@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

“ A Etica dos Precedentes’, de Luiz Guilherme Marinoni

Penso que o tema dos precedentes seja 0 mais importante para qual quer estudo sério sobre o direito
brasileiro contemporaneo.

Spacca

Embutido na dinamica explosiva do artigo 926 do
Cadigo de Processo Civil, que guarda
interminavel reserva de sentido, o precedente néo
€ sO o tema central do novo cddigo de processo; 0
precedente reformula radicalmente a teoria das
fontes.

E se ateoria das fontes pode qualificar o que de
mais importante ha nateoria geral do direito, o
tema dos precedentes certamente é o que ha de
mais importante na pratica juridica.

Menos do que um problema metafisico, o direito é
uma técnica para resolucéo de problemas praticos.

Arnaldo Godowy

Livre-docente pela USSP

Tobias Barreto jainsinuava esse postulado nas
arengas que tinha com seus desafetos de Recife e Tércio Sampaio Ferraz tratava da segunda parte dessa
afirmacéo.

E problemas préticos hoje se revolvem (ou se intuem, ou se preveem) a partir de uma clara compreensdo
do que sgja o precedente. Acabamos todos realistas.

Divisdo

O tema do precedente divide processualistas e constitucionalistas. Pode haver os negativistas radicais
(ndo ha precedente, ha voluntarismo), os negacionistas moderados (o precedente daqui ndo é como
precedente de 18), os salvacionistas (0 precedente resolve o problema da inseguranca juridica), os
encimadomuristas (cuidado e cautela com o precedente, mas pode ser bom, desde que bem aplicado), os
neorrealistas (0 precedente é que o tribunal quer que o precedente sgja), os apocalipticos (por favor, nem
me fale de precedente) e os integrados (preciso estudar a sério a teoria dos precedentes).

Eu me alisto entre esses Ultimos.

O tematem uma longa historia naliteratura do direito brasileiro. Semana que vem comento um livro de
1995, “ Simulas no Direito Brasileiro”, de Lenio Streck, um dos primeiros tomos no assunto, sob uma
perspectivarealista.

O autor ja apontava para uma questdo perversa e nadaingénua gque se antevia nas entrelinhas: o
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problema da separacéo dos poderes.

Do ponto de vista sistemético, penso que Roberto Rosas sgja provavelmente o pai fundador da discusséo
(tedrica): aprimeiraedicdo de “ Direito Sumular” é de 1978. Um livro inovador, que surgiu em um
tempo que ndo se tratava do assunto.

E do ponto de vista efetivamente instrumental, a contribuic¢ao de Vitor Nunes Leal no RE n° 54.190, no
gual se define afinalidade, a aplicacéo e ainterpretacdo da simula, conforme se 1€ no estudo definitivo
de Fernando Dias Menezes de Almeida

Entre a simula e o precedente ha toda uma rota da seda. E como diz Paulo Mendes de Oliveira, acordéo
€ uma coisa, precedente é outra coisa, e tese uma outra coisa também [1].

O problema, ensina Paulo Mendes, € extrair datese, mais do que a tese efetivamente contenha. Além do
que, estano livro do Lénio Streck com o Georges Abboud, o precedente judicial do common law néo
pode ser confundido com a siimula vincul ante.

Chamo a atenc&o nos embargos culturais dessa semana para o livro “ A Etica dos Precedentes” , de L uiz
Guilherme Marinoni.

Haum capitulo inicial, relativo atradicdo weberiana e o tema da racionalidade do direito, no contexto do
common law inglés, que me parece introdutério para a compreensdo funcional datécnica do precedente.

S0 44 péginas essenciais no tema. Leitura obrigatoria.

A relacdo do protestantismo (e do calvinismo em especial) com o direito é de algum modo negligenciada
naliteraturajuridica brasileira. Marinoni preenche lacuna, e de igual modo José Eduardo Faria no
prefacio para atraducéo brasileirado livro de Anthony Kronnan, sobre Max Weber.

Em lingua universal de cultura (inglés) o assunto foi tratado também por Harold J. Berman, no estudo
que fez sobre o impacto da reforma protestante na tradicéo juridica ocidental.

Quatro pontos

Marinoni (em seu livro agui recomendado) colocou no primeiro capitulo o problema das concepgoes
weberianas como diretivas para compreensao da técnica do precedente. Como justificar a origem dessa
preciosa técnica?

Marinoni o fez em quatro pontos centrais: a racionalidade e a ascese mundana no nucleo do
protestantismo classico; aracionalidade do direito no contexto do capitalismo; o problema da
previsibilidade e, consequentemente, da seguranca juridica, e o que Marinoni enfrentou como o
“problemada Inglaterra’.

Uma chave interpretativa para a resolucéo de uma suposta tensdo entre direito legislado e direito
extraido dos fatos levados a juizo.

O ponto de partida para as reflexdes de Marinoni € o cléssico de Max Weber, “ A Etica Protestante e o
Espirito do Capitalismo”
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, tanto na versdo original, quanto na segunda versao.

Além de perspectivas muito originais, Marinoni apoia-se também em intérpretes muito abalizados de
Weber, como Anténio Flavio Pierucci e Jesse Sousa.

Eu acrescentaria um livro hoje esgotado, mas que marcou minha geracdo: “ O icaro da Modernidade”
de Katie Arguello, que qualquer dia desses resenharel aqui; € um livro importante para qual quer
especulacdo em torno daideia de racionalidade em Max Weber, sob a perspectiva do direito.

Nesse primeiro capitulo Marinoni fixou as linhas gerais da* Etica Protestante e o Espirito do
Capitalismo” .

A salvacéo pela predestinacdo (em oposicéo a salvagdo pelas obras, datradicéo catdlica) suscita uma
nova percepcado do trabal ho, enquanto profissdo, ou mesmo como vocacao, nesse Ultimo caso na
perspectiva daguel e insuspeito monge agostiniano, o ousado autor das 95 teses da portada lgrejade
Wittenberg: Lutero.

O trabaho dignifica, eleva, glorifica, edifica. O resultado do trabalho sério, medido pelo sucesso, € a
régua gue separa os el eitos dos ndo escolhidos.

Trata-se de uma comprovacdo de eleicdo divina. Uma nova ética resultava de um fortissimo
comprometimento com o trabalho, e seu resultado prético e aferivel, mediados por um também
fortissimo comportamento ascético. Marinoni apreendeu perspectiva, que explorou aluz de uma
“ racionalizagdo da conduta humana”.

Nesse sentido, explorou as dimensdes de “ esse mundo” e de “ outro mundo”, que passam a ser centrais
no temado “ desencantamento” e do ocaso da magia (e dos sacramentos). Nao ha mais um repouso
indispensavel na construcdo da piramide do farad.

O diletantismo cede ao aproveitamento maximo das energias, que ndo podem ser dissipadas, de forma
aguma.

Um carinho de jardineiro marca essa nova €tica, que comprova, na expressao de Marinoni, que
“ 0 protestantismo também colaborou para uma vida metddica e dotada de racionalidade” .

Sou neto de um pastor presbiteriano e sobrinho de um tedlogo calvinista; ndo tenho davidas da
afirmacéo de Marinoni.

Mas, perguntaria o leitor da coluna, onde esta o problema juridico?

A racionalidade como marca desse novo tempo implica também na racionalidade da organizacdo davida
socia (o direito) que resulta nafixacdo de formulas para o alcance da previsibilidade e da seguranca
negociais.
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Marinoni cita um comentarista de Weber e nos lembra da busca de umale raciondl, viz., de umalei
previsivel.

Common law
Natradicdo continental o problema se resolve (ou pode se resolver) naracionalidade da codificagéo. E
como fica no common law?

E o problema que Marinoni, com base em David Trubeck e Richard Swedberg, enfrentou nos excertos
relativos ao que denominou de 0 “ o problema da Inglaterra” . Expliqguemos melhor.

Weber havia cogitado de um direito formalmente irracional (o direito darevelacdo dos oraculos), de um
direito substancialmente irracional (ajustica do cadi, de uma tradicdo supostamente muculmana), de um
direito substancialmente racional (alel chinesaeale islamica) e de um direito formalmente racional (o
direito dos cédigos). Onde fica o common law?

Para Marinoni, porgque a fundamentacéo € requisito para aracionalidade do sistema de precedentes,

“ € evidente que a contribuicéo para a previsibilidade e, por decorréncia, para o desenvolvimento do
capitalismo, foi identificada no stare decisis, ou sgja, na crenga justificada e racional de que a
administracéo da justica ndo deixaria o empreendedor desamparado” .

Como Marinoni afirmou em outro livro, o significado do precedente estd em sua fundamentacdo. Néo
basta olhar na parte dispositiva. Onde est4 a fundamentacéo?

Por isso, e a conclusdo é minha, o precedente, no common law, teria, em principio, 0 mesmo papel do
direito legislado na tradicéo continental, que € o substrato da nosso, isto €, se podemos dizer que temos
uma tradicéo nossa.

N&o se pode confundir tradi¢io com experimentalismo. E com rudimentos que tenho de histéria
econOmica, especialmente quanto a Inglaterra e aos Estados Unidos, que concordo com aimportancia do
precedente na construco do common law como instrumento de otimizac&o da economia. E também o
tema de um ensaio de Oliver Wendell Holmes Jr. Generalizar € perigoso, mas pode ser uma pista.

O precedente, nessa compreensdo, propde-se como arranjo para estabilizacdo das relacdes juridicas,
como indicio de previsibilidade negocial e como instrumento da racionalidade. Cumpridas essas
missdes, fomenta-se positivamente a vida negocial. E ndo h& nada de errado nisso.

Na esséncia, parece-me, tem-se um problema de teoria das fontes e um problema maior ainda, ligado a
teoria das transposi ¢cdes dos model os juridicos.

De onde buscamos o precedente? Como o trouxemos? Como o adaptamos? Como disse um professor
brasileiro que leciona nos Estados Unidos, uma coisa € chamar 0s espiritos, outra, € guando eles
chegam...

A leiturade “A Etica dos Precedentes’ é tarefa obrigatéria (e prazerosa) para quem queira avancar no
assunto. Leve, objetivo, bem embasado, trata-se de um livro de fundamentos do processo de fortissma
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inspiracao weberiana, muito bem escrito por um autor que conhece do assunto. Marinoni sabe do que
fala

[1] Registro agui aintervencéo de Paulo Mendes na banca de qualificacéo de tese de doutoramento de
Renato Cesar Guedes Grillo, um preparadissimo Procurador da Fazenda Nacional, que levaparaa
academia uma vasta experiéncia pratica. Na banca também, indicando livros e propondo perspectivas
inovadoras, Jefferson Carus Guedes. Aos trés, Paulo, Renato e Jefferson, dedico o presente ensaio em
forma de resenha.
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