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Resumo: O presente trabalho busca apresentar justificativas para uma teoria do precedente judicial no Brasil
e analisar as resisténcias historico-culturais pelas quais sua aderéncia colide com a pratica juridica brasileira.
Compreendido como instrumento apto a conferir seguranca juridica, igualdade e coeréncia a ordem juridica,
levanta-se as questoes sociologicas que justifiquem a tolerancia a uma ordem juridica irracional e incoerente.
Para tanto, a partir de uma analise socioldgica, e nao juridica, apontara algumas das marcantes peculiaridades
historico-culturais brasileiras, tais qual o patrimonialismo, pela 6tica de Max Weber, e o personalismo
brasileiro, desde Sérgio Buarque de Holanda, que configuram justificativas a resisténcia a adogao do

precedente judicial no Brasil.
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Resumen: El presente trabajo busca presentar justificativas para una teotfa del precedente judicial en Brasil y
analizar las resistencias historico-culturales por las cuales su adhesion se topa en la practica juridica brasilefia.
Comprendido como un mecanismo apto a conferir seguridad juridica, igualdad y coherencia a la orden
juridica, se levantan las cuestiones socioldgicas que justifiquen la tolerancia a un orden juridico irracional e
incoherente. Para tanto, a partir de un andlisis sociologico, y no jutidico, se mostrara algunas de las expresivas

peculiaridades historico-culturales brasilefias, tales cual el patrimonialismo, a partir de Max Weber, y el
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personlismo brasilenio, desde SérgioBuarque de Holanda, que configuran justificativas a resistencia a

adopcion del precedente judicial en Brasil.

Palabras-clave:  Precedente judicial. Patrimonialismo. Personalismo.

1 INTRODUCAO

Os precedentes judiciais nos ultimos anos tém tomado grande espaco nas discussdes
académicas no Brasil. Em especial, apos a promulgacao do Novo Cdéddigo de Processo Civil
(2016), viram-se os debates intensificarem e restarem carregados de severa desconfianga.

Deve-se reconhecer que o uso dos precedentes judiciais, neste inicio de século, tem
novas e amplas perspectivas. Com a crescente atuacio do Poder Judiciario em parte da Europa
Continental e em paises da América do Sul, a teoria das fontes e as ideias relativas a necessidade
de uniformizagao da jurisprudéncia ganham espaco.

Indmeras sao as razes apontadas para a adesio do precedente judicial no
Brasil.Dentre elas, Igualdade, seguranca juridica e coeréncia do ordenamento juridico foram siao
apenas algumasque se entendem mais marcantes para compor um pequeno rol neste trabalho.

Muitas outras poderiam ser mencionadas, como a garantia da imparcialidade do juiz,
a possibilidade de orientacao juridica, desestimulo a litigancia, favorecimento de acordos, maior
facilidade de aceitagdao da decisdo, racionalizacio do duplo grau de jurisdi¢ao, contribui¢io para a
duragiao razoavel do processo, diminuicao de despesas, mais eficiéncia do Poder Judiciario
(MARINONI, 2013, p. 172-187), dentre outras.

Razdes nao faltam, tampouco estudo na area para fundamenta-las.

No entanto, o presente trabalho nao se encarregara de analisar o instituto — agora
brasileiro — em sua origem, conceituagao ou aplicagao. Mas partira da ideia primeira de que o
precedente judicial é capaz de dar maior seguranga e estabilidade a ordem juridica, ademais de ser

o instituto apto a conferir igualdade as pessoas no ambito do Judiciario.
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A questao que se levanta é por que o precedente judicial no Brasil enfrenta tantas
dificuldades de aceitagao? Pois veja, se se comprova que o sistema juridico ndo é capaz de dar
seguranca juridica as pessoas ou que o Judiciario utiliza de tratamento desigual em seu trabalho
jurisdicional ou torna o direito incoerente e, por outro lado, se demostra que um instituto, no
caso o precedente judicial, pode resolver muitas dessas deficiéncias, por que nao aderi-lo?

Dentre tantas criticas levantas contra o precedente judicial obrigatério, muitas, claro,
muito bem fundadas, parece restar por trds uma questio que vai além das questdes juridicas.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2014, p. 12), em sua majestosa obra .4
FEtica dos Precedentes, demarca ser a chegada do momento em se discutir os motivos que pelos se
conviva com naturalidade a um direito incoerente ¢ um sistema desprovido de racionalidade,
incapaz de conferir previsibilidade e igualdade.

Apoiado nas ideias weberianas, Marinoni busca demonstrar a influéncia dos valores
religiosos no desenvolvimento do capitalismo e do direito e, mediante percep¢io de Sério
Buarque de Holanda, que também parte da linha weberiana, analisaa questdo religiosa na cultura
brasileira e o modo do brasileiro de se relacionar com a administragiao publica.

Pois entdo, embora na seara juridica estejamos convencidos da necessidade e
possibilidade do precedente obrigatério no Brasil, existem razoes historias e culturais enraizadas
em nosso “gene social”, as quais determinam nossa relagio com o direito, com a coisa publica,

etc., € nos torna resistentes a cultura do precedente judicial.

2 JUSTIFICATIVAS PRA UMA TEORIA DO PRECEDENTE JUDICIAL
OBRIGATORIO NO BRASIL

Muitas sao as justificativas tracadas pela doutrina para se aderir o precedente judicial
obrigatério no Brasil. No entanto, para o presente estudo se elegeu trés, o que nao significa serem
mais importantes, apenas tidas como mais marcantes pra este estudo.

Nesse sentido, discorrera sobre a seguranga juridica, a igualdade e a coeréncia da
ordem juridica como justificativas que evidenciam e sustentam a proposta do precedente judicial

no Brasil.

Justificativas e resisténcias bistorico-culturais a teoria do precedente judicial no Brasil
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2.1 SEGURANCA JURIDICA

A seguranca juridica pela logica e didatica de Canotilho pode ser situada como um
principio constitucional geral, densificador do principio estruturante do Estado de Direito.
(CANOTILHO, 2002, p. 1150-1161).

Dito de outro modo, a seguranca juridica esta intimamente ligada com o Estado de
Direito, sendo uma forma de concretiza-lo.

No entanto, a seguranca juridica nao se apresenta somente como um principio geral.
E também um direito fundamental, assegurado pela Constitui¢ao brasileira em seu artigo 5°, ao
lado do direito a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade.

Nota-se, na Magna Carta, que a seguranca também é garantida no cput do artigo 6°,
ao lado dos direitos sociais como a educagao, saude, alimentagdo, etc. Porém, neste ponto trata-se
de seguranca publica, como analisa José Afonso da Silva, enquanto a seguranca do artigo
antecedente refere-se a um conjunto de garantias ao direito individual de seguranga, como nos
incisos subsequentes tratara: seguranca das relagdes juridicas (XXXVI), seguranga das
comunicagdes pessoais (IV), seguranca em matéria penal e processual penal (XXXVII-XLVII),
etc. Por essa razao, compreende a seguranca juridica, a qual se aborda aqui, como um direito
individual, assegurado pelo artigo 5° da Constitui¢ao Federal, mais especificamente no inciso
XXXVI (SILVA, 2010, p. 74 ¢ 190);

A seguranca, como destaca Celso Antonio Bandeira de Mello, ¢ uma das mais
profundas aspira¢des na vida do homem, sendo-lhe, uma busca permanente.

(MELLO, 2013, p. 127). Prossegue afirmando que é a

insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como
estavel, ou relativamente estivel, o que permite vislumbrar com alguma
previsibilidade o futuro; ¢é ela, pois, que enseja projetar e iniciar,
consequentemente — ¢ ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso - ,
comportamentos cujos frutos sido esperaveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade ¢, portanto, o que condiciona a a¢do humana. Hsta ¢é a
normalidade das coisas. (MELLO, 2013, p. 127)

E, claro, a seguranca juridica coincide com ela. Traz o anseio de permitir as pessoas o

minimo de previsibilidade para que possam planejar suas vidas, vislumbrar as consequéncias e
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efeitos de suas caminhadas sem que sejam surpreendidas, seja pela inseguranca ou imprevisao
oferecida ou pelo decorrer congénito do tempo.

O que visa ¢ dar estabilidade e continuidade a ordem juridica propiciando o minimo
que seja de previsibilidade das consequéncias juridicas de uma conduta (MARINONI, 2010,
p-119).

Ademais, Celso Antonio Bandeira de Mello assevera que o Direito se propde a dar
estabilidade ¢ o minimo de certeza para as relagbes sociais, devendo ser “livre de abalos
repentinos ou surpresas desconcertantes” e, desse modo, o principio da seguranca juridica
apresenta-se como um dos mais importantes principios do Estado Democratico de Direito.
(MELLO, 2013, p. 127).

O sistema juridico, pelos pensamentos de Neil MacCormick, é como se fosse uma
moldura que permite entender a vida das pessoas dentro do Estado e do seio coletivo especifico
que pertencem. Nesse sentido, mediante uma ordem minimamente organizada, os membros dos
grupos “podem dirigir sua propria conduta com vistas [...] aquilo que eles compreendem ser as
normas do sistema”. (MACCORMICK, 2008, p. 8).

E mais, conhecer essas normas e perceber que as outras pessoas do mesmo grupo
social as compreendem da ao sistema “semelhante consideragao pratica e contribui para, ou
mesmo constitui, um certo ordenamento na conduta”. (MACCORMICK, 2008, p. 8).

Veja, quando as pessoas sabem o que ¢ o direito, tem noc¢ao de sua dimensao e
alcance, ele acaba por pautar suas vidas na pratica. Permite o minimo de previsibilidade das
consequéncias proprias e também de terceiros, guiando suas vidas até mesmo longe dos bancos
judiciais.

Essa seguranca juridica deve ser dada pelos 6rgaos institucionais, 0s quais a propria
ordem juridica estabelece. E dizer, pelo Legislativo, mediante atuagao legiferante e pelo Judiciario,
no trabalho de interpretar, determinar e dizer a norma. Ambos, em sua tarefa institucional, devem
garantir a seguranca juridica. No caso do judiciario, atuar de forma a garantir a organizagao e a
sistematicidade da ordem juridica. E, nesse sentido, proferir decisdes coerentes com 6rgao

institucional que o sistema lhe confere, ndo como juiz ou magistrado individual, a submeter aos
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jurisdicionados e as pessoas seus pensamentos particulares, distanciando-se de qualquer ideia de
coeréncia e de uma institui¢ao de poderes judicantes una.

Canotilho aborda o principio da seguranga juridica em sentido amplo o qual abrange
a “prote¢ao da confianca”. Este ultimo constitui-se em um direito de poder confiar que seus atos
e as decisGes publicas sobre seus direitos estardo ligadas as normas e consequéncias previstas no
ordenamento juridico. (CANOTILHO, 2002, p. 257).

Estando os dois intimamente conectados, apresenta, o principio da seguranca
juridica, relagdo com elementos objetivos da ordem juridica, que, pode-se dizer, ser a estabilidade,
a seguranga de orientagdo e de atuagdo do direito, enquanto a protegdo da confianga, liga-se aos
aspectos subjetivos da seguranca juridica, tais quais a calculabilidade e previsibilidade das pessoas
no que concerne os efeitos juridicos advindos dos poderes publicos. (CANOTILHO, 2002, p.
257).

Ingo Sarlet também adota essa perspectiva. E, em importante escrito sobre a
seguranca juridica, a correlaciona nao apenas com o Estado de Direito, mas com o principio da

dignidade da pessoa humana, estando a ela, “umbilicalmente vinculada” (SARLET, 2010, p. 8):

a dignidade nio restara suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar
onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade
juridica que nio estejam mais em condi¢oes de, com um minimo de segurancga e
tranquilidade, confiar nas instituicdes sociais e estatais (incluindo o Direito) e
numa certa estabilidade das suas préprias posicoes juridicas. (SARLET, 2010, p.
9.

O autor também a correlaciona com o principio da boa-fé, no sentido de auto
vinculagio dos atos e da proibicao do retrocesso (SARLET, 2010, p. 12). Também fala da
importante ligagdo com os direitos fundamentais (no que concerne seu nucleo e seu conteido em
dignidade), visto que sua prote¢ao s6 sera possivel onde houver o minimo de seguranca juridica.
(SARLET, 2010, p. 9)

As pessoas esperam do direito a estabilidade e continuidade a que ele se propoe. Para
que o individuo se planeje e consiga vislumbrar um futuro ao menos delineado é necessario que o

Judiciario seja coerente em seu trabalho de construcdo e atualiza¢ao da norma juridica, que diga

apenas um direito e nao varios. E necessario dar essa seguranca as pessoas, essa previsibilidade
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das consequéncias nao s6 de suas agoes, mas também da reacdo de terceiros diante delas
(MARINONI, 2010, p. 120).

O precedente judicial obrigatério é capaz de trazer maior estabilidade e ideia de
continuidade do direito. Nao se pode admitir que o judiciario seja “fracionado” no sentido de
dizer e construir normas, muitas vezes, diametralmente opostas. E preciso que os juizes e
tribunais respeitem suas proprias decisdes e que tenham sempre os olhos langados as dos
tribunais superiores.

Ele pode trazer mais previsibilidade ao direito. Permite que as pessoas saibam qual ¢
o direito e como tem sido aplicado pelos juizes e tribunais. Assim, o jogo jurisdicional deixa de
ser um jogo as cegas ¢ passa a ser dotado de maior racionalidade e coeréncia, apto a proporcionar
aos jurisdicionados a justica que perseguem.

O descontrole da disponibiliza¢ao do direito e dos projetos de vida das pessoas com
base nele acaba tornando-as mero instrumento da vontade estatal. (SARLET, 2010, p. 9). Sendo
o homem a medida e o fim de todas as coisas, conforme pensamento kantiano, estar sujeito e

destinado a2 mera vontade estatal, contraria essa acepcio de dignidade. (IKAN'T, 1969, p.7-8).}

2.2 IGUALDADE

A igualdade é um dos elementos centrais da ordem constitucional brasileira e,
inegavelmente, principio estruturante de qualquer Estado Democratico de Direito.

Ela, pelas palavras de ZulmarFachin, “é uma aspiracao que reside permanentemente
no coragao das pessoas. Paradoxalmente, ¢ a desigualdade que acompanha a trajetéria concreta
do homem na Terra.”. (FACHIN, 2015, 269).

Desse modo, lembremo-nos que tal principio consta em todas as constituicOes
brasileiras, desde 1824, o que confirma, em certo ponto, a afirma¢ao de Norberto Bobbio, de que
a igualdade é uma “aspiragao perene dos homens vivendo em sociedade”. (BOBBIO, 2002, p. 8).

A igualdade esta severamente ligada aos direitos fundamentais de forma geral, de
modo que “nio podem ser estudados a margem da ideia de igualdade” (MIRANDA, 1988, 227),

pois pressupoem carater universal, além de igualitario.
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No mesmo sentido defende Celso Antonio Bandeira de Mello que a “isonomia se
consagra como o maior dos principios garantidores dos direitos individuais. Praeterlegens, a
presuncao genérica e absoluta é a da igualdade, porque o texto da Constitui¢do o impoe”.
(MELLO, 2002, p. 45).

Evidente que o carater igualitario compreende a igualdade formal, relacionada a uma
liberdade de cunho liberal, a igualdade diante da lei, e a liberdade material, de ordem social e
econdmica, a fim de modifica-las e corrigi-las. Desse modo, em nome da igualdade admite-se —
ou melhor, exige-se- tratamento desigual em determinadas situages concretas.

Ademais, em sentido especifico, o principio da igualdade esta intimamente ligado a
muitos direitos fundamentais, como a prépria liberdade, dignidade da pessoa humana,
democracia, direitos sociais, entre tantos outros.

Por outro lado, e de necessario destaque, a igualdade guarda intima relagio com a
justica. Basta remontarmos as ideias de justica de Aristoteles, ha mais de 300 a.C, ou, também
oportuno, as ideias que se seguiram de Hobbes, Rousseau, Marx, Rawls, dentre tantos outros
pensadores modernos, para comprovarmos que ela, em diversas vezes, foi tratada como
sinobnimo de justica. Podemos mencionar os escritos de ChaimPerelman sobre justica, que elenca
sete, afirmando significar a justiga: (1) dar a cada um a mesma coisa; (2) dar a cada um segundo
seus méritos; (3) dar a cada um segundo suas oras; (4) dar a cada um segundo a posigao ocupada;
(5) dar a cada um segundo o que a lei atribui; e (6) dar a cada um segundo suas necessidades.
(PERELMAN, 1996, p. 9-14).

Diante do exposto, destacam-se os pensamentos de Jorge Miranda. Primeiro ao
afirmar que “pensar em igualdade é pensar em justica” (MIRANDA, 1988, p. 225) e, mais
adiante, ao analisa-la de forma esmerada, apontar trés importantes aspectos de sentido de

igualdade:

a) Que igualdade nio ¢ identidade e igualdade juridica nio é igualdade natural
ou naturalistica;

b) Que igualdade significa proibicao do arbitrio e inten¢do de racionalidade e,
em ultimo termo, inten¢io de justica;

©) Que a igualdade ndo é uma <<ilha>>, ¢ <<parte do continente>>,
encontra-se conexa com outros principios, tem de ser entendida — também ela
— no plano global dos valores, critérios e opgdes da Constituicio material.

(MIRANDA, 1988, p. 239).
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O artigo 5° da Constitui¢ao brasileira diz que “todos siao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza|...]”. Cabe indagar a quem ¢ submetida observancia ao principio,
as pessoas, aos 0rgaos administrativos e judiciais?

Aos ensinamentos de José Afonso da Silva, lembremo-nos que tal principio vincula
os Poderes Legislativo, Executivo, Judiciario e as pessoas, em suas relagdes privadas, sob a
chamada eficacia horizontal do direito fundamental em questao.

No mesmo sentido assegura Jorge Miranda que o “principio da igualdade diz respeito
a todas as fungbes do Estado e significa, do mesmo passo, criacio de lei igual para todos e
aplica¢ao igual da lei”. (MIRANDA, 1988, p. 244).

Desse modo, José Afonso da Silva afirma que “o principio da igualdade
consubstancia uma limitagdo ao legislador, que, sendo violada, importa na inconstitucionalidade
da lei [...].”. (SILVA, 1998, 221). Assim, o direito fundamental a igualdade impede a feitura de lei
que o desrespeite, sob pena de nulidade da mesma.

Por esse lado, como apresenta Celso de Mello, “o alcance do principio nio se
restringe a nivelar os cidadaos diante da norma legal posta, mas que a prépria lei ndo pode ser
editada em desconformidade com a isonomia” (MELLO, 2002, p. 9). Nesse sentido, apresenta-se
como evidente limitagdo ao legislador, impondo observagao e respeito.

A vinculagdo ao Executivo exige que a administracio publica trate de modo
isonomico os administrados, a conduzir casos semelhantes de modo igual, sob pena, também, de
anulacido de seus atos por auséncia legalidade e legitimidade. (MEIRELLES, 1999, p. 635).

Sobre a vinculagao dos tribunais a igualdade é o que aqui nos interessa mais, sem
importar serem os outros mencionados menos importantes.

No direito brasileiro, os processualistas muitos se ocupam da igualdade processual. E
dizer, a dedicagao é imensa na literatura juridica e na praxe forense no que concerne a garantir a
igualdade entre as partes em meio ao processo judicial e no que concerne o acesso a jurisdigao.

A igualdade dentro do processo ¢ a “paridade de armas” entre as partes, relacionado
ao contraditério. A igualdade quanto ao acesso a jurisdicdo assegura a todos o acesso ao

Judiciario e impoe tratamento diferenciado aqueles que apresentam dificuldade econdémica. Sob
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esse ultimo aspecto, menciona-se a isen¢ao de custas processuais, a nomeacao de um defensor,
entre outros.

No entanto, o direito a igualdade relacionado ao Judiciario ¢ tratado apenas por essas
questoes processuais. E af afirma Marinoni haver uma grave lacuna. E questiona: “Em que local
esta a igualdade diante das decisbes judiciais?” (MARINONI, 2013, p. 142). Para mais,
acrescemos: a igualdade de tratamento judicial igual a casos semelhantes s6 pode ser exigida
mediante a existéncia de uma doutrina como o staredecisis ou a propria ordem constitucional
brasileira permite agir desta forma?

José Afonso da Silva, ao tratar da igualdade jurisdicional, fala sob dois prismas, sendo
um deles a “interdi¢do ao juiz de fazer distin¢ao entre situagoes iguais, ao aplicar a lei”. (SILVA,
1999, p. 221).

Jorge Miranda também trata do tema. Afirma que:

[...] as diferenciaces de tratamento de situagdes aparentemente iguais hio-de
justificar-se, no minimo, por qualquer fundamento material ou razio de ser que
se ndo apresente arbitraria ou desrazodvel, por isto ser contririo a justica e,
portanto, a igualdade [...]. (MIRANDA, 1988, p. 248).
Tratar um jurisdicionado de forma diferente de outro em caso semelhante ¢
desrespeitar a igualdade assegurada constitucionalmente e ir de encontro com a propria justica.
8 gu justie
Os jurisdicionados devem ser tratados de modo igual, a nao ser que haja uma questao material,
ou seja, que aquela decisio diferente tenha sido proferida para estabelecer a igualdade pela sua
vertente material.
A tnica justificativa em dar tratamento desigual a situagdes semelhantes no processo
judicial ¢ se for para, justamente, assegurar a igualdade material, a igualdade pela lei, quando assim
permita. Do contrario, o Judiciario proferir sentengas a tratar com desigualdade casos iguais,

ausente da causa material, ¢ uma latente violagdo ao principio da igualdade assegurado a todos

pela Constitui¢do, e, claro, as pessoas na condi¢ao de jurisdicionadas.
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2.3 COERENCIA DA ORDEM JURIDICA

A ordem juridica é uma ordem, evidentemente, normativa. Neil MacCormick aponta

que ela se estabelece:

[...] quando a vida em uma determinada sociedade segue seu curso de uma
maneira ordenada e com uma razoavel seguranca de expectativas comuns entre
as pessoas, sobre as bases de uma observancia razoavel das normas de conduta
aplicavel pela maior parte das pessoas. (MACCOMICK, 2008, p.3).

Pressupde, dessa forma, um conjunto de normas minimamente organizado e
sistematizado.

A coeréncia ¢é caracteristica ideal e de grande desejo do sistema juridico ao lado de
todas as outras caracteristicas ideias do direito, como a justica substantiva, por exemplo.
(MACCORMICK, 2008, p.265).

No entanto, a coeréncia dessa ordem juridica parece ir muito mais além de normas
gerais e abstratas nao serem contraditérias entre si. Nesse sentido, conforme MacCormick, “ha
razoes (informagdo adequada a pessoas afetadas pelo Direito, relativa a clareza do Direito e
previsibilidade razoavel a sua aplicagao) para que o Direito deva se expressar por meio de regras
relativamente detalhadas” (MACCORMICK, 2008, p.263), que devam ser interpretadas como se
estivessem a servico de um conjunto de valores compativeis entre si. (MACCORMICK, 2008,
p-264).

Veja, se a coeréncia do ordenamento é almejada pelo sistema juridico e sua primeira
justificagdo é que nao existam normas contraditérias, o Judiciario, ao interpretar e aplicar essas
normas deve manter a coeréncia. De igual modo, as decisées do Poder Judiciario que forem
incoerentes, sentengas e acoérdaos que sejam contrarios entre si, trarao incoeréncia ao Direito,
afetando também previsibilidade e clareza perquirida pelo ordenamento. Desse modo, ha de se
constatar que nao ha coeréncia no direito que se expressa por meio de decisdes que tratam casos
iguais de forma desigual.

Mesmo que a ideia de um sistema que se inter-relacione de modo sistematico seja um

modelo ideal, aqueles que cuidam da construgao ou reconstru¢ao racional das normas nao podem
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afastar-se desse ideal e devem busca-lo em suas atividades, mesmo que nunca seja perfeitamente
realizavel.

A coeréncia esta intimamente ligada com a ideia de sistematicidade do sistema
juridico, pois, para que sejam sistémicas, as normas devem ser coerentes entre si, pois almejam
um mesmo proposito, uma mesma finalidade.

Ademais da coeréncia entre normas e decisdes nao contraditorias no ordenamento
juridico, a racionalidade do sistema jurisdicional brasileiro que se firma em juizes e tribunais, exige
uma jurisprudéncia estavel e o inevitavel respeito dos juizes de primeiro grau frente aos tribunais.

Se atuamos mediante dita estrutura jurisdicional, ndo seria légico o juiz de primeiro
grau decidir sem considerar as decisoes do tribunal, o que faria, necessariamente, do tribunal o
ponto dltimo do processo, fazendo com que as partes chegassem a ele sempre para ver seu
direito assegurado.

Veja, se se tem uma jurisprudéncia coerente e previsivel a parte que teve negado seu
direito em primeiro grau e conhece do direito do tribunal, nao recorrera. Primeiro porque o
primeiro grau e o tribunal sdo coerentes entre si, segundo porque se sabe como é que o tribunal
decide determinada situagao. Agora, nao havendo jurisprudéncia minimamente estavel e
previsivel e decidindo o juiz de primeiro grau sem respeitar qualquer decisio dos tribunais, a
parte perdedora, claro, que recorrera ao tribunal para, quem sabe, ter seu direito reconhecido. E
COmMO um jogo as escuras em que se torce para cair nesta ou naquela Turma, pois costumam ter
posicionamentos dispare em relacdo as demais.

Desse modo, conforme afirma Luiz Guilherme Marinoni, “o respeito aos
precedentes, nesta dimensao, fundamenta-se apenas na légica do préprio sistema judicial.”
(MARINONI, 2013, p.165). Nao é coerente prevermos um duplo grau de jurisdi¢ao e permitir,
mediante incoeréncia entre as decisdes e falta de previsibilidade, que todo processo tome termo
somente pela decisao do tribunal, negando, de certa forma, poder ao juiz de primeiro grau.
Tornando o direito mais previsivel e coerente entre si, em diversos casos nao havera necessidade
de recorrer ao tribunal, pois se conhece a jurisprudéncia, o que confere maior poder ao juiz de

primeiro grau e menos gastos desnecessarios.
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Por outro lado, também ¢é permitir incoeréncia ao direito quando o ordenamento
juridico confere competéncia aos Tribunais Superiores de interpreta-lo e os tribunais e juizes
inferiores nao respeitam suas decisoes nesse sentido.

Portanto, o precedente judicial obrigatério é um modo de permitir a coeréncia
normativa do sistema, no sentido de ndo haver normas contrarias sendo ditas pelo Poder
Judiciario e também a coeréncia do ordenamento no sentido de manter a atuagao logica dos
Poderes, no caso o Judiciario, em que os juizes de primeiro grau, além de se vincularem ao que
decidiram em tempo pretérito, sejam vinculado também pelo que os tribunais e tribunais

superiores decidam.

3 AETICA PROTESTANTE, O CAPITALISMO E O DIREITO

Diante do exposto, de Max Weber é possivel extrair grandes analises elaboradas, tal
qual, primeiramente, a diferenciagio na ocupagio de cargos laborais entre protestantes e
catdlicos, a influéncia do protestantismo na construcao do capitalismo e o influxo de ambos no
direito.

Em sua obra, A Etica Protestante ¢ o “Espirito” do Capitalismo, no primeiro capitulo,
Confissao religiosa e estratificagao social, Max Weber demonstra que a atuagao dos protestantes na
propriedade do capital e nos postos de trabalhos mais elevados nas industrias, no comércio e nas
empresas é superior a porcentagem do resto da populagao. (WEBER, 2004, p. 29-37).

Aponta:

[...] o cariter predominantemente protestante dos proprietarios do capital e
empresarios, assim como das camadas superiores da mao-de-obra qualificada,
notadamente do pessoal de mais alta qualificacio técnica ou comercial das
empresas modernas. (WEBER, 2004, p. 29).
A justificativa para tal sobrelevo estd, em partes, em questoes histéricas como, por
exemplo, a posse de capital, ligada a questao hereditaria, ¢ uma educa¢ado mais custosa e de
qualidade elevada.

Nesse sentido, essas questdes justificam o fato de que em paises catélicos e

protestantes ha maior numero desses ultimos nos bancos universitarios. No entanto, nio justifica
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o desinteresse dos bacharelados catdlicos pela vida burguesa dos negocios, pela aquisicao
capitalista, tampouco por revelarem tendéncias para o artesanato e nao ao trabalho em féabricas,
postos administrativos, etc., como notadamente sio as escolhas dos protestantes. (WEBER,
2004, p. 32-34).

O que pretende Weber com essa analise é demonstrar que a razdo para essa
disparidade de comportamento da-se pela questio religiosa e nao por questdes exteriores, como
as historicas-sociais apontadas anteriormente. Busca comprovar que essas distingdes dos dois
grupos diante das posi¢oes sociais e detengao econdomica que apresentam sio determinadas pela
educagio religiosa que receberam.

E preciso compreender que a Reforma eliminou a dominacio eclesistica, o que
trouxe mudangas aos cultos religiosos e na externacao da fé. Também significou inovagao de
alguns dogmas como, principalmente, a questio da salvagao e da vocagio.

O protestantismo ascético, o qual trata Weber, vale dizer, ¢ o compreendido em
quatro espécies: o calvinismo, o pietismo, o metodismo e aquele nascido dos movimentos
anabatista. Sem pretender esmiugar as questOes religiosas de cada uma dessas vertentes, nos
atentaremos as questoes principais do protestantismo ascético que permita compreender sua
influéncia no capitalismo e no direito.

Nesse sentido, a teologia protestante foi “uma das manifestagoes mais importantes
da filosofia individualista” (HUNT; SHERMAN, 2000, p. 48). Primeiro, ao eliminar “toda
mediagao magica ou sacramental na relagao Deus homens” (SOUZA, 1999, p. 27), a salvacio ¢ a
graca, entao, nao ¢ mais dada pela Igreja, mas advém do préprio individuo, que passa a depender
unicamente de si e nao mais do eclesiastico conquista-la.

Veja, o crente era o unico que poderia determinar sua salvagdo através do
“cumprimento dos deveres intramundanos”, que era “a unica via de agradar a Deus em todas as
situagoes” (WEBER, 2004, p. 73). Enquanto que pelo catolicismo pertencer “a verdadeira Igreja
fosse uma condicao necessaria inerente a salvacio, a relacio do calvinista com seu Deus se dava
em profundo isolamento interior”. (WEBER, 2004, p. 97).

Se antes a salvacao se dava por questoes divinas externas ao individuo, atrelado aos

rituais e cerimonias, agora a salvacao se dava por si mesmo, por mérito proprio, sem mediagao da
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igreja, o que trazia, entdo, a ideia de salvacdo “enorme responsabilidade individual para o
protestante e transferéncia paternalista para catolico” (PAIVA, 1999, p. 259).

O que se viu, desde entdo, foi a valorizagao do dever profissional, conferindo ao
trabalho carater religioso. O trabalho era a salvacao e a profissao passou a ser vista como dever,
(WEBER, 2004, p. 47), um dever religioso.

O calvinismo, em especial, mantinha uma doutrina de predestinacdo que, em sintese,
entendia que todos os homens estavam ou condenados ou eleitos divinamente. Estes teriam a
comprovagao de sua eleicio por meio do trabalho profissional. Os atos cotidianos comprovariam
que era o eleito para a salvagdo, o que conferiu certa racionalizagio da conduta do homem o
mundo.

Por outro lado, essa ideia de trabalho como um dever religioso para comprovar sua
fé e elei¢do para salvagdo acabou sendo um precursor do capitalismo moderno.

Desse modo, o “protestantismo, além de libertd-los da condenagao religiosa,
converteu em virtudes, as motivagoes interesseiras e egoistas estigmatizadas pela Igreja medieval”
(HUNT; SHERMAN, 2000, p. 48). O cristianismo que condenava a extravagancia, o acumulo
desnecessario de riquezas e educava para a indiferenca aos bens materiais fora afastado da ética
protestantez, que tornou esses fatos dignos e demonstrantes do éxito do dever intramundano.

Para o calvinista, comprovar que o individuo era o escolhido para a salvagdo nio se
dava mediante seu comportamento no mundo, mas pela fé. O crente deve ter confianca em
Cristo, certeza do seu estado de graga, tornando “um dever considerar-se eleito e repudiar toda e
qualquer davida como tentagao do diabo, pois a falta de convicgao, afinal, resultaria de uma fé
insuficiente e, portanto, de uma atuagao insuficiente da graga”. (WEBER, 2004, p. 101).

A doutrina da predestinagiao trazia a ideia de ter certeza da elei¢io mediante a luta
individual diaria de cada um, sendo o trabalho profissional sem descanso “o meio mais saliente
para se conseguir a autoconfianca. Ele, e somente ele, dissiparia a duvida religiosa e daria a
certeza do estado de graca”. (WEBER, 2004, p. 102).

A valorizagdo do trabalho profissional arduo como modo de comprovagao da
salvacio foi uma alavanca ao modo de vida que Weber veio a chamar de “espirito do

capitalismo”. Legitimou o lucro e “abeng¢oou’” a vida do empresario burgués, bem como validou a

Justificativas e resisténcias bistorico-culturais a teoria do precedente judicial no Brasil

Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 21, n° 45, p. 189 - 216, maio/ago. 2017 203



reparticao desigual dos bens e o trabalho mal remunerado, sendo esse ultimo, apraziveis a Deus,
desde que leais.

Em outras palavras, as ideias do protestantismo serviram como poderoso veiculo de
expansao econodmica, favorecendo o acumulo de capital e sustentando, sobremaneira, o modo de
operar do capitalismo moderno.

Veja, a salvagdo do individuo niao dependia mais da Igreja, a nao ser de si mesmo.
Dependia de sua crenga, de sua suficiente fé a entender ser escolhido por Deus para a salvacio.
Nesse sentido, teria essa comprovacao por meio do trabalho arduo, que lhe traria confianga da
elei¢dao. Essa forma ética de conduzir a vida permitiu ao individuo controlar seu estado de graga e

também o comportamento de Deus:

[...] a exemplo do que fazia com seu comportamento, mais tarde o puritano
passou a controlar também o de Deus e enxergava seu dedo em cada pormenor
da vida. E daf [..] sabia por que Deus tomara tal ou qual disposi¢cdo. A
santificacio da vida quase chegava a assumir um carater de administracio de
empresa. (WEBER, 2004, p. 113).

A doutrina da predestinagao trouxe severa racionalidade a vida do puritano, mediante
sua conduta ética metodicamente racionalizada. Inclusive, controlando seu estado de graga,
interpretava “as sentencas da Biblia ‘como os paragrafos de um codigo de leis’.” (WEBER, 2004,
p. 149) e valorizavam, sobremaneira, “a justeza formal como marca distintiva da conduta agradavel
a Deus”. (WEBER, 2004, p. 150).

O crente precisava saber quais a¢Oes agradariam a Deus e permitiriam comprovar sua
elei¢ao. Por isso, é preciso de regras que disciplinem suas vidas. Desse modo, “a previsibilidade
do direito ¢ imprescindivel para que se possa exercer a profissao de modo adequado, obtendo-se,
dessa maneira, um resultado que constitua sinal de elei¢ao”, o que significa que “os valores do
protestantismo, do mesmo modo que tém intima relagio com o ‘espirito’ do capitalismo,
igualmente podem ser associados a racionalidade do direito”. (MARIONONI, 2014, p. 26). As
pessoas querem vislumbrar a sua salvagdo mediante o trabalho e o direito precisa dar
previsibilidade e seguranca nessa atuac¢ao intramundana.

Nesse sentido, embora nio se possa dizer que a racionalidade do direito tenha

advindo do protestantismo ascético ou nele identificado sua principal causa, ndo se pode negar
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que seu modo de viver, sistematico e racional, tenha coincidido com o “espirito do capitalismo”,
contribuindo para seu desenvolvimento, bem como para a racionalizacio do direito.

Por isso, vé-se, que o:

{...] aprimoramento dos negdcios é uma busca racionalmente orientada a partir
de valores religiosos e se, para tanto, ¢ imprescindivel a racionalidade e a
previsibilidade do direito, é pouco mais flagrante a relagdo entre os valores do
calvinismo e a racionalidade do direito. (MARIONONI, 2014, p. 29).

Nesse sentido, por outro lado, ¢ inegavel a influéncia que o modo econoémico exerce

no direito. Nesse sentido, Max Weber dispoe que:

[...] os fatores econdmicos desempenharam um papel, na medida em que a
racionalizacdo da economia, na base da relacdo associativa de mercado e dos
contratos livres, [..] promoveu fortemente tanto o desenvolvimento da
racionalizacdo especifica do direito como tal quanto o desenvolvimento do
carater institucional da associa¢do politica [...]. (WEBER, 1999, p. 11).

Tem-se claro que “[...] as qualidades do direito [...] repercutem fortemente na forma
assumida pela economia.”. (WEBER,1999, p. 11).

Portanto, o capitalismo precisa de racionalidade e previsibilidade para operar. Ele
precisa “de um direito calculavel, de modo similar a uma maquina; os pactos religioso-rituais e
magicos nao podem ter importancia alguma”. (WEBER, 2000, p. 95).

Desta forma, o mercado precisa de planejamento e tera terreno fértil em ambientes
que confiram previsibilidade e que sejam baseados em principios impessoais.

Como visto, Max Weber fala em racionalidade do direito. No entanto, cumpre
observar que aborda a racionalidade tracando diferenciagdes com relagao ao grau e a natureza.
Nesse sentido, trata do direito formalmente irracional, substancialmente irracional,
substancialmente racional e formalmente racional, que correspondem aos estagios de evolugao
histérica do Direito.

O primeiro, o direito formalmente irracional, é aquele que cria e aplica o direito por
meios que niao podem ser controlados pela razdo, esta relacionada a revelagGes proféticas, a
exemplo, a consulta ao oraculo. (WEBER, 2000, p. 12).

O direito substancialmente irracional permite decisdes de natureza ética emocional

ou politica, a0 invés de serem baseadas em normas gerais. (WEBER, 2000, p. 12).

Justificativas e resisténcias bistorico-culturais a teoria do precedente judicial no Brasil

Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 21, n° 45, p. 189 - 216, maio/ago. 2017 205



Em terceiro, no direito substancialmente racional as decisdes sio embasadas em leis
ou critérios representantes de um pensamento externo, religioso ou relativo a alguma ideologia
politica, a depender da compreensdo de seus principios orientadores.

No entanto, as trés diferenciagdes de direito ora apontadas, ndo sio capazes de
tornar o direito racional. Para Weber, o modelo que confere maior racionalidade ao direito é o
formalmente irracional. Nesse sentido, afirma que “o direito racional do Estado ocidental
moderno, segundo o qual decide o funcionalismo especializado, origina-se em seus aspectos
formais, mas niao no conteudo, no direito romano”. (WEBER, 1999, p. 518).

Veja, o direito formalmente racional seria aquele sistematizado e uniformizagio em
grandes codificacdes (WEBER, 1999, p. 123-125).

Diante desse pensamento, surge uma importante questio a ser esclarecida. A
Inglaterra é o berco do capitalismo e em sua formagdo ética o protestantismo aparece com
significativa forca. Seria a Inglaterra uma exce¢ao de desenvolvimento do capitalismo sem um
direito “calculavel”, ja que o sistema precedentalista por ela adotado nao é formalmente racional?
O precedente judicial nao é capaz de dar previsibilidade e racionalidade ao direito?

Neste ponto, cumpre dilucidar que para Weber racionalidade e previsibilidade nao se
confundem. A previsibilidade decorre de um sistema abrangente e organizado, sistematico,
(WEBER, 1999, p.11-13) e nao necessariamente de um sistema formalmente racional, como os
grandes cédigos. Entao, por sua oética, a previsibilidade pode existir em sistemas que nao sao
formalmente racionais.

Por outro lado, pode-se dizer, ancorado no proprio Weber, que o sistema de
precedentes também tem um aspecto formal. E o que confirma quando diz que “Na 4rea do
direito privado o common law e o equity sio, sem duvida, em grande parte, ‘formalistas’ na aplicagao
pratica, j4 em virtude da vinculacio a precedentes judiciais” (WEBER, 1999, p. 150).3

Embora, em um aspecto geral, o sistema de precedentes nio detenha uma natureza
de direito formalmente racional como a Europa continental, seu sistema de fundamentagao e
respeito as decisOes anteriores também forneceu ao capitalismo e a ética protestante caminhos

previsiveis para que se desenvolvessem e caminhassem segundo suas exigéncias premeditadas.
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E inegavel que o capitalismo, na Inglaterra, teve terreno fértil para seu
desenvolvimento. Para tanto, devemos lembrar, conforme Hunt &Sherman em “Histéria do

Pensamento Econémico” que o sistema capitalista se instalou quando

Em lugar dos costumes e tradi¢oes o mercado e a busca de lucros monetarios
passaram a determinar como seriam divididas e executadas as tarefas produtivas
bem como as oportunidades de trabalho proporcionadas. Quando isso ocorreu,
o sistema capitalista estava criado. (HUNT; SHERMAN, 2000, p. 28)

E, tal cenario de “cria¢ao” é perfeitamente visto na Inglaterra no século XVI, quando
esse sistema definitivamente se instalou. Também se deve mencionar a hegemonia conquistada
pela Inglaterra no mercado mundial de produtos téxteis ainda no século XV. (HUNT;
SHERMAN, 2000, p. 29).

Portanto, ndo se trata de uma exce¢dao o capitalismo desenvolver-se, sobremaneira,
num ambiente juridico que nao ¢ dotado, de modo geral, de racionalidade formal, justamente
porque o que o capitalismo exige ¢ previsibilidade, assim como a ética protestante, e o sistema
precedentalista supriu tal exigéncia a ambos.

Ademais, embasado em Max Weber, dizer que o sistema de precedente nao ¢
formalmente racional, ndo quer dizer que seja um direito irracional, apenas que nao cumpre com
as exigéncias formais de grandes cédigos sistematicos aplicados pela 16gica, mas que, assim como
aqueles da Europa continental, o direito precedentalista também propiciou ambiente seguro para
o desenvolvimento do capitalismo e vivéncia da ética protestante em razao de ser um direito
previsivel, pois deve respeito as decisGes anteriores e superiores.

Percebe-se, entdo, que as ideias de seguranca juridica e previsibilidade sdo exigéncias
muito severas do modelo capitalista que adotamos e também da vida protestante, o que
influenciou diretamente o Direito. No entanto somos submetidos, constantemente, a falsa ideia
de que a previsibilidade e seguranca juridica sé podem ser asseguradas por grandes codigos e um
arcabouco de leis escritas. B tio equivocado tal pensamento que, a prima facie, ja se torna
incompreensivel como o capitalismo tdo bem se expandiu em sistemas alheios a esses, como é o

caso da ja mencionada Inglaterra e também dos Estados Unidos.
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O precedente judicial é capaz de dar tanta previsibilidade as pessoas, razdao pela qual
o capitalismo nao esbarrou em dificuldades para se desenvolver na Inglaterra, muito pelo

contrario, teve la terreno fértil para tanto.

4 CULTURA PERSONALISTA E PATRIMONIALISTA E A CONVIVENCIA COM O
UM DIREITO IRRACIONAL

Sérgio Buarque de Holanda em sua brilhante obra Razzes do Brasil escrita em 19306, a
beira de um século vindouro, resplandece a atualidade das analises ali feitas quanto as
prevaléncias culturais no Brasil.

Estabelece o autor distingao entre as tradigdes ibéricas e anglo-saxa, situando o Brasil
nas peculiaridades advindas da Peninsula Ibérica e identifica aqui a “cultura da personalidade, que
parece constituir o trago mais decisivo na evolu¢do da gente hispanica, desde tempos
imemoriais”. (HOLANDA, 1995, p. 32).

A cultura do personalismo ¢ a sobreposicao da autonomia individual pela comum,
identificando um desinteresse em objetivos que nao os pessoais. (HOLANDA, 1995, p. 31-34).
Pode-se dizer que é o oposto ao associativismo, o qual bem descreveu Tocqueville4 ser, em
sintese, a prevaléncia de interesses da sociedade para realizacao de fins comuns, o que propicia
maior coesio social.’

Em contraponto a ética do trabalho, ha, nesses povos que aqui colonizaram, a
valorizacao da coragem e do espirito de aventura, razio pela qual identifica que “O que o
portugués vinha buscar era, sem duvida, a riqueza, mas riqueza que custa ousadia, ndo riqueza
que custa trabalho”. (HOLANDA, 1995, p. 49).

De tal afirmativa, se nota a latente diferenca entre a ética do protestantismo e esta,
enraizada no catolicismo, que, em especial na Espanha e em Portugal, jamais se estabeleceu “a
moderna religido do trabalho e apreco a atividade utilitaria. Uma digna ociosidade sempre pareceu
mais excelente, e até mais nobilitante [...] do que a luta insana pelo pao de cada dia.”.
(HOLANDA, 1995, p. 38). Desse modo, “nenhuma elaboragao politica seria possivel sendo fora
dela, fora de um culto que s6 apela para os sentimentos e os sentidos e quase nunca para a razao

¢ 2 vontade”. (HOLANDA, 1995, p. 150).
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Em verdade, “o que ambos admiram como ideal é uma vida de grande senhor,
exclusiva de qualquer esforco, e qualquer preocupagao” (HOLANDA, 1995, p. 38), importando
o0 6c¢io e o amor mais do que qualquer atividade produtiva.

Esse modo de vida identificado na cultura Ibérica deu aos individuos caracteristicas
que muito importa a analise que aqui se pretende fazer: a exaltagao extrema da personalidade, a
paixdo e a intolerancia a compromissos. (HOLANDA, 1995, p. 39).

Em lugares onde nio tenha uma moral de trabalho — ou qualquer outra que
influencie e seja comum a muitos individuos - muito raramente se encontrara ordem e
tranquilidade entre os cidaddaos, em razdo de niao haver necessiria harmonia de interesses.
Também, nesses ambientes, depara-se com profunda dificuldade de coesio da vida social e em
cumprir ordens.

Quando ha uma organizagdo racional dos homens, como a busca e valorizagao pelo
trabalho faz, a coesao social e a organizacao se dao mediante isso, essa moral maior. No entanto,
0 que se passa nesses paises, Portugal, Espanha e também no Brasil, é que se cria unicamente
vinculos familiar e entre amigos, que sdo restritos e particularistas.

Nesse sentido, “essa solidariedade, entre eles, existe somente onde ha vinculagao de
sentimentos mais do que relagées de interesse — no recinto doméstico e entre amigos”.
(HOLANDA, 1995, p. 39).

Veja, nao ha interesse solidario entre pessoas em razao do trabalho, o que
impulsionaria uma organiza¢ao racional. Muito pelo contrario, a organizagao nesses paises, como
no Brasil, é erguida por sentimentos e interesses advindos dos recintos domésticos e de relagdes
entre amigos.

Desse modo, inevitavelmente, esse modo cultural de atuar, inevitavelmente, atinge
também a administracao publica “em que o cargo era exercido em proveito do funcionario e para
beneficiar aqueles que com ele tinham ligacao, nao havia qualquer possibilidade de conjugacao de
esforcos para a realiza¢ao dos interesses objetivos da instituicao”. (MARINONI, 2014, p. 90).

E af se chega a um ponto de extrema importancia. A essas caracteristicas trazidas de

fora se somam as particulares aqui encontradas, advindas das nossas herancas rurais. No seio
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dessas familias estava o patrio poder, ilimitado e circunstado de um isolamento que niao admite
intervengdes externas ao seu poder.

Desse modo, “o quadro familiar torna-se, assim, tdo poderoso e exigente, que sua
sombra persegue os individuos mesmo fora do recinto doméstico. A entidade privada precede
sempre, neles, a entidade publica”. (HOLANDA, 1995, p. 82).

E, diante disso, o inevitavel:

A nostalgia dessa organizacdo compacta, Unica e intransferivel, onde
prevalecem necessariamente as preferencias fundadas em lacos afetivos, nao
podia deixar de marcar nossa sociedade, nossa vida publica, todas as nossas
atividades. [...] O resultado era predominarem, em toda vida social, sentimentos
proprios a comunidade doméstica, naturalmente particularista e antipolitica,
uma invasdo do publico pelo privado, do Estado pela familia. (HOLANDA,
1995, p. 82).

A isso chama Weber, que bem trabalha Sergio Buarque de Holanda, de
patrimonialismo, o qual se caracteriza, no ambito da administragio publica, justamente essa
confusao, indistingao entre o que ¢ publico e o que ¢é privado. No entanto, se perfaz nio somente
na questio patrimonial, mas também de interesses, trazendo contetdos privados ao poder
politico.

Esse modo de organizar-se e tratar a coisa publica ¢ também heranca lusitana, que
tio bem se instalou e se aperfeicoou nas terras brasileiras.

Lembremos, como faz Raymundo Faoro, a origem desse modo de organizagao.
Remontando ao Estado portugués, identifica-se que a Coroa Portuguesa detinha grande
patrimoénio rural, “cuja propriedade se confundia com o dominio da casa real, aplicado a
produtos nas necessidades coletivas pessoais, sob as circunstancias que distinguiam mal o bem
publico do bem particular, privativo do principe.”. (FAORO, 1998, p. 4).

Observa-se, que a sociedade brasileira decorre de uma estrutura patriarcal,

coincidente com as ideias de Max Weber, ao ter em conta que dita estrutura

em sua esséncia, nao se baseia no dever de servir a determinada ‘finalidade’
objetiva e impessoal e na obediéncia de normas abstratas, sendo precisamente
no contrario: em relagdes de piedade rigorosamente pessoais. (WEBER, 1999,
p. 234).
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Essa estrutura familiar advém de um tipo de dominagao legitima que desenvolve
Weber, a tradicional®, que ¢ aquela que vé as tradicdes, mandamentos e podres senhoriais como
algo santificado e, portanto, representam uma autoridade. Essa autoridade é mantida nao por leis
ou modo de vida racional, mas por costumes, que correspondem a vontade do Senhor.

E, essa dominagao patriarcal, segundo Weber, é o tipo mais puro da dominagao
tradicional.

Veja, o modo com que as familias se organizam tomam parte também da esfera
publica, extrapolam a privada. E o patrimonialismo é justamente a dificuldade de diferenciar o
publico do privado.

De modo especial, o que ocorreu no Brasil foi que “a mentalidade da casa-grande
invadiu assim as cidades e conquistou todas as profissGes, sem exclusio das mais humildes.”.
(HOLANDA, 1995, p. 87).

O patrimonialismo, entdo, somado a cultura personalista, também deflagrada aqui,
evidencia uma cultura que tem dificuldade de ser impessoal e que leva o modo de vida privado
para todos os ambitos da sociedade, inclusive a vida publica. A forma como o senhor resolvia as
questoes publicas, mediante consideragdes pessoais, ¢ levada também a administragao publica.

Espelhados nesse poder, a comunidade politica se expande a partir da comunidade
doméstica (MARINONI, 2014, p.79). E, no ambito publico, o que se observa é que nao ha
separacao “‘entre as esferas privada e oficial, uma vez que a administragdo, na dominacio
patrimonial, é problema exclusivo — é patrimoénio — do senhor”. (MARINONI, 2014, p. 81).

Ademais, a dificuldade do brasileiro em se utilizar da impessoalidade é algo a se
merecer destaque. Ditadas por uma ética de fundo emotivo, o brasileiro manifesta respeito no
desejo de estabelecer intimidade (HOLANDA, 1995, p. 148).

Essas caracteristicas nao revelam grande espanto quando olhamos para as institui¢oes
publicas brasileira de um modo geral. A impessoalidade, a dificuldade em cumprir ordens, a
tomada de decisdes por preferéncias pessoals e emotivas, a auséncia de uma coesio social
embasada em uma ética social geral, se espelha por todas as partes no Brasil, inclusive no

Judiciario.
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Desse modo, quando se faz essa vinculagao entre patrimonialismo e Poder Judiciario,
“faz-se referéncia ao carater pessoal das decisoes, estimulado num sistema em que ndo ha
respeito a precedentes das Cortes Supremas”. (MARINONI, 2014, p. 80). Eis af umas das causas
de enorme resisténcia em se adotar precedentes no sistema brasileiro.

No entanto, tem-se um comportamento pessoal - pois “as relacdes que se criam na
vida doméstica sempre fornecem o modo obrigatério de qualquer composi¢ao social entre nés”
(HOLANDA, 1995, p. 146) - hostil a impessoalidade e¢ a qualquer racionalidade formal, que
talvez revele, pela negativa a um sistema judicial igual e previsivel, “um interesse de varias
posi¢des sociais, inclusive de grupos de juizes e de parcela de advogados”. (MARINONI, 2014,
p. 15).

Acostumados a um ambiente intimo, ligado a favores a familia e amigos, muito se
justifica a resisténcia a lei “mediante o uso das suas relagGes e um sistema que ecoa a falta de
unidade na solu¢do de casos iguais, vendo a tratamento diferenciado das pessoas como algo
natural.” (MARINONI, 2014, p. 15).

E mais, o personalismo no Judiciario brasileiro ¢ evidenciado na dificuldade de ter
uma visao institucional do mesmo, em se comprometer com objetivos gerais, a propria negagao
ao precedente judicial obrigatério, mediante argumentos de “livre convencimento” ou
“independéncia do juiz”.

Ademais, com respeito a auséncia de uma ética do trabalho - ou qualquer outra que
associe as pessoas a um fim comum — nao houve a racionaliza¢ao da vida e, consequentemente, o
anseio um direito racional. Admitimos um direito irracional, adverso a unidade, em que o

Judiciario, constantemente, destespeita suas proprias decisoes.

5 CONCLUSAO

Em sua trajetoria ascendente, os precedentes judiciais ganham espaco nas discussoes
brasileiras, em especial, com o Novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro, o qual se preocupou,
nitidamente, em conferir uniformidade ao Poder Judiciario e tornar obrigatério o precedente
judicial.

Inegavel, portanto, a importancia de discussao do tema no Brasil.
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No entanto, muito embora se apontem vantagens para o uso do precedente judicial
no pafs, como a coeréncia a ordem juridica, a seguranca juridica e a igualdade, apontam-se as
peculiaridades culturais, sociolégicas e historicas do brasileiro também como causa de resisténcia
a uma adesao da teoria do precedente judicial no Brasil.

Nesse sentido, o patrimonialismo, bem descrito por Max Weber, e o personalismo
no Brasil, apontado por Sérgio Buarque de Holanda, sio duas caracteristicas predominantes na
sociedade brasileira que a conduz a uma dificuldade em lidar com a coisa publica — ao
compreendé-la como extensio da vida privada - e conduzir as mais diversas esferas da vida com
impessoalidade.

Ademais, demarca-se a influéncia mutua exercida entre economia e direito,
elucidando, em Max Weber, sistemas juridicos mais aptos a satisfazer a exigéncia de seguranga
juridica e estabilidade que o capitalismo precisa para se desenvolver. E que, em paises que
preveem o precedente judicial em suas culturas juridicas o capitalismo desenvolveu-se de modo

mais marcante.

NOTAS

1 “Lidamos (ou jogamos) aqui tdo-s6 com ideias que a razdo para si mesma cria, cujos objectos (quando
elas os tém) se situam de todo para 12 do nosso circulo de visao; embora excedam o conhecimento
especulativo, nem por isso se devem, contudo, considerar como vazias em todas as relagbes; do
ponto vista pratico, sio-nos dadas pela prépria razio legisladora, ndo para cismarmos acerca dos seus
objetos sobre o que s3o em si e segundo a sua natureza, mas para as pensarmos em vista dos
principios morais dirigidos para o fim ultimo de todas as coisas (e assim elas, que de outro modo
seriam inteiramente vazias, obtém uma realidade pratica objectiva): — temos, pois, diante de nés um
campo livre para dividir este produto da nossa propria razdo, a saber, o conceito universal de um fim
de todas as coisas segundo a relacdo que ele tem com a nossa faculdade de conhecimento, e classificar
as ideias que lhe estao subordinadas”. (IKANT, 1969, p.7-8).

2 Vale, aqui, lembrar, que o protestantismo também condenava o acimulo de riquezas, a ambi¢io ¢ a
posse de bens e dinheiro. No entanto, o que se condenava era o descanso sobre a posse e gozar da
riqueza pelo 6cio e prazer carnal. O trabalho era o fim estabelecido por Deus e a riqueza deveria ser
apenas consequéncia dele. Viviam a ideia do “é proibido comer sem trabalhar”, sendo o trabalho um
dever (religioso) tanto dos mais ricos quanto dos mais pobres. Ver: WEBER, Max. A Ftica
Protestante e o “Espirito” do Capitalismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 141-167.

3 Neste ponto, discordamos de Luiz Guilherme Marinoni quando, em A Etica dos Precedentes, alega que
tal afirmacdo deve ser lida como sinénimo de previsibilidade. No escrito de Max Weber, Econonia ¢
Politica, volume 11, parece ndo restar duvida quanto a compreensao do autor de que o direito Inglés é
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um direito irracional, ausente de racionalidade formal. Isso se comprova em inumeras passagens da
referida obra. Mas, no entanto, como pretendemos desenvolver, entendemos, nao pelos mesmos
argumentos que Luiz Guilherme Marinoni, que racionalidade nio quer dizer previsibilidade e que, o
direito Inglés permite a previsibilidade mediante o uso do precedente - o que Max Weber nio nega —
e o que corrobora com o fato histérico de que a Inglaterra é o berco do capitalismo e permitiu sua
significativa expansio justamente em um direito formalmente irracional - embora haja a carateristica
formal no “direito privado”, como quer Weber — justamente em razdo da capacidade de oferecer
previsibilidade que o sistema tem.

4 O autor identificou na sociedade estadunidenses a caracteristica do associativismo: “Os americanos
de todas as idades, de todas as condicdes, de todos os espiritos, se unem sem cessar. Nao apenas tém
associacOes comerciais e industriais de que todos participam, mas possuem além dessas mil outras:
religiosas, morais, graves, futeis, muito gerais e muito particulares, imensas e minusculas; os
americanos se associam para dar festas, fundar seminarios, construir albergues, erguer igrejas, difundir
livros, enviar missionarios aos antipodas; criam dessa maneira hospitais, prisoes, escolas. Enfim,
sempre que se trata de por em evidéncia uma verdade ou desenvolver um sentimento com o apoio de
um grande exemplo, eles se associam.” (TOCQUEVILLE, 2004, p. 131).

5> Vale destacar, ademais, a importancia do associativismo para a democracia apontado pelo autor:
“Assim, o pafs mais democratico da terra ¢ aquele, dentre todos, em que os homens mais
aperfeicoaram em nossos dias a arte de perseguir em comum o objeto de seus desejos comuns e
aplicaram ao maior nimero de objetos essa nova ciéncia. |...] As sociedades aristocraticas sempre
encerram em seu seio, no meio de uma multiddo de individuos que nada podem por si mesmos, um
pequeno numero de cidaddos poderosissimos e riquissimos; cada um deles pode executar sozinho
grandes empreendimentos. Nas sociedades aristocraticas, os homens nio precisam se unir para agir,
porque siao mantidos fortemente juntos. |...] Nos povos democraticos, ao contrario, todos os cidadios
sao independentes e fracos; nio podem quase nada por si mesmos e cada um deles ndo poderia
obrigar seus semelhantes a lhe prestar seu concurso. Assim, caem todos na impoténcia se nao
aprendem a se ajudar livrtemente.”. (TOCQUEVILLE, 2004, p. 132).

6 Para compreender melhor as formas de dominagio legitimas desenvolvidas por Max Weber, ver:
WEBER, Max. Os Trés Tipos Puros de Dominacio Legitima. In: COHN, Gabriel (org.);
FERNANDES, Florestan (coord.). WEBER. Sio Paulo: Editora Afiliada, 1999, p. 128-141).
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