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Resumo

O presente trabalho reflete sobre os sistemas tradicionais de criagao judicial do direito e
insere as sumulas brasileiras como um terceiro procedimento e as respectivas implicagdes.
Aborda a maneira como o novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro trata a tensao entre a
certeza (a estabilidade) e a justica (a coeréncia) e as interpretagdes fornecidas pela doutrina.
Ao fim, aponta o que ¢ verdadeiramente importante para o bom funcionamento do sistema: a
obrigacao de motivagdo adequada das decisdes por parte dos 6rgaos publicos.

Palavras-chaves: Precedentes. Simulas. Novo Cédigo de Processo Civil.

Abstract

The present work reflects on traditional systems of judicial creation of law, and incorporates
the Brazilian precedents system (sumulas) as a third kind of procedure and the resulting
implications of this. It addresses how the new Brazilian Code of Civil Procedure deals with
the tension between certainty (stability) and justice (coherence) and the interpretations that
doctrine provides. Finally, it points out what is really important for the proper functioning of
the system: the obligation for public bodies to adequately justify their decisions.

Keywords: Precedents. Simulas. New Brazilian Code of Civil Procedure.
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1.1. Em todos os sistemas juridicos, o0 a0 menos nos sistemas juridicos
desenvolvidos, os juizes contribuem para a constru¢ao do Direito, ou seja, criam
normas generais que tém algum grau de vinculagao sobre os juizes inferiores e
sobre eles mesmos. Tradicionalmente existiram duas formas de fazé-lo: mediante o
precedente, nos paises de common law; e mediante a jurisprudéncia, nos de civil law ou
de Direito codificado.

As diferencas entre esses dois procedimentos tém a ver, entre outras coisas, com:
a) a maneira de formacao das normas e de modifica-las; b) o contetido mais ou menos
amplo das normas criadas; e ¢) o grau de vinculagdo das normas e sua localizag¢ao no
sistema de fontes juridicas ou de Direito.

1.2. Assim, na formacgao dos precedentes: a) tém grande relevancia os fatos e as
circunstancias dos casos resolvidos pelos tribunais; b) as normas criadas ndo devem ser
muito abstratas e gerais (embora sim universalizdveis), precisamente por sua vinculagdo
com os fatos do caso; e ¢) reconhece-se as regras criadas (as rationes decidendi) um
carater vinculante (obrigatdrio), e ademais se atribui a ela um lugar de destaque no
sistema de fontes.

1.3. Ao contrario, onde se segue o outro procedimento, o da jurisprudéncia:

a) a criagao e modificagdo das normas judiciais ndo estdo ligadas as circunstincias
concretas dos casos resolvidos pelos juizes; b) as normas - a doutrina jurisprudencial
- tendem a se construir de maneira mais abstrata do que ocorre com os precedentes;
e ¢) o grau de vincula¢do da jurisprudéncia sobre os tribunais inferiores ou sobre

os proprios tribunais que a geraram ¢ menor (fala-se as vezes de “jurisprudéncia
indicativa” frente a “precedentes vinculantes”) e ocupa um lugar secundario no
sistema das fontes (no caso espanhol, o art. 1 ap. 6 do Cédigo Civil assinala que a
jurisprudéncia “complementara o ordenamento juridico com a doutrina que de modo
reiterado estabeleca o Tribunal Supremo ao interpretar e aplicar a lei, o costume e os
principios generais do Direito”).

1.4. Essas diferencas, em todo caso, nao sdo de tipo qualitativo, mas sim de grau:
a consideracao dos elementos do caso podem ser maior ou menor, as normas criadas,
mais ou menos gerais e abstratas, e o nivel de vinculagao, também varidvel. Isso faz
com que possam existir (e de fato existam) sistemas mistos, e em dois sentidos: a) no
de que podem se situar em algum lugar intermedidrio entre os extremos do precedente
e da jurisprudéncia; b) no de que, conforme a matéria, o tipo de tribunal, etc., podem
seguir um ou outro desses dois procedimentos de criagdo judicial do Direito.
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2.1. As sumulas brasileiras (e penso que algo parecido se pode dizer das chamadas
“teses de jurisprudéncia” no Direito mexicano) podem ser consideradas como um
terceiro procedimento de criagdo judicial do Direito, em relagdo com os dois anteriores.
De alguma maneira representam uma combinag¢do do método da jurisprudéncia
enquanto a formacao e ao conteudo das normas criadas, e do precedente, em rela¢ao
a sua for¢a vinculante e ao seu lugar no sistema das fontes. Mas sua caracteristica
mais marcante, que as assemelha as leis e as distingue tanto dos precedentes quanto
da jurisprudéncia, é seu formato em um texto candnico: os enunciados das sumulas
aparecem, como ocorre com as leis, fixados em documentos com carater oficial.

2.2. Esse terceiro procedimento de criagao judicial do Direito, cuja introdugao
obedece a compreensiveis motivos de simplificagdo e uniformizagdo do Direito, ndo
deve ser considerado como ilegitimo, isto é, contrario aos principios do império da lei e
da divisao de poderes que, como se sabe, sio componentes fundamentais do Estado de
Direito. Isso por diversas razdes. Entre outras:

1) Porque seu formato em um texto candnico, oficial (o trago mais caracteristico
das simulas) é também uma questdo de grau: muitos ou alguns dos precedentes e das
linhas jurisprudenciais podem chegar a alcancar um nivel de formalizagdo equivalente,
ou parecido, ao das simulas.

2) Porque o sistema foi criado pelo legislador. Goza, pode-se dizer, de uma
legitimidade derivada ou delegada. E as simulas podem ser derrogadas ou superadas
por via legislativa.

3) Porque os enunciados das sumulas (como acontece com os precedentes, com
a jurisprudéncia e com as proprias leis) tém - quando oferecem duvidas — que ser
interpretados, e isso terd que ser feito de acordo com as leis e, obviamente, de acordo
com a constituicdo. Lembre-se que um precedente, em um pais de common law, nao
¢ vinculante se vai contra uma lei do Parlamento; e a matéria regulada mediante
precedentes pode passar a ser regulada por leis.

Existe, nada obstante, aqui um problema de legitimac¢ao das simulas
(vinculantes) quando quem as emite é o Tribunal Constitucional e em matéria
constitucional. Porém, na realidade, esse problema (o do carater contramajoritario
dos tribunais constitucionais) ndo é muito diferente se, em lugar do procedimento das
sumulas, o Tribunal constitucional seguisse a via do precedente ou da jurisprudéncia.
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A existéncia de um sistema de fontes complexo (como o do ordenamento juridico
brasileiro atual) é um aspecto mais da crescente complexidade do Direito no Estado
constitucional e gera um problema de inseguranca juridica (e de justi¢a) grave na
medida em que produza o resultado — como tantos ja apontaram - de que casos iguais
recebem um tratamento diferente. Dito de outra maneira, ndo parece facilmente
alcangavel, de maneira conjunta, a estabilidade do Direito (a seguranca juridica) e a
coeréncia do mesmo, isto ¢, a justica substantiva (a adequacao das decisdes judiciais
aos principios constitucionais). Esses dois grandes fins ou valores juridicos nao estao
necessariamente em tensdo (de fato, a seguranca é um dos principios de justica do
Estado constitucional; e nunca é demais recordar: sem a certeza do Direito ndo seria
possivel aos individuos gozarem de autonomia), mas podem entrar, em alguma ocasido,
em conflito. Nesse caso, é necessario proceder a uma ponderagao, a um equilibrio
razoavel, que poderia levar em alguma ocasido a sacrificar um pouco de certeza, com a
finalidade de obter uma solu¢ao mais justa; ou, pelo contrario, a se contentar com uma
decisdo que no seja perfeitamente justa, mas que ndo corrompa o sistema juridico, isto
é, que ndo ponha em risco um funcionamento aceitavel das institui¢des.

Na realidade, nao ha nada novo, mas sim um conflito e uma necessidade de
equilibrio que se apresenta no funcionamento de qualquer sistema juridico. Assim, o
precedente, baseado na doutrina do stare decisis, é um artefato idealizado para lograr
que um sistema de case law possa produzir resultados previsiveis, mas para evitar a
rigidez, os desajustes (a imobilidade), que uma aplicagdo estrita da doutrina gera foram
introduzidas, entre outras coisas, as técnicas do distinguishing e do overruling. E em
relagdo as leis, o remédio tradicional para evitar ou corrigir uma aplicagdo formalista
das mesmas ¢ a classica equidade (epieikeya) aristotélica que, como enunciou o filésofo
grego, vem a consistir na retificacao da lei geral e abstrata (respeitando o principio da
universalidade: sem este nao haveria igualdade) para adequar o texto as circunstincias
do caso que o legislador nao pdde prever. Considerados esses procedimentos em seu
nivel profundo, se pode dizer que em um e outro se trata de recorrer a um mesmo
tipo de raciocinio derrotavel ou revisavel. Ou, dito de outra maneira, nossos sistemas
se baseiam em regras que podem ser aplicadas na maioria das ocasides mediante
procedimentos subsuntivos (por isso as regras sdo mecanismos de certeza); porém
nem sempre: as vezes surgem situagdes que levam a reconhecer a existéncia de
exce¢des implicitas nas regras, o que requer por sua vez o manuseio dos principios.

O funcionamento de um sistema juridico, sobretudo no Estado constitucional, exige,
portanto, conceber nossos ordenamentos em termos de regras e de principios; qualquer
problema juridico de alguma complexidade envolve o uso (a0 menos) de esses dois
tipos de enunciados e das técnicas argumentativas requeridas para lidar com eles
(simplificando: a subsuncao e a pondera¢io).
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O novo Codigo de Processo Civil trata também de enfrentar esse problema, e
busca um equilibrio entre os dois grandes valores aos quais acabo de me referir: a
certeza (a estabilidade) e a justica (a coeréncia). Penso que isso é o que explica que tenha
dado lugar a duas interpretagdes diferentes, conforme a énfase que se ponha em uma ou
outra dessas duas (imprescindiveis) finalidades que devem realizar os sistemas juridicos.

Assim, alguns insistiram sobretudo na necessidade de promover a simplificagdo
e a estabilidade do sistema (a seguranca juridica); e se enfatiza entdo (e em termos
positivos) a tendéncia a transformar os tribunais superiores em tribunais de vértice (a
realcar as relagdes de hierarquia entre os tribunais), assim como a necessidade de uma
interpretacdo que poderiamos qualificar de “formalista” das simulas (e também dos
precedentes, da jurisprudéncia e da legislagao), particularmente por parte dos tribunais
inferiores; estes ultimos, diz-se as vezes, nao teriam propriamente que interpretar
(ou teriam que fazé-lo poucas vezes), mas sim na verdade aplicar o Direito fixado
nas instancias superiores. Ao passo que outros, pelo contrario, veem no novo cédigo
(ou promovem que seja interpretado assim) a introdugdo de una cultura exigente da
motivacdo, o que os leva a sublinhar os tragos caracteristicos dos precedentes em
face dos da jurisprudéncia (a maior atengdo as circunstancias que deram lugar ao
precedente e o cuidado em nao formular regras excessivamente abstratas; alguns falam
inclusive de um “direito subjetivo” a distin¢do, ou seja, a que os juizes usem a técnica
do distinguishing), para reduzir o caracter vinculante das simulas e para potencializar
ao maximo os elementos de participagdo e de didlogo (caberia dizer também, de
“horizontalidade”) que lhes parece encontrar no novo procedimento. De certo modo, o
Direito judicial — de acordo com esses tltimos autores - seria, na realidade, um Direito
nao produzido exclusivamente pelos juizes, mas sim fruto da inter-relagdo dialégica
que se da entre os diversos sujeitos processuais (o que inclui também os advogados e as
partes no processo).

5.

A primeira dessas duas interpretagdes (a que chamemos interpretacao
“formalista”) me parece que ¢ inaceitavel na medida em que ela suponha nao tomar
em consideragdo as razdes subjacentes aos enunciados (as normas) de origem judicial
e, em geral, na medida em que negligencie o problema da interpretagao. Como é
6bvio, as sumulas, assim como o resto dos enunciados normativos, podem requerer
ser interpretadas, e o formalismo (o apego excessivo aos textos, a desconsideragao do
contexto, das consequéncias, etc.) ndo é uma teoria adequada da interpretagao. Porém
acerta, na minha opinido, ao assinalar que as normas de origem judicial operam (com
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uma for¢a maior ou menor segundo uma série de circunstancias) como verdadeiras
razdes autoritativas ou independentes do conteudo; quer-se dizer com isso que sdo
razdes as que os juizes recorrem (devem recorrer), em parte, pelo carater justificado
de seu contetido, mas também (legitimamente) porque provém de um dérgao ao que

se reconhece autoridade, e exatamente por isso (o que implica que continuam sendo
razdes, embora o juiz que siga o critério da autoridade possa pensar que esse critério é
equivocado). Isso ndo significa, naturalmente, que as razdes autoritativas tenham que
prevalecer sempre (podem ser derrotadas por razdes de tipo substantivo), mas devem
ser consideradas, ao menos, como razdes prima facie de grande forca e que somente
em casos extremos poderiam ser substituidas por outras. E, na realidade, o que ocorre
no sistema classico do precedente: se os juizes tém que justificar quando se afastam
do precedente (e recorrem por isso ao distinguishing ou ao overruling) é exatamente
porque reconhecem o carater vinculante (autoritativamente vinculante) do mesmo.

6.

A segunda interpretacdo do novo cédigo (a qual poderiamos chamar
“hermenéutica”) pareceria ser, em principio, a mais adequada: a que melhor se ajusta
aos principios do Estado constitucional e também a que melhor encaixa com uma
concepg¢ao pds-positivista ou argumentativa do Direito. Porém tal e como eu a vi
formulada em escritos de alguns importantes juristas brasileiros (estou pensando em
artigos recentes de Dierle Nunes ou de Lenio Streck), apresenta, na minha opiniao,
algumas dificuldades de valor consideravel.

a) Por exemplo, pretende-se que o novo codigo deve cumprir uma “fungdo
contraféatica” (a expressdo ¢ de Dierle), no sentido de que o mesmo deve fazer possivel
uma construcao dos precedentes mediante um “didlogo genuino” que ha de ter lugar
entre os juizes, os advogados das partes e outros participantes no processo. Porém tal
coisa, na minha opinido, obedece a uma concepcao idealizada, distante da realidade, em
relagdo ndo somente com o processo, mas sim com o Direito em seu conjunto. E uma
concepgao que talvez tenha a ver com a famosa tese alexyana de que a argumentagao
juridica é um caso especial da argumentagao pratica racional. Esta ultima tese, na
minha opinido, é simplesmente equivocada: ndo da conta da enorme variedade de
contextos juridicos nos quais se argumenta (uniformiza ilegitimamente todos os tipos
de argumentagdo juridica) e oferece uma visao idealizada e deformada do Direito. O
Direito ndo ¢ um grande dialogo no qual participam, e em condi¢des de plena liberdade
e igualdade (suponho que se ndo, ndo seria “genuino”), os juizes de qualquer grau,
juntamente com os advogados, os doutrinadores, etcétera. O Direito (a pratica juridica
argumentativa) contém, obviamente, um componente importante do que se costuma

chamar dialogo racional, mas também muitos ingredientes de carater estratégico; e,
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sobretudo, o Direito tem um componente autoritativo inevitavel. Eu nao falaria, por
isso, de “fungdo contrafatica”, mas antes de fungao “ideoldgica”, dado que me parece
de impossivel cumprimento (no sistema judicial brasileiro e no de qualquer outro pais).
E dai, talvez, a pretensdo na qual tanto insistem esses autores de que para melhorar

a situacdo, o tnico de que se necessitaria ¢ que se cumprissem as normas do novo
codigo: as que estabelecem as condigdes para que uma decisdo judicial se considere
fundamentada (art. 489), a obrigacdo de os tribunais de “uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente” (art. 926), e outra série de requisitos que os
juizes e tribunais devem observar na tomada e justificagdo de suas decisoes (art.

927). Por exemplo, entre estes tltimos requisitos se inclui que “A modificagdo de
enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagao adequada e especifica,
considerando os principios da segurangca juridica, da prote¢do da confianga e da
isonomia” (art. 927, § 4°), que devera ser lida conjuntamente com o art. 489, § 1°, II, no
qual se estabelece que nao se considerara fundamentada (sera nula) qualquer decisao
judicial que empregue “conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso”. Nao me parece tao facil de cumprir.

b) Nega-se, consequentemente, a dimensao autoritativa do Direito ou, se se
prefere, o aspecto autoritativo do Direito judicial. Assim, se eu entendi bem Streck, o
que este afirma é que no Direito brasileiro as decisoes judiciais obrigam, mas o fariam
“por coeréncia e integridade”, o que parece querer dizer que nao obrigam porque se
reconheca autoridade a quem pronuncia essas decisdes. Ja antes disse que esse ponto
de vista me parece equivocado. E agora acrescento que esse equivoco pode ter origem
em uma tese que também julgo insustentavel, em relagdo a como funciona o precedente
(no common law): diz-se as vezes (tese que parece aceitar também Streck) que a ratio
decidendi de um caso é a regra que constrdi um tribunal posterior quando tem que
considerar o caso; porém isso (esta forma cética de entender a ratio) leva certamente ao
absurdo, visto que (como algum autor apontou) isso quer dizer, por exemplo, que um
tribunal nunca pode ter entendido (interpretado) mal uma ratio de um caso anterior.

) E nega-se que a argumentagdo juridica tenha (como antes assinalava) um
importante componente de carater dedutivo, silogistico. Sobre isso, vale a pena
recordar (dado que é um autor muito presente na cultura juridica brasileira nos
ultimos tempos) a insisténcia, e inclusive diria a radicalidade, com a qual MacCormick
(da mesma forma, ainda mais, que Alexy e muitos outros tedricos da argumentagao
juridica) defendeu a tese de que a estrutura profunda, e com frequéncia superficial,
do raciocinio justificativo judicial (incluido o raciocinio com precedentes) é dedutivo.
Porém, ao que parece, a logica dedutiva (é dizer, a 16gica) nao é algo de muito agrado

dos autores hermenéuticos.
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Ha um fator muito importante do que depende o bom funcionamento do Direito
judicial e ao qual, parece-me, nao se prestou toda a atengdo que merecia, em relagdo ao
novo Codigo de Processo Civil. Trata-se do que se poderia chamar o fator institucional
(de desenho institucional). E o que quero dizer com isso ¢ o seguinte.

Um propdsito muito importante dos redatores do cddigo (a “fungado contrafatica”
antes mencionada) parece ter sido o de contribuir para que se produza uma mudanga
na cultura juridica (judicial) brasileira, em matéria de motivagao das decisoes
judiciais. Para isso, regulou-se mediante uma série de obriga¢des, nulidades, etc. o
comportamento dos juizes com a ideia de que, dessa maneira, obter-se-ia também uma
elevagdo consideravel da qualidade argumentativa das sentencas e de outros tipos de
decisoes judiciais. Pois entdo, penso que nao se prestou a devida aten¢do a uma série
de fatores institucionais (ndo redutiveis exclusivamente a termos normativos) que
podem ser mais determinantes, inclusive que os anteriores (o requerimento de uma
motiva¢ao exigente), para produzir essa mudanga cultural. Por exemplo, em relagao
ao funcionamento classico do precedente ha, penso, praticamente unanimidade na
hora de considerar que, para que esse sistema possa funcionar (ou possa funcionar
bem), é conveniente que os juizes que ocupam o vértice da pirdimide ndo sejam
muitos, que exista uma hierarquia judicial bem definida e, sem duvida, que os juizes
que estabelecem os precedentes gozem de um grande prestigio. Tudo isso que,
naturalmente, se vincula com uma série de outras questdes, como as seguintes: qual
¢ o sistema de recrutamento e de promogao dos juizes; como estdo organizados os
tribunais, quais procedimentos (seriatim ou mediante relatores) se utiliza na tomada de
decisdes e na motivagdo das mesmas; qual papel desempenham as equipes de assessores
dos juizes na redagao das sentencas; até que ponto existe ou ndo um funcionamento
colegiado dos tribunais (que impulsione para que o tribunal fale dentro do possivel
“com uma s6 voz”); qual é o nimero de casos que tém que resolver anualmente os
tribunais superiores; qual é o estilo de redacao das sentencas (sao talvez excessiva,
desnecessariamente, extensas?); e, ao fim, até que ponto os juizes (sobretudo, os que
integram os 6rgaos supremos) incorporam as tipicas — e imprescindiveis — virtudes

judiciais da prudéncia e da moderagao ou auto-restricao.

8.

Outro aspecto que me parece muito importante considerar e que esta, pelo que
pude ver, muito mais ausente na discussao entorno ao novo Cédigo de Processo Civil,
é o papel que nessa mudanga de cultura juridica deveria desempenhar a dogmatica. Na
minha opinido, e como antes apontei, 0 modelo de dialogo cooperativo entre os juizes
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e os advogados das partes no processo nao pode funcionar, porque carece de realismo:
descansa em uma concepgao idealizada e, penso, falsa do que é o processo e o Direito.
Porém talvez ndo seja necessario renunciar completamente o modelo, ao que se pretende
lograr com ele, mas sim que se poderia tentar simplesmente mudar o cenario e também,
de certo modo, os atores; quero dizer, a instancia que, parece, deveria ser chamada a
desenvolver essa fun¢ao nao é bem a jurisdicdo, mas a propria dogmatica juridica.

A dogmatica, efetivamente (ou a dogmatica bem entendida), tem como uma
de suas fungdes principais a de racionalizar e sistematizar o Direito: ordena-lo para
facilitar sua interpretacao e aplica¢do, e também, ao menos de vez em quando,
para propor critérios de reforma do Direito. Conta, para isso, com recursos que sao
claramente superiores aqueles dos que podem dispor os juizes e os advogados no
contexto de um processo: essencialmente, os dogmaticos estdo pessoalmente separados
dos conflitos e das respectivas solugcdes apresentam as questdes juridicas; nao estdo
pressionados pelo tempo (ou o estao em medida muito menor que os juizes e os
advogados das partes); podem dispor, consequentemente, de mais amplas informacoes,
de maneira que o estudo dos problemas pode ser mais profundo e completo; e suas
solu¢bes, definitivamente, poderiam aspirar a um maior grau de sistematicidade e
de coeréncia. Devo esclarecer aqui que nédo estou pensando em uma concepgao da
dogmatica do tipo da chamada “jurisprudéncia de conceitos”, mas sim que meu
modelo se aproxima mais ao do “segundo Ihering™: a dogmatica, na minha opiniao,
deve ser concebida como uma técnica pratica (fecno-praxis), uma técnica dirigida a
encontrar respostas para problemas praticos (por isso, a elabora¢ao de conceitos nao
¢ um fim em si mesmo, mas sim meramente um instrumento), e que exige levar em
consideracao também elementos da filosofia pratica; de alguma maneira, a dogmatica
juridica é filosofia aplicada a resolucao de certo tipo de problemas praticos.

Um exemplo de trabalho dogmatico que obedece a esse esquema (embora
ndo seja o unico exemplo possivel) é o que nos Estados Unidos se chamou os
Restatements of the Law. Trata-se, como talvez saiba o leitor, de uma tarefa levada a
cabo pelo American Law Institute (uma institui¢ao privada), a partir dos anos 20 do
século XX e que consistiu em publicar uma série de tratados sobre diversas matérias
(contratos, ilicitos, etc.). Do Instituto formam parte juristas tedricos e praticos (juizes
e advogados) de grande prestigio que buscam extrair o “black letter law” a partir dos
casos resolvidos pelos juizes. O resultado dessa “reformulagdo” do Direito ndo tem um
carater vinculante (oficialmente vinculante) mas, de fato, tem uma consideravel forca
de persuasao: sdao uma fonte de Direito, em um certo sentido da expressdo. Os diversos
Restatements (redigidos muito cuidadosamente e de maneira nada apressada) incluem
as regras e os principios do common law, juntamente com comentarios, ilustragoes e
discussdes acerca dos casos que geraram essas normas; muitas vezes hd também uma
proposta de regulagdo ou, mais exatamente, indica-se qual se considera a “melhor
visdo” de tal problema.
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Para dar uma ideia um pouco mais concreta. O segundo Restatements de
Contratos (de 1981) contém uma se¢do, a 205, dedicada a obrigacao geral de boa-fé
aplicavel as relagdes contratuais. Em boa medida, a se¢do esta inspirada pela proposta
de Robert Summers (em trabalhos que havia publicado nas décadas anteriores),
consistente em entender que o conceito de “boa-fé” opera fundamentalmente como
um “excludente”, ou seja, ndo tem por si mesmo significado, mas sim serve para
excluir uma ampla variedade de formas heterogéneas de ma-fé. E dai que, em uma das
subsecoes (a d), se assinalem (sem pretensdo de exaustividade) uma série de condutas
consideradas em diversas decisdes judiciais como ma-fé contratual. Nao parece que um
método semelhante poderia servir de ajuda para tornar mais produtivo, por exemplo,
um artigo como o 489, § 3°, do novo Cddigo de Processo Civil (ou parte dele): “A
decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugac¢ao de todos os seus elementos
e em conformidade com o principio da boa-fé”?

E certo, de toda forma, que a elaboragdo dos Restatements nao esteve isenta de
criticas. Mas me parece que é uma via que valeria a pena explorar, embora obviamente,
se se quisesse transferir essa experiéncia ao Direito brasileiro (a algum de seus ramos),
ndo se poderia proceder exatamente da mesma maneira que o Direito estadunidense,

entre outras coisas, pela singularidade que envolvem as sumulas.

9.

Um uso adequado do Direito judicial (e uma interpretagdo adequada do novo
cddigo) requer sem divida uma concepgao do Direito e da argumentagao juridica
equilibradas, que deem conta tanto do aspecto autoritativo do Direito e do papel da
dedugio na justificacdo das decisdes, quanto da necessidade de considerar o Direito
como uma empresa dirigida ao alcance de fins e valores, o que exige, entre outras
coisas, recorrer as vezes a ponderacao. Isso é incompativel, na minha opinido, com
o formalismo juridico (na realidade, com qualquer forma de positivismo juridico:
nem todas elas sao formalistas), mas também com o que se costuma chamar
neoconstitucionalismo, e com as aproximagdes “hermenéuticas” ao Direito, que
tanta difusao tém no Brasil. O neoconstitucionalismo é uma concep¢ao do Direito
extremamente fragil do ponto de vista tedrico e cujo principal déficit, no meu
juizo, consiste em nao cuidar do componente autoritativo do Direito: nao assume
que o Direito, em uma ampla medida, apresenta-se e opera como um conjunto de
regras, de razdes autoritativas independentes do contetido; nesse sentido, vem a ser
a contrapartida do formalismo, que reduz todo o juridico a essa dimensao, a regras.

E pelo que faz a hermenéutica, a parte de que os autores que seguem essa inspira¢ao
incorrem com certa frequéncia em afirmagdes que me parecem questionaveis (veja-se o
ponto 6 antes), o principal inconveniente que apresenta essa concep¢ao, no meu juizo,
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ndo ¢ tanto esse, mas sim a propensao de apresentar como grandes descobertas teéricas
o0 que ndo passam de meras banalidades expressadas, isso sim, em uma linguagem
muito mais confusa e imprecisa. Uma teoria do Direito e da argumentagdo juridica
que possa servir para a pratica, em sintese, necessita de certo grau de formalizagdo e

de sistematizagao, e isso nao se pode encontrar (ou eu ndo o encontrei) nos autores
hermenéuticos que, no melhor dos casos, ndo me parece que oferecam outra coisa que
uma prototeoria do Direito.

O que se necessitaria desenvolver, entdo, ¢ uma concep¢ao pos-positivista do
Direito que, na minha opinido, deve se diferenciar claramente tanto do positivismo
juridico quanto do neoconstitucionalismo (ou da hermenéutica). Penso que elementos
importantes dessa teoria podem ser encontrados nas obras de autores como Dworkin,
Alexy, MacCormick ou Nino, embora considero que nessas teorias haveria que
introduzir alguma corregdo para evitar certa tendéncia a idealizagdo do Direito (do
Direito dos Estados constitucionais) e a ndo dar conta adequadamente dos elementos
de conflito que contém a experiéncia juridica. Dito de outra maneira, uma teoria do
Direito deve olhar em direcéo a filosofia moral e politica, mas também em direcao as
ciéncias sociais, pois embora o Direito deva aspirar a corre¢do moral, o que o gera nao

é outra coisa que o conflito social.

10.

Por fim, a conclusao mais importante a que cheguei depois de ter estudado
a problematica do precedente e das novidades introduzidas pelo novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro talvez possa parecer paradoxal. Pois ndo é outra que a
reivindicagao do carater unitario do método juridico e, portanto, a essencial afinidade
de qualquer procedimento argumentativo referente ao Direito, seja em se tratando
de um sistema de common law, de um de Direito legislado, seja de algum sistema que
combine elementos de ambos, como hoje em dia é o usual. As técnicas argumentativas
sao essencialmente similares e as teorias do Direito necessarias para operar com elas
ndo podem tampouco se diferenciar muito entre si. Isso significa, entre outras coisas,
que o jurista bem treinado em argumentacao juridica em um sistema de tipo europeu-
continental, ndo vai encontrar grandes dificuldades na hora de manusear técnicas
caracteristicas do common law (o distinguishing, por exemplo, ndo é mais que uma
forma de argumento analogico).

Vistas as coisas de perto, o que (aos juristas da tradi¢cdo de Direito legislado) nos
parece admiravel do funcionamento classico do precedente no common law nao é, na
realidade, outra coisa que a pratica de motivagdo cuidadosa de suas decisdes por parte
dos juizes; algo, além do mais, que ndo responde as exigéncias de caracter politico
(democratico), mas sim a razdes internas, a que o sistema nao poderia funcionar
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se ndo se pudesse conhecer com certa precisdao quais sdo as rationes decidendi nas

quais se baseiam as decisdes judiciais. Mas entdo o verdadeiramente importante (o

que requer toda uma mudanga de cultura juridica) ndo serd tanto a incorporagao do
sistema do precedente (além disso, em qualquer dos ordenamentos juridicos evoluidos
o precedente e outras formas de Direito judicial devem desempenhar um papel
relevante; porém o Direito ndo é somente o Direito judicial, ndo é s6 o que fazem os
juizes), mas sim a assunc¢ao da obrigacdo de motivagao adequada das decisdes por
parte dos 6rgaos publicos, e nao s6 dos juizes. Esse ultimo é um trago predominante do
constitucionalismo contemporaneo que explica e justifica a importéncia crescente dos
enfoques argumentativos do Direito.

Nota do autor

* Exponho aqui a parte final (as conclusdes) da palestra proferida no dia 13 de
setembro de 2017 no Superior Tribunal de Justica.
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