. 177) nos ensina que os writs eram como uma a¢do nominada e com
formulas fixadas pelos costumes, que correspondia a obtengdo de um remédio adequado a situag@o. Constituiam-
se em ordens formuladas pelo Rei as autoridades, a fim de respeitarem, em relagdo aquele que era beneficiado pelo
remédio (ordem), sua situagdo juridica, definida pelo julgamento a seu favor. Os writs funcionavam como uma
ordem dada pelo Rei para a intimag@o do réu no sentido de prestar esclarecimentos frente a reclamacao do autor.
Fato € que o Writ se sobrepunha as autoridades locais, indicando clara prevaléncia dos tribunais reais sobre estas
jurisdicdes.

4 Podemos vislumbrar nesse periodo nitida influéncia da Carta Magna de Jodo Sem Terra, outorgada em 1215, que
¢ verdadeiro estatuto fundamental politico e juridico, que fincou as bases da garantia do devido processo legal.
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Este sistema s6 veio a evoluir novamente em 1285 com Eduardo I e a proclamacgao do
Statute of Westminster I, pela conciliagdo entre as exigéncias dos feudatarios e a liberalidade
dos writs de antes de 1258. Como nos ensina Mario G Losano, aqui, poder-se-ia conceder novos
writs, mas apenas para “satisfazer pretensoes anéalogas as ja existentes antes das Provisions of
Oxford, (...) essa decisdo reiniciou o processo evolutivo do common law, porém segundo
esquemas mais conservadores”. (2007, p. 330). O chanceler até poderia outorgar writs, mas
apenas aqueles que apresentassem semelhanga com outros casos analogos.

Esta possibilidade de emitir writs e a efetividade jurisdicional dos Tribunais Reais de
Westminster (que asseguravam o comparecimento das testemunhas e a execucdo de suas
decisdes) ampliam a sua competéncia pelas solicitagdes dos particulares. Como bem nos alerta
René David: “Foram estas as causas pelas quais, no final da Idade Média, os Tribunais Reais
sd0 os unicos a administrar a justiga” (1993, p.288)

O que precisa ficar evidente € o fato de que desde a conquista normanda, era possivel
recorrer em grau de apelag@o ao rei contra as decisdes dos tribunais reais. Tal prerrogativa real
foi direcionada ao Lorde Chanceler, que tendia a decidir os casos com base em normas mais
morais do que juridicas. Esta jurisdi¢io era chamada de equity > (LOSANO, 2007, p. 330).

Novamente Guido Soares complementa o assunto (1997, p. 177):

(...) tal sistema, formalistico e rigido, logo deveria sofrer radicais modificacdes,
premido pelos fatos das patentes injustigas; os recursos ao Rei, fora das regras

processuais da “common law”, aos poucos, se tornam possiveis, sendo que o Rei os
decidia, em matéria de consciéncia e ndo mais por motivos estritamente juridicos.

Esta possibilidade de julgamento com base em subjetividades colidiu amplamente com
a proposta do common law, apresentando sentengas conflitantes para casos analogos.

Ja no terceiro periodo de desenvolvimento do direito inglés (1485 a 1832), em razdo
das contradi¢des apresentadas pelo sistema judicidrio (alhures mencionado), em 1616, Francis

Bacon, nomeado por James I para a resolu¢cdo de um caso de clamoroso conflito, decidiu que

5> René David bem explica o que representou a equity ao cenario da common law (1993, p. 295) “Elaborada na
estrita dependéncia de processos formalistas, a common law estava exposta a um perigo guplo: o de ndo pode
desenvolver-se com liberdade suficiente para dar satisfagdo as necessidades da época, ¢ o de uma esclerose
resultante da rotina dos homens de leis. Depois da sua notavel expansdo no século XIII, ela ndo escapou a qualquer
destes perigos, e veio, por isto, a correr um enorme risco: o de ver formar-se, em face dela, um sistema rival pelo
qual seria, com o decorrer do tempo, abafada e suplantada, como acontecera em Roma com o direito civil antigo,
na época cléssica, que se viu suplantado pelo direito pretoriano. Esse sistema rival é a equity”.

A Equity era aplicada pelas chamadas “Courts of Chancery”, que rivalizavam com os tribunais de Westminster.
A Equity era um corpo de normas especificas desses tribunais e apoiavam-se no direito canénico. O Rei, por
questdes guerras internas, impossibilitado de reunir seu conselho e decidir, delegava esta fungdo ao Chanceler.
Quando os particulares buscavam este recurso, o faziam imbuidos de sentimento de injusti¢a pelo provimento lhes
dirigido pelos tribunais Reais.
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nesses casos de choque entre lei comum e equity, esta ultima deveria prevalecer. (LOSANO,
2007, p. 331).

Esta prerrogativa de aplicacdo da equity em detrimento do common law conduziu o
sistema a inseguranca juridica por nao centrar-se nas normas juridicas, mas na
discricionariedade do Lord Chanceler. Assim, em 1873, inaugurando o quarto periodo da
construcdo do direito inglés, através do Judicature Act, houve a conciliagdo entre common law
e Equity, que deveriam ser administrados pelos mesmos tribunais (LOSANO, 2007, p. 331).

O sistema judiciario inglés somente foi estruturado nos moldes atuais no periodo entre
1873 e 1907. O Judicature Act ndo apenas fundiu common law e equity mas criou uma Corte
de apelacdo (Court of Appeal) e uma Suprema Corte (High Court). A partir de entdo, todas as
jurisdigdes inglesas t€ém competéncia para aplicar as regras de ambos os sistemas. (LOSANO,
2007, p. 332).

O modelo inglés foi expandido aos Estados Unidos apenas no século XVII. Em
principio, a common law inglesa era aplicada, dada a relagdo entre colonia e metropole. No
entanto, este sistema inglés somente poderia ser aplicado na medida em que as suas regras
fossem apropriadas as condigdes de vida reinantes nas colonias. (DAVID, 1993, p. 359).

Em suma, passado certo tempo, fica evidente que as leis inglesas sdo absolutamente
incompativeis e antiquadas em relacdo ao modo de vida das colonias, que apresentam
problemas novos, sem respostas satisfatorias provenientes da common law. Além disso, muitos
dos colonos teriam sido perseguidos e obrigados a emigrar da Inglarerra, fato este que gerava
resisténcia ao modelo inglés. (DAVID, 1993, p. 360):

O cenario passa a se alterar no século XVIII, com a melhoria das condi¢gdes de vida
dos colonos. Sente-se a necessidade de um direito mais evoluido. A common law passa a ser
vista de outra forma, sendo dirigida a protecao das liberdades publicas contra o absolutismo
real. Assim, inicia-se um movimento no sentido de se aplicar de maneira mais geral a lei
comum, pela utilizacdo de algumas leis inglesas nos tribunais americanos. (DAVID, 1993 P.
360/361).

Com a independéncia americana em 1776, cria-se para as ex-colonias inglesas, agora
chamadas de Estados Unidos da América, condi¢cdes novas. Ha a necessidade de se consolidar
a autonomia do direito americano, o que ocorreu com as declaragdes de direitos e a Constitui¢ao
dos Estados Unidos, promulgada em 1787. Neste dado momento, pairava a divida sobre a
manutengao da common law ou a utilizacdo de um sistema codificado. (DAVID, 1993 P. 361).

Em que pesem alguns movimentos tipicamente positivistas, os Estados Unidos

acabaram por se manter no sistema common law. O que precisa ser discutido € que, mesmo com
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essa manutencdo, as pressoes pela codificacdo levou a diferenciagdes significativas entre o
modelo americano e o inglés. Nos EUA o direito em si estd marcado por uma originalidade que
o torna substancialmente diverso do modelo inglés, sendo que multiplos temas sao tratados sob
a égide do modelo romano-germanico’. Esta originalidade ¢ abordada por Guido Soares (1999,
p- 59):
Além da organizagio federal, desconhecida na Inglaterra (...), o direito dos EUA ¢,
convém insistir, dominado pela transcendental importancia de uma Constituigdo
Federal, rigida e escrita, igualmente fenomeno que a Inglaterra desconhece. Na

verdade, o mais tipico traco diferenciador entre EUA e Inglaterra estd, precisamente,
na maior sacralidade que o statute law tem naquele stricto sensu.

Sendo assim, a andlise da construc¢ao do direito inglé€s alhures apresentada, e que ¢ a
pedra filosofal do sistema que deveras se estuda, além de alguns breves tracos do modelo
americano (considerado, de certa forma, um sistema misto), revelam um enredo fatico histérico
de estruturacdo em que o direito em si ¢ produzido sobretudo dentro dos tribunais pela atividade

jurisdicional dos magistrados, como veremos a seguir

2.2. Common Law, Aspectos gerais.

Os sistemas que se declaram adeptos do common law representam a derivacao da
influéncia inglesa, que como ja dito, valoriza sobretudo o direito oriundo da atividade dos
magistrados nos tribunais.

De inicio, faz-se mister compreender-se o grande foco deste sistema, que nos ¢
brilhantemente apresentado por Guido Soares: “Na common law, a ideia que permeia o sistema
¢ de que o direito existe nao para ser um edificio ldgico e sistematico, mas para resolver
questodes concretas” (1999, p.53).

Nas palavras de Norberto Bobbio, podemos vislumbrar bem esta caracteristica (1909,

p. 33):

A common law ndo ¢ o direito comum de origem romana, do qual falamos no
pardgrafo anterior, mas um direito consuetudindrio tipicamente anglo-saxénico que
surge diretamente das relagdes sociais e ¢ acolhido pelos juizes nomeados pelo Rei;
numa segunda fase, ele se torna um direito de elaboracdo judicidria, visto que ¢
constituido por regras adotadas pelos juizes para resolver controvérsias individuais
(regras que se tornam obrigatorias para os sucessivos juizes, segundo o sistema do
precedente obrigatorio). 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).

7 Guido Soares menciona que no caso de julgamentos sobre divorcio e sistema da familia no Estado da Louisiana,
por exemplo, teremos procedimento e direito material tipicamente pautados em uma legislacdo escrita e
preponderante. (SOARES, 1999, p. 59)
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Pragmaticamente, como dito, este sistema tem como elementos norteadores os casos
jajulgados, ou seja, as decisdes judiciais ja proferidas anteriormente e cujas solugdes se revelam
como vinculantes e necessariamente observadas em (novos) julgamentos posteriores
(CARPENA, 2010, p. 4).

Pela consumacgdo dos interesses sociais construidos costumeiramente de maneira
historica, o common law se apresenta como direito oriundo dessa inter-relacdo entre o direito
factual e aquele consolidado pelos tribunais como expressao de justica.

De acordo com Guido Soares, e ainda nesse sentido, teriamos este sistema como bem
representado pela figura de uma colcha de retalhos, que cumpriria com perfeicdo a sua
finalidade, que ¢ dar abrigo a sociedade, pensar nos seus ferimentos, representados pelas
violagdes da paz social. (1999, p.54)

Ademais, ha a necessidade de correcao de algumas inconsisténcias geradas por falsas
defini¢des deste sistema como sendo (apenas) um “direito costumeiro”. A concep¢ao de um
direito costumeiro ndo advém do povo, mas do prestigio do 6rgdo que elabora a jurisprudéncia.
E nesse contexto que emana o chamado precedente obrigatorio, que declara a existéncia de uma
norma juridica para o fato em andlise, sendo este provimento jurisdicional a fonte primeira
formal do direito. Nesse sentido, ha autores consideram a jurisprudéncia como evento
costumeiro no sentido da repeti¢ao de julgados que se dirigem a formacao de uma regra juridica
que, por método indutivo serd conduzido analogicamente a outros casos semelhantes.
(SOARES, 1999, P. 51)

Nesse sentido, nos ensina Marcio Carpena (2010, p. 8)

E por razdes historicas, e de longa data, que o common law se caracteriza pela eleigio
do precedente como fonte primaria, sendo tal for¢a vinculativa das decisdes, como se
registrou, elemento central de tal estrutura juridica. De se registrar que os precedentes
ostentam o condao de vincular a decisdo proferida aos casos posteriores, ainda que tal
decisdo ndo parega a mais correta (...)

O seguimento de um precedente para os integrantes do common law é, pois, a
materializa¢do do que ja foi definido e que, por tal razdo e para manter a seguranga
juridica, ndo pode ser modificado. E que, segundo a concepgdo existente, uma vez

tendo sido a situago julgada, a sociedade ja teria absorvido aquela decisdo como
norma de conduta ndo sendo razoavel entdo, posteriormente, altera-la.

A decisdo judicial uniformizada por meio do precedente representa a consolidagao do
principio da seguranca juridica frente a todo o exposto, como bem nos ensina Sérgio Gilberto

Porto (s/a, p. 9)

Na mesma jurisdi¢do, o direito deve dar a mesma resposta para as mesmas questoes
legais. Para desenvolver o direito uniformemente e através do sistema judicial, as
Cortes devem respeitar as resolucdes hierarquicamente superiores. Trata-se, pois, do
prestigio ao valor “seguranca juridica”.
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Se falamos de incorrecdes a respeito do sistema common law, novamente precisamos
quebrar paradigmas. Quando se elenca o papel jurisprudencial como fonte do direito, nao
podemos nos olvidar de que, obviamente, o magistrado precisa se apegar a lei. No entanto, neste
sistema, a flexibilidade ¢ muito maior. O magistrado ndo da tanta reveréncia ao texto legal.
Ainda que a decisdo judicial demande a aplicacdo da lei, o juiz ndo inicia a decisdo do caso a
partir e tdo somente do texto legal; ele busca aplicar o precedente ao caso, ou seja, investiga
diversas decisdes sobre a questdo em xeque € quais sdo as regras juridicas a serem extraidas
desse acumulo historico-normativo-decisional para a solugdo do caso especifico (ABBOUD,
2015, P. 327).

Nesse sentido, brilhantes as palavras empregadas por Mauro Cappelletti (1993, p.
123):

Nos paises de “Civil Law”, tende-se a identificar o direito com a lei, com a
consequéncia de que, também em face da lacuna legislativa, entende-se ou se pretende
entender, que de qualquer modo o juiz ndo faz sendo aplicar a lei, na medida em que
a lacuna ¢ suprida com argumento por analogia ou a contrario da prépria lei, ou dos
principios desta extraidos. Nos paises de “common law, pelo contrario, o direito
legislativo ¢ visto em certo sentido como fonte excepcional do direito. Em face da
lacuna o juiz daqueles paises sabe que sempre ha, para além da lei, o “common law”,
ou seja, o direito desenvolvido pelos proprios juizes, que disciplinara as relagdes
juridicas das partes (ndo disciplinada pela lei).

Deste modo, temos um modelo peculiar que marca o sistema ora estudado: a
concentracdo da principal fonte do direito nas decisdes judiciais € nos precedentes, que
consolidam o direito histdrico insito no seio da sociedade e garante a manutengao da seguranga
juridica nesse sentido por meio da aplicagdo analoga a casos concretos que versem sobre a
mesma matéria e/ou mesmo enredo fatico.

Como bem nos ensina Georges Abboud (2015, p. 327):

(...) ndo esta se afirmando que no common law é permitido ao magistrado negar-se a
cumprir a lei. Ocorre que essa tradigdo juridica ¢ mais aberta e flexivel quanto a esta
questdo, justamente em virtude da posicdo e da fungdo exercida pela lei que, além de

ndo ser considerada principal forma de manifestagdo e desenvolvimento do proprio
direito, atua de forma mais restrita (...)

Muito embora tenhamos no sistema juridico brasileiro um apego maior a lei, derivado
da influéncia romano-germanica (civil law), que limita a jurisprudéncia aos codigos e com forga
normativa inferior em relacdo a legislagdo, a evolugdo de nosso sistema juridico nos revela
diversos tragos caracteristicos da cultura e tradi¢do da common law, os quais, em suas principais

caracteristicas e aspectos trataremos a seguir.
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3. DA INFLUENCIA DO COMMON LAW NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO.

Como acima assinalado, os juristas americanos, a exemplo de Steven H. Gifis
resumem os dois sistemas da seguinte maneira (1996, p.): “Roman law embodied in the
Justinian Code (Codex Justinianus) and presently prevailing in most Western European States.
It is also the foundation of the law of Lousiania. Civil law is based on statutes as opposed to
court decisions” 8,

Relembre-se, ainda, a conclusao da Professora Harriet Christiane Zistscher (1999) de
que o “direito inglés ¢ o ordenamento-mae de toda a familia common law, e o ordenamento
juridico alemao ¢ um dos representantes da familia romano-germanica, mais precisamente, o
representante principal da subfamilia romano-germanica”.

De saben¢a comum que o Brasil, desde a influéncia colonial portuguesa, sempre foi
um ferrenho e ardoroso seguidor do sistema romano-germanico.

Conquanto haja um intenso e rico debate sobre qual modelo seria mais eficiente, € nem
¢ esse o objetivo do presente trabalho, o fato ¢ que (constatacdo empirica) no Brasil ninguém
em sa consciéncia ¢ capaz de duvidar que algo deu muito errado nesta adog¢do da hegemonia
absoluta do sistema romano-germanico, posto a tonitruante ineficicia, morosidade e o
descrédito que enfrentam o judiciario brasileiro desde hd muito sdo representados pelo
decantado estado de crise (MOREIRA, 2004).

Nessa linha, como ndo poderia deixar de ser, justamente na tentativa de buscar
solucdes para tal ineficiéncia, paulatinamente elementos da common law foram sendo
incorporados em nosso ordenamento juridico, culminando com o Coédigo de Processo Civil de
2015, onde da sua propria Exposicao de Motivos se extrai que:

Prestigiou-se, seguindo-se dire¢@o ja abertamente seguida pelo ordenamento juridico
brasileiro, expressado na criagdo da Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a

jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até
de segundo grau, e se estabilize

Da inteligéncia deste breve trecho ¢ inegavel a consagragdo expressa e literal da
maxima do common law, no sentido de que casos iguais devem ser tratados da mesma forma

(treat like cases alike).

& Tradug@o livre: Direito Romano incorporado no Cddigo Justiniano (Codex Justinianus) e atualmente prevalece
na maioria dos Estados da Europa Ocidental. Ele também ¢ o fundamento da lei de Louisiana. O Civil Law é
baseado em estatutos em oposi¢ao a decisdes judiciais.
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Antes mesmo da vigéncia do novo Coédigo, Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 47) ja
apontava a necessidade do Superior Tribunal de Justi¢a, muito mais do que uma simples Corte
de Revisao, atuar como verdadeira Corte de Precedentes pois:

A falta de uma Corte de Precedentes, relacionada ao direito infraconstitucional, além
de gerar tratamento diferenciado em face do direito, ndo permite que se tenha uma
ordem juridica coerente. A coeréncia do direito, diante da fungdo judicial
contemporanea, obviamente exige que as decisoes judiciais guardem coeréncia, o que
ndo existe quando casos similares recebem respostas diferentes. Note-se que a falta
de coeréncia no que ¢ dito envolve uma falta de ‘sentido’. O direito dos juizes, visto
como discurso do Poder Judiciario, ndo guarda coeréncia quando formado por
decisdes que conferem significados dispares ao mesmo texto legal. Na verdade, no
caso de decisoes que afirmam significados diferentes a um mesmo texto, ndo ha sequer

como pensar em direito dos juizes ou em discurso do Poder Judiciario; desconhece-se
o pensamento e o discurso do Judiciario.

Fredie Didier Jr., por seu turno, explicita que a técnica das clausulas gerais
incorporadas no sistema processual aproximou o sistema do civil law do sistema do common
law, porquanto a cléusula geral reforca o papel da jurisprudéncia na criacdo de normas gerais,
permitindo, ainda, ao juiz fundamentar a sua decisdo em casos precedentemente julgado. (2011,
p-31).

O Autor ainda ensina que (2011, p. 31):

(...) as clausulas gerais constituiram uma notavel e muitas vezes elogiada concessio
do positivismo a autorresponsabilidade dos juizes e a uma ética social transpositiva,
cujo padrdo propulsor para o legislador foi constituido pela organizacdo dada pelo
praetor romano ao judex para determinar o contetdo da decisdo de acordo com a bona
fides. O legislador transformou o seu trabalho - através da referéncia a ‘boa-fé’; aos
bons costumes, aos habitos do trafego juridico, a justa causa, ao carater

desproporcionado, etc. - em algo mais apto para as mutagdes e mais capaz de durar
do que aquilo que era de se esperar

Nessa ordem de ideias, conclusdo incontorndvel ¢ de que nosso ordenamento
atualmente estd impregnado de conceitos e principios do sistema do common law, conceitos e
principios esses que, paradoxalmente, foram positivados em normas codificadoras.

Esta lenta e gradual aproximacao do nosso sistema romano-germanico para o sistema
do “direito dos precedentes” obviamente gera a necessidade de uma nova visao na formagao
dos operadores do direito, porquanto desenganadamente o tradicional método da subsung¢do do
fato ao enunciado normativo nao mais corresponde a realidade do ordenamento contemporaneo.

Dito ainda de outra forma: na medida em que nosso ordenamento foi se moldando
segundo principios de um sistema juridico que antes nos era estranho, surge a necessidade de
uma nova metodologia no ensino do Direito.

Se antes bastava o método expositivo dialogado, com a apresentacao e explicagao das

fontes do direito para depois induzir o aluno a concluir qual seria a regra legal a ser aplicada a
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um caso concreto, hoje ¢ preciso que o futuro bacharel esteja familiarizado com os conceitos

de julgamento de recurso repetitivo representativo de controvérsia, simulas vinculantes,

repercussao geral, clausulas gerais processuais abertas, identificar o que ¢ um precedente, etc.,

de tal sorte que a solucao para o caso concreto ndo mais reside no rigido estudo da lei e na sua
aplicacdo casuistica.

Portanto, pode-se concluir novamente com Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 5) que:

A estabilidade dos precedentes das Supremas Cortes, bem vistas as coisas, ¢ a

estabilidade do proprio direito. Portanto, ao contrario do que supunha a generalidade

dos juristas de civil law, a ‘certeza do direito’ ndo pode ser considerada privilégio da

lei. Atualmente, mais do que nunca no civil law, o respeito aos precedentes ¢

fundamental para a coeréncia do direito, a seguranca juridica e a igualdade. A eficacia

obrigatoria dos precedentes, assim, ndo apenas tem significado diferente do de

eficacia geral da lei como ¢ necessario para dar estabilidade a um direito de nova
consisténcia

Em suma: nosso ordenamento mudou e, evidentemente, tal mudanga traz intrinseca a
necessidade de mudanga no método de ensino para que os futuros operadores do sistema possam

ser capazes de entende-lo.

4. DA INSUFICIENCIA DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL PELO
TRADICIONAL METODO EXPOSITIVO DIALOGADO FRENTE AOS CAMINHOS
AOS QUAIS SE DIRECIONA O DIREITO BRASILEIRO: APRESENTACAO DO
PROBLEM BASED LEARNING COMO POSSIVEL SOLUCAO

Por todo o exposto na discussao que acima se apresentou, o classico método de ensino
expositivo dialogado (derivado primordialmente do sistema romano germanico), utilizado
como regra nas Universidades, Centros Universitarios e Faculdades de Direito espalhados por
todo o pais, se mostra defasado e incompleto a formagao de operadores do Direito capazes de
aliar a técnica a pratica juridica bem como de discernir além da estrita legalidade. A atuagado do
Judicidrio ndo se mostra nesses moldes. Relagdes de causa e consequéncia estdo bastante
distantes do novo panorama juridico trazido pelo sistema brasileiro, principalmente apos a
consolidagdo do neoconstitucionalismo e a infinitude de interpretacdes possiveis pelos
Tribunais Superiores no exercicio de suas fungdes.

Além disso, atualmente, a atuag@o do jurista ndo se resume apenas ao patrocinio de
causas junto aos tribunais judiciais ou administrativos, mas também se d4 de maneira consultiva

a empresas, organizagdes privadas e até mesmo do Estado. Do mesmo modo, muitos t€ém se
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dedicado ao magistério e aos concursos publicos, o que indica a necessidade de que novas
habilidades e capacidades sejam desenvolvidas pelo aluno durante o curso de direito.

Diante desse cenario, vivemos uma crise no ensino do Direito no Brasil, que segue o
mesmo padrao e modelo linear, sem maiores saltos ou rupturas de pensamento, decorrente do
tradicional método expositivo-dialogado, que acaba por repetir teorias e conceitos juridicos ja
fundamentados e consolidados, se distanciando da realidade social brasileira e do proprio
sistema judicial e juridico brasileiro que ¢ deveras dinamico.

Neste modelo, que em ultima analise acaba se revelando meramente expositivo € nao
dialogado, sobreleva-se a disparidade entre teoria e pratica. Os alunos perdem a capacidade de
direcionar o conteiido exposto as situagdes praticas e cotidianas junto ao Judiciario e a
sociedade.

Tal percepcao ¢ latente desde 1955 com San Tiago Dantas, que em sua aula inaugural
na Faculdade Nacional do Rio de Janeiro, salientou que o problema do ensino juridico no Brasil
poderia ser analisado como uma proje¢do do problema geral do ensino superior e de todo o
sistema educacional; e como um aspecto da propria cultura juridica. Diante desse diagnostico,
afirmava que as universidades estavam em um processo de burocratizagdo estéril e falta de
criatividade e preocupacdo com o novo, sendo meros centros de reproducdo de conhecimentos
tradicionais. (Apud Rodrigues, 2002, p. 20).

Ademais, San Tiago Dantas (4pud Rodrigues, p. 21) seguiu com seu raciocinio critico:

O ponto de onde, a meu ver, devemos partir, nesse exame do ensino que hoje
praticamos, € o proprio objetivo da educagdo juridica. Quem percorre os programas
de ensino das nossas escolas e, sobretudo quem ouve as aulas que nelas se proferem,
sob a forma elegante e indiferente da velha aula-douta coimbra, vé que o objetivo
atual do ensino juridico € proporcionar aos estudantes o conhecimento descritivo e
sistematico das institui¢des e normas juridicas. Poderiamos dizer que o curso juridico

¢, sem exagero, um curso de institutos juridicos, apresentados sob a forma expositiva
de tratado teorico-pratico.

Vejamos. Ja se passaram mais de 60 anos dessa aula inaugural de San Tiago Dantas,
mas nos parece que o mundo do ensino juridico permanece praticamente o mesmo. A sua fala
¢ perfeitamente aplicavel ao que vemos na grande maioria dos cursos e salas de Direito no
Brasil. (RODRIGUES, P. 21). Se revela, portanto, a crise (que se instalou hd mais de 60 anos e
se perpetua).

Diante do enredo fatico apresentado, bem como das linhas gerais (alhures expostas)
que revelam a crise do ensino juridico no Brasil, e a alta influéncia do modelo inglés/americano

no sistema Brasileiro, o método de ensino de nossas universidades carece de reforma, cabendo-
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nos destacar, inicialmente, o chamado “Case System”, criado e historicamente utilizado nas
universidades dos Estados Unidos.

Introduzido pelo professor Langdell, partia da concepgao de que “o modo mais facil
de dominar os principios gerais nos quais se funda o direito era o de estudar as solugdes dadas
pelos tribunais aos casos correntes” (BARRETO FILHO, s/a, p. 15). O estudo nesses moldes
conduziria os alunos a analise dos chamados julgados principais, chamados de “leading cases”,
que, como precedentes, haviam firmado o direito em seus diversos campos.

Tal ferramenta de ensino levou os professores americanos a abandonarem o método
tradicional de prelecdes e a compor as aulas com questdes e discutir com os alunos alguns casos
que levariam a conclusdes hipotéticas infinitas na busca por solugdes adequadas. Neste método,
o estudo do direito levaria os aprendizes a analise critica de casos particulares, induzindo a
elaboragdo de principios gerais aplicaveis ao cendrio juridico em questao (BARRETO FILHO,
s/a, p. 16).

De acordo com Oscar Barreto Filho (s/a, p.17):

O método de casos se coaduna com o sistema da “common law”, peculiar ao direito
anglo-americano, que se baseia nos precedentes judiciarios, ao contrario dos paises de

“civil law” (Europa continental ¢ America latina), que fundam o direito nos textos da
lei.

Diante da nova realidade juridica brasileira (conjugada com elementos da common
law) e, face a latente implantacdo de um sistema que trard de maneira ainda mais visivel esta
conexdo, pela entrada em vigor do Novo Cdédigo de processo Civil brasileiro, urge a
implantacao de novas metodologias de ensino no cendrio nacional, a fim de proporcionar aos
alunos de direito um sistema com aulas tanto expositivas quanto ativas, como no modelo do
case law brevemente exposto.

O método ativo de aprendizagem denominado “problem based learning”
(aprendizagem problematizada) ¢, sem sombra de duvidas um excelente caminho a ser seguido
em vistas a otimizacdo do ensino e do aprendizado juridicos neste novo cendrio brasileiro,
representando verdadeira evolucdo ao antigo sistema americano de aprendizagem por casos.

Ensina Angélica Lucia Carlini (2005, p. 101):

A aprendizagem baseada em problemas ¢ mais do que uma técnica ou uma
metodologia de ensino-aprendizagem. E um paradigma em que se propde ao aprendiz
que se torne o principal responsavel pela aquisi¢do do conhecimento e nessa condi¢do
se relacione com outros aprendizes buscando trocar pesquisas ¢ informagdes,

construindo uma relag@o de cooperag@o que possa trazer elementos capazes de agregar
novas informagoes e novas formas de interagir.
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Prossegue a autora (2005, p. 101)

O problema ¢ o ponto central do paradigma, mas ele ndo € um fim em si mesmo. A
solu¢do do problema ¢é importante para permitir ao aluno se apropriar do
conhecimento, porém mais importante que o resultado encontrado sdo os caminhos
para se chegar até eles. Esses caminhos se iniciam com a determinagdo dos objetivos
de aprendizagem, se desenvolvem com momentos de estudo individual e discussao
em grupo e se completam com a integrac¢do das pesquisas realizadas pelos alunos.

O método ¢ desenvolvido em sala de aula, basicamente sob o seguinte procedimento:
o professor divide a sala em grupos, estabelecendo um niimero de participantes (o professor
fica livre para coordenar e conduzir a sala na formagdo dos grupos, que poderdo ter tantos
integrantes quantos o professor entender necessarios). Com os grupos ja definidos, o ensinante
apresenta o problema em linhas gerais, que serd amplamente analisado pelos alunos.

Em um primeiro momento, o grupo formado debate em sala e traca as metas para o
seguimento do trabalho. Em seguida, cada aluno se responsabiliza por pesquisar e cumprir o
cronograma estabelecido para o grupo, e deve levar a sua tarefa pronta ao novo encontro que
ocorre em sala de aula, em data marcada pelo professor.

A partir da reunido de todas as pesquisas individuais realizadas pelos alunos, o grupo
elabora uma solugdo para o problema, considerando cada um dos aspectos, vértices, nuances e
detalhes das pesquisas realizadas.

O papel do professor neste processo ¢ de facilitador. Iré orientar os alunos na pesquisa,
na apresentagao do material obtido, na discussao e na solu¢ao do problema no grupo.

O interessante deste método de aprendizagem ativa ¢ justamente o fato de que o aluno
se torna um vetor de conhecimento, no sentido de se habituar a pesquisa, ao estudo e a busca
constante pelo conhecimento. Ainda, o método estimula o raciocinio dialético no sentido da
realizacdo de debates e confrontos teoricos em grupo. Ademais, o problem based learning
revela o fato de que a aprendizagem ndo se encerra com a solugdo do problema, como nos
ensina, mais uma vez, Angélica Lucia Calini (2005, p. 102):

O problema ¢ o desencadeador do processo de aprendizagem, mas soluciona-lo nédo é
o unico momento de aprendizagem que o aluno vivencia. A busca de informagdes de
maneira individual e coletiva, a proximidade do problema com a realidade e o

desenvolvimento da aprendizagem de forma continua, sdo os elementos responsaveis
pela construcdo do conhecimento do aprendiz.

Imagine-se o método de aprendizagem que ora se apresenta aplicado a nova realidade
do judiciario brasileiro, com a consolidacdo dos precedentes, evidente trago do sistema da
common law. Aos estudantes de direito, que jamais tiveram contato com este modelo, se torna

algo praticamente intangivel quando meramente apresentado de forma expositiva dialogada.
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O problem based learning revela uma total afinidade com esse sistema, ja relembrando
o sistema do case law americano. O professor de direito apresenta um problema e, pelo mesmo
procedimento acima mencionado, os alunos sdao estimulados a atuarem como ministros dos
tribunais superiores no sentido de solucionar o problema e proferir verdadeiro (ficticio)
acordao, sob orientagdo, monitoria e coordenagdo do professor.

A partir do momento em que elaboram o julgado devidamente fundamentado e
estruturado nos moldes das Cortes superiores, o professor lhes apresenta o precedente real de
for¢a vinculante proferido como solugdo daquele caso concreto. Aos alunos cabe, entdo,
questionarem os fundamentos de sua decisdo em método comparativo.

Tal dinamica de aprendizado se revela extremamente util e enriquecedora. Além de
despertar o aluno a busca de conhecimento de maneira ativa pelas pesquisas individuais, debates
e trabalho em grupo, para ao final elaborar um precedente judicial, quando deparados com a
solucdo dada pelos tribunais brasileiros, desenvolverdo raciocinio critico sobre sua propria
participagdo, confrontando o proprio conhecimento que (auto) construiram, e além disso, ainda
terdo contato direto com o sistema juridico brasileiro e suas novas modalidades de prestagao
jurisdicional e uniformizagdo de julgados.

Um relato de aluno que participou deste processo de aprendizagem ativa, mencionado
na Tese de doutorado pela PUC da professora Angélica Carlini Comprova estes efeitos (2005,
p. 261):

Tem dois pontos positivos: o primeiro me forgou como estudante a ir atrads de
solucdes, correr atras, ndo so das solugoes, mas de como encontrar solu¢des. Muitas
coisas em razdo da mudanga do mundo atual ndo t€m uma solugdo pronta, eu nao
sabia como achar. Eu via na sala de aula tantos codigos, tantas leis, e eu me perguntava
‘meu Deus do Céu’, como eu vou resolver tantas situagdes, tantas coisas como
profissional? Eu aprendi isso. E o segundo ponto ¢, ja como profissional formado, me
deu uma nogao de como eu vou agir como profissional formado, a partir da OAB.

Diante disso, no Brasil, diversas instituicdes de ensino t€ém se mobilizado a
implantagdo destes métodos em sua grade curricular, capacitando, treinando e incentivando
seus professores a utilizacdo das metodologias ativas como diferencial a formagao dos jovens
juristas.

Estas institui¢cdes, todas membras do consorcio “Sthem Brasil” (em inglés, STHEM:
Science, Technology, Humanity, Engineering and Mathematics), programa afiliado com a
Universidade de Harvard (LASPAU”), ousam em inovar a educacio superior brasileira na busca

de melhores resultados e de maior qualidade no ensino.

9O LASPAU ¢é um programa Académico e Profissional para as américas, afiliado com a Universidade de Harvard,
e se dedica a fortalecer o ensino superior no ocidente. O foco do programa ¢ a criacdo de programas personalizados
para melhoria do ensino e da aprendizagem. Esta iniciativa, chamada de IDIA — Iniciativa para o Desenvolvimento
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Diante dessa convergéncia de ideias e dos diagnosticos percebidos através do estudo
dos perfis dos alunos dos diferentes cursos de graduag@o no territorio brasileiro, as diversas
instituicdes membras do consorcio elegeram um comité gestor, composto por lideres de
Instituigdes de Ensino Superior do setor privado para estabelecer normas e critérios a fim de
alcangarem os objetivos institucionais definidos pelo comité!.

O que nos traz alento ¢ justamente o fato de que diversas instituicdes de ensino como
ESPM, UNESP, TOLEDO, UNISAL, UERJ e tantas outras instituigdes membras deste
consorcio tém se mobilizado no sentido de revolucionar e proporcionar um ensino superior mais
adequado a necessidade dos alunos e da realidade do profissional que se forma nas bancadas
académicas pelo Brasil.

Esta possibilidade aplicada ao Direito, que tanto muda, que tanto se revela
multifacetado e diante dos novos mecanismos processuais apresentados pelo novo codigo de
processo civil, que consolida e regulamenta alguns institutos caracteristicos da common law (j&
abordados) se mostra altamente relevante e indispensavel a plena aprendizagem do aluno, dada
a completa superacao do tradicional (e antiquado) método exclusivamente expositivo dialogado

frente ao cenario juridico brasileiro.
5. CONSIDERACOES FINAIS
ApoOs a apresentacdo da construgdo historica do common law, perseguiu o presente

estudo a defini¢do e configuracao deste sistema e suas principais caracteristicas. Frente aos mais

variados tragos a ele inerentes, abordou-se, em linhas gerais, de que maneira estas concepgoes

da inovagdo académica ja elaborou e implementou 45 programas de ensino e aprendizagem em 21 paises da
América Latina e Caribe e estabeleceu uma rede global com mais de 120 facilitadores de programas de
universidades como a Harvard University, Olin College of Engineering, Massachussetts Institute of Tecnology.
(Sthem Brasil, 2016, s/p)

10 Atualmente o comité é formado pelas seguintes IES: UNISAL; UNIFEI; ESPM; TOLEDO PRESIDENTE
PRUDENTE E UNISUAM. Dentre as metas tragadas para os anos de 2014/2015, podemos destacar as seguintes
divulgadas no site oficial do consorcio: 1- Capacitar 100 professores das IES participantes do Consoércio, no més
de maio de 2014, no tema da metodologia ativa. 2- Gerar um efeito multiplicador nas Instituigdes participantes do
Consorcio. Sendo 500 em 2015. 3- Avaliar (avaliagdo dos gestores e autoavaliagdo) o resultado da aplicagdo das
metodologias dos professores que participaram do curso presencial ¢ do acompanhamento online. Aplicar a
avaliacdo até 30 de novembro. O Comité avaliard o resultado dessa avaliagdo.4- Elaborar um instrumento de
verificag@o sobre quais as metodologias ativas (mapeamento) estdo sendo aplicadas, até o més de setembro. 4.1-
Criar um evento cientifico em margo de 2015 para que cada IES apresente seus cases. Nesse evento, sera langada
a revista cientifica. 4.2- Os critérios da publicagdo na revista cientifica serdo definidos pelo comité gestor e
previamente divulgados. 5- Até agosto de 2015, serd publicada uma revista cientifica com o tema das metodologias
ativas. 6- Propor cooperacdo com as empresas para que apresentem 1 ou 2 problemas (casos, falhas no processo,
projetos de futuro, inovagdo e outros) enfrentados no seu cotidiano para que as IES participantes — grupo de
trabalho misto — possam buscar alternativas, via metodologias ativas, para a solugdo dos problemas. 7- Captar, no
minimo, 3 situacdes de cooperacdo com as empresas até 2015.
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sdo aplicadas a realidade juridica brasileira, exibindo uma clara intersec¢do entre o civil law
romano-germanico e o modelo inglés/americano.

Deste modo, como visto, o Direito ndo ¢ estatico ¢ estd em constante mutagao,
evoluindo conforme as demandas da sociedade se apresentam.

O sistema romano-germanico predominante no Brasil mostrou-se ineficiente,
mormente se considerarmos a constante crise do Judiciario, que deixa os cidaddos a mercé de
uma prestagao jurisdicional morosa, quando ndo altamente imprevisivel.

Diante disso, gradualmente foram sendo incorporados principios e solugdes do
common law, que hoje se encontram plasmados no Cddigo de Processo Civil de 2015.

A decantada crise do Judiciario e as apostas abrigadas pelos legisladores para sua
solucdo nao ¢ estanque da crise do ensino juridico, exigindo novos métodos de ensino para que
o futuro operador possa compreender esta sua nova consisténcia do direito, em que um sistema
antes tradicionalmente rigido, como ¢ o romano-germanico, hoje ¢ intimo do sistema saxao do
common law.

Diante desta realidade, em seguida, apontou-se, ainda que brevemente, para as
deficiéncias do sistema de ensino juridico no Brasil, que ainda segue o tradicional método
expositivo dialogado, completamente defasado e inapto a preparagdo de futuros operadores do
Direito diante de um sistema hibrido que se delineia.

Nesta perspectiva, apresentou-se o método de aprendizagem baseada em problemas
(problem based learning) como possivel solucao a adversidade apresentada, na medida em que
conduz o aluno ao contato direto com casos praticos, a familiarizagdo com procedimentos
inerentes ao sistema juridico brasileiro e a detencdo da producgdo do proprio conhecimento.

Por derradeiro, acima de questdes técnicas e metodoldgicas, ndo se pode olvidar do
alerta do consagrado George Steiner de que a rotina pedagogica desgarrada da realidade €
assassina e metaforicamente um pecado, diminuindo o aluno e reduzindo o assunto apresentado
a algo completamente sem sentido, corroendo a sensibilidade (e capacidade cognitiva) do aluno

com o mais poderoso dos acidos, qual seja, o tédio com os efliivios perniciosos do enfado.
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