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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Conpedi acaba de realizar seu XXV Encontro Nacional como mais uma iniciativa de
estimulo as atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pés-graduacdo em direito
no Brasil. Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo,
Jurisdicdo e efetividade da Justica 1. Os artigos dali decorrentes, agora, séo ofertados a
leitura segundo uma ordem ldogica, que prestigia tanto o aspecto principiolégico das
inovagdes operadas pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial
énfase - como ponto de maior destaque das inovagdes - a ado¢éo da doutrina do Precedente
Judicial. Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares
sobre os avangos do processo civil. Para tanto recomenda-se a leitura pela ordem que se

Segue:

1. As normas fundamentais do novo CPC (lei 13.105/2015) e o fendémeno de
constitucionalizag&o do processo civil.

2. Precedentes e argumentagdo juridica

3. Precedentes e novo cpc: razdo argumentativa na consolidagcdo do estado democrético via
direito judicial.

4. O novo CPC e o sistema de precedentes (“commonlizagdo”).

5. A aplicac&o do precedente judicial: contrastes com as simulas vinculantes.

6. A democratizacdo do processo civil através do sistema de precedentes: o amicus curiae
como instrumento de participagdo popular na formagao de precedentes vinculantes de grande
repercussao social.

7. Os modelos americano e inglés de vinculagdo ao precedente.

8. Brevissimas consideracfes a respeito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDRY).



9. Inovagdes e ateracdes do cddigo de processo civil e a manutencéo do subjetivismo do
termo “insuficiéncia de recursos’ para a concessao da gratuidade de justica.

10. O principio da publicidade como medida essencial ao controle dos atos estatais.

11. A contratualizacéo do processo judicial: analise principiol 6gica de sua efetividade a luz
do novo diploma processual civel.

12. Novo CPC: negdcios juridicos processuais ou arbitragem?

13. Algumas observagdes sobre 0s prazos processuais e 0 principio da seguranca juridica no
novo codigo de processo civil.

14. O principio da cooperacdo judicidria do novo codigo de processo civil: uma andlise a
partir da protecéo ao trabalhador frente ao instituto da recuperacéo judicial.

15. O direito a prova no processo civil: sob uma perspectiva constitucional .

16. A distribuicdo do 6nus da prova no processo coletivo ambiental.

17. Toda decisdo serd motivada?

18. O artigo 489 do novo cddigo de processo civil e a fundamentacéo das decisdes judiciais
na perspectiva dworkiniana.

19. Fundamentacéo das decisdes e a superacao do livre convencimento motivado.

20. Operacdes midiaticas e processo penal: o respeito aos direitos fundamentais como fator
legitimador da decisdo judicial na esfera penal.

21. Tutelas diferenciadas: instrumento de auxilio a efetivacdo da justica

22. Desconstituicdo do titulo executivo judicial fundado em norma declarada inconstitucional
pelo STF e aimpugnacédo do art. 525, § 12° do CPC.

23. Técnica procedimental e a audiéncia de justificacdo nos procedimentos possessorios: por
um contraditorio dinamico.



24. O mandado de seguranca coletivo e a protegdo dos direitos difusos.

Na esperanca de encontrarmos dias de maior efetividade processual e procedimental no
atendimento e na efetivacdo dos direitos fundamentais, desejamos uma excelente leitura.

Professor-doutor Rogério Luiz Nery da Silva (UNOESC)

Professor-doutor Marcos Leite Garcia (UNIVALI)

Professor-doutor Miguel Kfouri Neto (UNICURITIBA)



PRECEDENTESE ARGUMENTACAO JURIDICA
PRECEDENTSAND LEGAL REASONING

Anizio Pires Gaviao Filho 1

Resumo

Os juizes devem seguir os precedentes. Os precedentes cumprem papel central a
previsibilidade, estabilidade e seguranca juridicas. A forca dos precedentes € vinculativa ou
argumentativa, atuando na diregdo horizontal e vertical sobre os juizes e tribunais. A ratio de
decidendi ou holding € aregra de decisdo do precedente. Os precedentes podem ser afastados
ou superados pelas técnicas da diferenciacdo ou da revogacdo. Ha conexdo entre o uso dos
precedentes e a argumentacao juridica.

Palavras-chave: Precedentes, Seguranga juridica. distinguishing. overruling. argumentacéo
juridica

Abstract/Resumen/Résumé

Judge must follow precedents. Precedents plays central role to legal previsibility, stability
and certainty. The force of precedent is binding or persuasive in both directions vertical and

horizontal. Ratio decidendi or holding is the case rule decision. Distinguishing and
Overruling. Connection between precedent and legal reasoning.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedent, Legal certainty, Distinguishing,
Overruling, Legal reasoning

1 Doutor em Direito — UFRGS. Prafessor de Teoria da Argumentacdo Juridica e Hermenéutica Juridica da FMP.
Procurador de Justica, RS.
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Introducgéo

O reconhecimento do papel dos precedentes na interpretacdo e aplicacdo do Direito
ainda € recente no Brasil. Por isso mesmo, justificada se acha uma discussdo sobre esse tema,
notadamente em razdo das disposi¢cdes do novo Cédigo de Processo Civil, que sugerem a
construcdo de outro paradigma para o papel dos precedentes na interpretacédo e aplicagédo do
Direito. Ainda que possam ser rastreados alguns escritos sobre o assunto?, certamente, muito
devera ser estudado para uma formulagdo teoérica adequada dos precedentes no contexto do
ordenamento juridico brasileiro.

Independentemente do positivado pelo legislador no novo modelo do sistema
processual civil sobre o tema, necessaria uma discussao sobre as razdes pelas quais 0s juizes
devem seguir os precedentes. Se razdes podem ser apresentadas para justificar o dever de os
juizes seguirem os precedentes, igualmente podem ser apresentadas objecdes.

A proposta de um novo paradigma quanto ao papel dos precedentes na interpretacédo e
aplicacdo do Direito no Brasil tem sido observada com alguma cautela e até mesmo restricdes,
especialmente quanto a liberdade de atuacdo dos préprios juizes em relacdo a vinculacdo pelos
precedentes. Observa-se certo temor e resisténcia aos precedentes sob a base de argumentos
assentados no comprometimento da imparcialidade e da independéncia dos juizes, que
resultariam subjugados na prestagéo jurisdicional ao estabelecido pelos tribunais superiores. O
resultado seria uma aplicacdo mecanica, apressada e irrefletida das normas juridicas. Outra
questdo seria a de que o dever de 0s juizes seguirem os precedentes reduziria o espaco de criacdo
e desenvolvido do Direito.

O que segue tem a pretensdo de apresentar as razoes pelas quais se acha justificada a
formulacdo que diz que os juizes devem os seguir os precedentes. O objetivo é deixar saber que
as objecdes levantadas contra o papel central dos precedentes na interpretagéo e aplicacdo do
Direito podem ser superadas. Na verdade, muito dificilmente uma boa justificacdo de
fundamentacdo da interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas para resolver casos concretos
pode se dar sem gue sejam considerados os precedentes. Isso ja tem sido afirmado pelas teorias
da argumentacdo juridica, que tratam exatamente da fundamentacdo e justificacdo racional da

interpretacio e aplicacdo do Direito?.

1 Cf. ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua, 2012; MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 3 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

2 Cf. AARNIO, Aulis. The Rational as Reasonable. Dordrecht: D. Reidel Publishing Company, 1987; AARNIO,
Aulis; ALEXY, Robert; PECZENIK, Aleksander. Grundlagen der juristischen Argumentation. In: KRAWIETZ,
Werner; ALEXY, Robert. Metatheorie juristischer Argumentation. Berlin: Buncker & Humblot, p. 9-87, 1983;
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Mas apenas justificar a formulagdo de que os juizes devem seguir os precedentes nao
é muito se ndo for compreendido como os precedentes funcionam na prética da interpretacdo e
aplicacdo do Direito. Por isso mesmo, devem ser dadas a conhecer as relacGes vertical e
horizontal dos precedentes com os juizes e tribunais de igual ou inferior hierarquia. Conhecer
os tipos de forca dos precedentes é decisivo para a determinacdo do significado do dever de
obediéncia aos precedentes. Diz-se que os precedentes detém forca vinculante e forga
argumentativa, mas é necessario precisar 0 que uma e outra estabelecem. Igualmente, uma
correta compreensdo dos precedentes pressupde uma fixacao sobre o que exatamente constitui
0 precedente. Entdo, por isso mesmo, a distingdo entre a ratio decidendi ou holding e a obter
dicta deve ser corretamente formulada.

O afirmar que os juizes devem seguir os precedentes coloca a questao sobre a natureza
desse dever. Cuida-se de um dever juridico definitivo ou prima facie? O que se pretende
formular é o que dever de os juizes seguirem os precedentes € um dever juridico prima facie, o
que significa que os juizes e tribunais podem afastar ou superar os precedentes. As técnicas
metodoldgicas da distinguishing e da overruling, por isso, entdo, devem ser compreendidas.
Seja qual for o caso, o certo é que o afastamento ou superacdo dos precedentes deve ser
acompanhado de razGes. Essas devem ser dadas conforme as exigéncias da argumentagéo
judicial. Dai, entdo, a unido entre precedentes e argumentacao.

O que segue tem o propdsito de justificar essas proposicoes.

1. Por que os juizes devem seguir os precedentes?

Os precedentes desempenham um papel central na interpretacéo e aplicacao do Direito.
Mesmo no ambito do sistema juridico romano-germanico, os precedentes ocupam um lugar
importante na fundamentagdo da interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas nas decisdes
judiciais.

Os juizes devem seguir os precedentes.

A questdo que pode ser colocada é por que os juizes devem seguir os precedentes. Uma
resposta afirmativa remete a discussdo para outros questionamentos. O reconhecer que 0s juizes

se acham juridicamente vinculados ou que devem tomar em conta, por alguma razao, 0s

ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. Demystifying Legal Reasoning. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008; ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1991; KRIELE, Martin. Recht und praktische Vernunft. Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 1979;
MacCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of Law. Oxford: Oxford University Press, 2005.

29



precedentes na interpretacdo e aplicagéo do Direito ndo implicaria aniquilar o espaco de criacao
e desenvolvimento do Direito da atividade jurisdicional? A obrigagdo de os juizes seguirem 0s
precedentes dos tribunais ndo configuraria ofensa a independéncia do juiz natural?

Sobre essas questdes, o certo é que existem razGes que podem ser apresentadas para
justificar o dever de os juizes seguirem os precedentes e, assim, justificar a chamada restri¢do
pelo precedente, bem como, podem ser dadas razdes para justificar a libera¢do, maior ou menor,
dos juizes em relacdo aos precedentes. Entdo, o que se deve encontrar € o lugar das melhores
razdes e dos bons argumentos.

As razdes que podem ser apresentadas para a justificacdo argumentativa do raciocinio
juridico pelo uso dos precedentes ndo séo poucas.

O principio da universabilidade e a regra formal de justica sdo fortes razGes para
justificar a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas conforme os precedentes. Casos
iguais devem ser tratados do mesmo modo, o que significa que eles devem receber a mesma
solucéo juridica®. Se os precedentes dizem que o significado do texto de uma determinada
disposicéo juridica deve corresponder a proposi¢do normativa “x”, entdo, a interpretacdo dessa
mesma disposi¢ao deve ser a da proposi¢cdo normativa “X” para a resolucdo de casos iguais ou
semelhantes, nos seus pontos relevantes, aos casos nos quais essa mesma proposi¢do normativa
“x” restou formulada pelos tribunais. Igualmente, casos substancialmente similares devem ser
julgados do mesmo modo, recebendo solugdes iguais. Assim, as decisdes judiciais passadas dos
tribunais dizem como deve ser, no presente, a interpretacdo e aplicacdo do Direito pelos juizes
nos casos semelhantes*. Por sua vez, a interpretacio e aplicagdo do Direito em caso do presente
deverd sinalizar a interpretacéo e aplicacdo do Direito em um caso semelhante no futuro.

Entdo, o dever de os juizes seguirem os precedentes encontra justificacdo no direito
fundamental de igualdade da disposicao do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal. A titularidade
das posicoes juridicas fundamentais do direito fundamental de igualdade coloca a exigéncia de
que os juizes e tribunais, na interpretacéo e aplicacdo Direito, emprestem, a casos semelhantes,
em seus aspectos esséncias, as mesmas solugdes e qualificacdes juridicas®. Quando se cogita de
racionalidade na interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas para a resolugdo de questdes

praticas, muito dificilmente se pode justificar que decisbes de juizes e de tribunais,

3 Cf. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation..., S. 335-336; MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of
Law..., p. 143.

4 Cf. SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 36.

> Segundo Duxbury, a igualdade e a justica formal justificam deontologicamente o dever de os juizes seguirem os
precedentes (DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent. Cambridge: Cambridge University, 2008,
p. 170).
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interpretando as mesmas disposicGes juridicas, produzam solugdes e qualificacdes juridicas
diferentes para casos semelhantes em seus aspectos relevantes. Por isso, entéo, quando um juiz
ou um tribunal, por exemplo, desvia-se de uma interpretacdo juridica dada pelo Superior
Tribunal de Justica, 6rgao responsavel pela uniformizacdo da interpretacdo das disposicdes
juridicas infraconstitucionais, ou dada pelo Supremo Tribunal Federal, guarda da interpretacéo
das disposi¢Oes constitucionais, sem que razdes sejam apresentadas para justificar a
desconsideracéo dos precedentes, tem-se violacdo de posi¢fes fundamentais juridicas do direito
fundamental de igualdade.

Os precedentes devem ser observados pelos juizes e tribunais na interpretacdo e
aplicacdo do Direito porque levam a previsibilidade, estabilidade®, confianca e seguranca
juridicas’. Se os casos iguais sdo decididos do mesmo modo, a interpretagdo e aplicacdo das
normas juridicas pelos juizes e tribunais ganha em estabilidade e as consequéncias das relacfes
juridicas normalmente estabelecidas pelos participantes do sistema sdo conhecidas com mais
precisdo e previsibilidade®. Desse modo, o sistema juridico como um todo ganha em confianca
e seguranca juridica®. Por isso mesmo, as disposicoes do art. 926, § § 1° e 2°, do novo Codigo
de Processo Civil, deixam saber que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente, editando enunciados de simulas em correspondéncia com a sua
jurisprudéncia dominante, observadas as circunstancias faticas dos precedentes justificadores
de sua criacéo.

A interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, conforme os casos passados de
interpretacdo e aplicacdo do Direito, incrementa a previsibilidade da disciplina juridica das
relacOes sociais. Se 0s juizes e tribunais mantém uniformidade na interpretacéo e aplicacdo das
normas juridicas em situacfes semelhantes em seus aspectos relevantes, todos os participantes
do sistema normativo terdo ja condigdes de prever e antecipar quais serdo as qualificacbes e
consequéncias juridicas de outras situacdes igualmente semelhantes em seus aspectos
relevantes. Com isso, entao, os atores das relac6es sociais e juridicas e os proprios articuladores
do sistema juridico poderdo orientar e determinar cursos de acdo conforme as formulacgdes
interpretativas contidas nos precedentes. Quando maior a uniformidade na interpretacdo das

normas juridicas pelos juizes e tribunais, mais facil e claramente as pessoas que atuam no e

6 Cf. DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent..., p. 159.

" cf. DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent..., p. 165.

8 Cf. PECZENIK, On Law and Reason..., p. 272.

® Cf. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation..., S. 338; LARENZ, Karl. Methodenlehre der
Rechtswissenschaft. 6. Aufl. Berlin: Springer-Verlag, 1991, S. 429; KRIELE, Theorie der Rechtsgewinnung..., S.
258-259.
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perante o sistema juridico saberdo o que deve ser feito ou o que ndo deve ser feito. Por isso
mesmo, entdo, seguir os precedentes leva a previsibilidade na resolucéo de questdes préaticas.
Nesse sentido, os precedentes sdo a prépria institucionalizacdo da razao pratica.

Interpretar as normas juridicas conforme os precedentes conduz a estabilidade e a
confianga na compreensdo e no estabelecimento de relagdes juridicas. A interpretagdo das
normas juridicas pelos juizes e tribunais deve ser tal que os sujeitos, destinatarios da prestacéo
jurisdicional, possam confiar que elas serdo mantidas em situacfes semelhantes em seus
aspectos relevantes, exatamente a fim de que elas possam guiar 0S Seus proprios
comportamentos a partir dessas interpretagdes mesmas. A normalidade e a continuidade das
relacOes juridicas ndo podem ser quebradas por uma pratica intranquila da interpretacdo juridica
pelos juizes e tribunais. Os sujeitos de direito detém legitima expectativa e confianca de que a
interpretacdo juridica dada pelos juizes e tribunais em uma determina situacdo concreta seja
reproduzida em outra situacdo concreta do futuro, similar em seus aspectos essenciais com a
passada. Quando os juizes e tribunais desprezam, sem mais, as interpretacdes juridicas contidas
nos precedentes, o que se tem é uma frustracdo das expectativas dos sujeitos de direito em
relacio ao que normalmente é praticado pela atividade jurisdicional. E que os sujeitos da
jurisdicdo devem ter preservadas as suas expectativas'® em relagdo ao que os proprios juizes e
tribunais disseram e estdo dizendo nos casos de interpretacdo e qualificagdo juridicas para a
resolucéo de casos similares.

O seguir os precedentes dos juizes e tribunais, entdo, conduz a previsibilidade, a
estabilidade e a confianca na interpretacdo e aplicacdo do Direito. Entdo, necessariamente,
levam a seguranca juridica. E que um principio central do Estado de direito constitucional
democratico é concretizado pela obediéncia aos precedentes: seguranca juridica®!.

Nesse sentido, o dever de 0s juizes e 0s tribunais seguirem o0s precedentes encontra
justificacdo no principio da seguranca juridica, aqui entendido seguranga como uma “norma-
principio” que estabelece um “juizo prescritivo”. Entdo, seguranga juridica “ndo significa a
possibilidade de alguém prever as consequéncias juridicas de fatos ou de comportamentos, mas
sim a prescricdo para alguém adotar comportamentos que aumentem o grau de

previsibilidade*2. Desse modo, o principio da seguranca juridica prescreve aos juizes e aos

10 Cf. ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 149.
'L Cf. MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law..., p. 18.
12 Cf. AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 123-124.
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tribunais a busca de um “estado de confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico
com base na sua cognoscibilidade™*3.

Por isso, ha seguranca juridica quando qualquer sujeito da atividade jurisdicional tem
condi¢cdes de minimamente conhecer a qualificacdo juridica que o Direito pode emprestar a
seus atos. Cuida-se, mais propriamente, de seguranca das normas juridicas, 0 que encerra
seguranca do ordenamento juridico, seguranca de uma norma e seguranca da aplicagdo de uma
norma. E que a previsibilidade e a calculabilidade da cognoscibilidade devem ser tanto da
ordem juridica como um todo, de uma norma juridica e de como ela sera interpretada e aplicada.
Neste ultimo caso, a seguranga juridica tem como objeto ndo a norma propriamente dita, “mas
a sua aplicacdo uniforme e ndo arbitraria”!*,

Os juizes e tribunais devem seguir os precedentes a fim de que as normas juridicas
sejam interpretadas e aplicadas do mesmo modo para casos iguais, independentemente das
partes e dos proprios aplicadores®. Por isso, pode ser afirmado que o seguir os precedentes
incrementa a objetividade e a racionalidade na interpretacdo e aplicacdo do Direito. Se o0s juizes
e tribunais ja amadureceram interpretacdes juridicas em determinadas situacdes juridicas, no
futuro, essas mesmas interpretacdes juridicas devem ser tomadas em conta na solucdo de
situacBes juridicas similares, independentemente das valoragfes politicas, morais ou
psicoldgicas do proprio intérprete competente para aplicar o Direito nesses casos. Ndo importa
guem sejam 0s juizes ou quem sejam 0s sujeitos envolvidos. O que importa é que as situacdes
faticas sejam semelhantes em seus aspectos relevantes e que as disposi¢oes juridicas objeto da
interpretacdo e aplicacdo do Direito sejam exatamente as mesmas.

Além disso, o uso dos precedentes pelos juizes e tribunais contribui para a
racionalizacéo e eficiéncia da atividade jurisdicional, notadamente quanto ao custo e ao tempo
de duracéo das demandas judiciais®®. A uniformidade na interpretacéo e aplicacdo do Direito
pelos juizes e tribunais reduz os casos de controvérsias e divergéncias quanto ao significado
das disposicdes juridicas na solucdo de situagdes juridicas concretas. Com isso, 0 numero de
recursos aos tribunais devera ser menor e mais tempo haverd para atendimento dos casos
merecedores de maiores esforcos de justificagcdo e fundamentagédo. Entdo, provavelmente, de

modo mais célere podera ser prestada a atividade jurisdicional. Os mecanismos da decisao

13 Cf. AVILA, Teoria da seguranga juridica..., p. 126.

14 Cf. AVILA, Teoria da seguranga juridica..., p. 156.

15 Cf. MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law..., p. 143.

16 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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monocréatica em caso de precedentes e o da solugdo em demandas repetitivas sdo exemplos de
racionalidade, celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional na solugéo de conflitos.

Nesse mesmo sentido, o seguir os precedentes dispensa os juizes e tribunais de renovar
o trabalho de argumentacéo na justificacdo das decis@es judiciais quando se tratar das questdes
cuja interpretacdo juridica ja se acha consolidada e amadurecida. Sobre isso, MacCormick
observa que uma vez decidida uma questdo juridica em criteriosa anélise, ela deve ser entendida
como resolvida de uma vez por todas, salvo se forem apresentados argumentos que justifiguem
um reexame da matéria e a modificacdo das proposicdes normativas até entdo adotadas?’.

Essas razdes apontam exatamente para a importancia de os juizes e tribunais seguirem
0s precedentes como concretizagdo do principio da seguranca juridica e do préprio Estado de
direito democratico constitucional.

Se razBes podem ser apresentadas para justificar o dever de os juizes e os tribunais
seguirem os precedentes, também razdes podem ser dadas para justificar o contrério.

Nessa linha, pode-se argumentar que obrigar 0s juizes e tribunais a seguirem 0s
precedentes constitui obstaculo ao desenvolvimento criativo do Direito, notadamente quanto ao
atendimento de novos contextos colocados pela realidade social. Com isso, entdo, o Direito
perderia em evolucdo e desenvolvimento. Nessa linha, igualmente, pode ser colocado que 0s
juizes e tribunais seriam induzidos a uma aplicacdo padronizada, mecénica e irrefletida das
normas juridicas, sem incursionar nas particularidades do caso concreto, mais propensos a
seguirem as formulacbes gerais dos precedentes. O resultado seria, além disso, violacdo a
independéncia funcional dos juizes na prestacdo jurisdicional e a prépria substitui¢do do juiz
natural do caso pelos tribunais superiores*®.

Essas razdes podem ser superadas, uma vez bem compreendidas as formulacbes
basicas de uma adequada teoria dos precedentes. E que conhecer o papel do precedente na
interpretacdo e aplicagdo do Direito requer saber o que é um precedente. Quando é o caso de
um precedente? Como o precedente deve ser compreendido, interpretado e aplicado? Qual é a
parte do precedente que conta para a interpretacdo e aplicacdo do Direito? Do mesmo modo,
especialmente quando o assunto é responder aos argumentos contrarios a forca dos precedentes,
deve-se compreender adequadamente as técnicas de divergéncia quanto ao uso dos precedentes.

O que segue, entédo, tem o propdsito de desenvolver essas questdes.

17 Cf. MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law..., p. 143.
18 Cf. MARINONI, Precedentes obrigatérios..., p. 188-201, uma sintese dos principais argumentos contrarios a
“forga obrigatéria dos precedentes” (MARINONI, Precedentes obrigatdrios..., p.188).
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2. Precedente vertical e precedente horizontal

Na perspectiva subjetiva ou institucional, a aplicacdo do precedente pode ser tomada
em uma direcdo vertical ou horizontal. Essa perspectiva diz respeito a direcdo da relacéo entre
0 0Orgdo jurisdicional do caso precedente e o0 6rgao jurisdicional do caso presente, objeto de
interpretacéo e aplicagéo do Direito em uma situacdo concreta determinada.

Na direcdo vertical, diz-se que o juiz deve aplicar o precedente porgue se encontra em
uma posicao hierarquica inferior na estrutura formal-institucional do sistema de justica. E o
caso de um juiz ou tribunal ter que examinar e julgar situagdo concreta semelhante a que um
tribunal de hierarquia superior, antes, ja tenha formulado uma interpretagcdo e qualificacdo
juridicas. Essa perspectiva institucional estabelece que os precedentes dos tribunais superiores
vinculam, obrigando juridicamente, os juizes e os tribunais inferiores. Estes devem seguir
obrigatoriamente os precedentes em razao da autoridade hierarquica dos tribunais superiores na
interpretacdo e aplicagéo do Direito.

Na direcdo horizontal, cuida-se da aplicacdo do precedente pelos tribunais de mesma
hierarquia. E o caso de um tribunal aplicar os seus proprios precedentes. Aqui, a razdo para
seguir o precedente ndo esta na autoridade, mas no principio da universalidade e na regra formal
de justica de tratar igual o igual. Casos semelhantes, em seus aspectos essenciais, devem receber
semelhantes interpretacdes e qualificacdes juridicas. Na dire¢do horizontal, contudo, ndo se
pode afirmar que os juizes do tribunal estdo juridicamente vinculados aos precedentes de seu
tribunal. E que, nesse caso, a forca do precedente ndo é vinculativa, mas persuasiva*®. Mesmo
assim, “seria impossivel pensar em coeréncia na ordem juridica, em igualdade perante o
Judiciario, em seguranca e em previsibilidade caso 6rgaos do Superior Tribunal de Justica, por
exemplo, pudessem negar, livremente, as suas proprias decisdes”?’. O que isso significa é que
ndo se pode falar em vinculatividade juridica aos precedentes dos tribunais, tampouco se pode
entender que os juizes de tribunais estéo livres para se desviar, sem mais, dos precedentes dos

tribunais aos quais pertencem.

3. Precedente vinculante e precedente argumentativo

O precedente pode ser usado com forga argumentativa ou vinculante.

19 Cf. ROSITO, Teoria dos precedentes..., p. 101.
20 Cf. MARINONI, Precedentes obrigatérios..., p. 119.
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No caso de precedente com forga argumentativa, os juizes e tribunais devem atribuir
peso argumentativo maior ou menor a favor das razdes de justificacéo das decisdes dos tribunais
de mesmo nivel ou nivel superior. Os precedentes detém peso argumentativo forte prima facie
em favor das razdes da justificacdo das decisdes judiciais anteriores. E como se os precedentes
carregassem vinculatividade presumida?.

O uso do precedente argumentativo ou a forca prejudicial geral do precedente? se acha
justificado por boas razdes. Ainda que os juizes e tribunais decidam somente casos individuais,
cabendo ao legislador democraticamente legitimado dar normas gerais, sob pena de violacao
ao principio da divisdo dos poderes?, a universalidade, a regra formal de justica, a estabilidade,
a previsibilidade, a seguranca juridica, a coeréncia e a racionalidade que o uso dos procedentes
da jurisprudéncia alcanca para o sistema juridico sdo decisivas. Por isso mesmo, 0s precedentes
ocupam posicao central na argumentacdo de justificacdo das decisbes judiciais. O que isso
significa € que os precedentes, mesmo desprovidos de vinculatividade juridico-formal, néo
podem ser ignorados pelos juizes e tribunais. O ignorar os precedentes pelos juizes e tribunais,
conforme as particularidades de uma determinada situacao concreta, pode configurar violagédo
de posicdes fundamentais juridicas definitivas e prima-facie que podem ser associadas®* aos
principios juridicos da igualdade e da seguranca juridica.

No caso do precedente com forga vinculante, cada decisdo de cada tribunal vincula
outro tribunal de hierarquia inferior e os juizes?. Essa vinculagéo é juridica de tal modo que os
juizes e tribunais de hierarquia inferior na estrutura do sistema de justica estdo obrigados
definitivamente a seguirem os precedentes.

O sistema juridico brasileiro € da tradicdo do Direito romano-germanico, que tem
como caracteristica considerar o precedente na sua forca essencialmente argumentativa.
Contudo, podem ser rastreados tragos importantes do precedente com forga vinculante.

O precedente com forca vinculante pode ser rastreado na disposi¢do do art. 103-A, da
Constituicdo Federal, que estabelece a obrigatoriedade de obediéncia a sumula vinculante
editada pelo Supremo Tribunal Federal nos casos de reiteradas decisdes sobre uma mesma
matéria constitucional. Assim, 0s juizes e os tribunais estdo obrigados, em suas decisdes, a

interpretagdo constitucional dada pelo Supremo Tribunal Federal por intermédio da simula

2L Cf. KRIELE, Theorie der Rechtsgewinnung..., S. 243.

22 Cf. ALEXY, Theorie der Grundrechte..., S. 505.

23 Essas sdo razdes normalmente apresentadas contra o uso extensivo dos precedentes da jurisprudéncia para a
formulacéo de normas gerais (Cf. PECZENIK, On Law and Reason..., p. 274-275).

24 Sobre o tema, ver as formulagGes de norma de direito fundamental associada em LUDWIG, Roberto José. A
norma de direito fundamental associada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014.

%5 Cf. MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law..., p. 144-145.

36



vinculante. A decisdo judicial que se afastar da interpretacdo dada na simula vinculante corre
0 risco de ser cassada via reclamagéo constitucional.

Além disso, no marco do novo modelo de interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas da sistematica processual civil, varios tragos de vinculatividade pelos precedentes
podem ser destacados.

Nesse sentido, por exemplo, a disposi¢do do art. 489, § 1%, VI, do novo Cddigo de
Processo Civil, ao tratar dos elementos essenciais da deciséo judicial, expressamente diz que
ndo serd considerada fundamentada a decisdo judicial que deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. O considerar néo
fundamentada uma decisao judicial significa a sua nulidade e, portanto, desconstituicao.

Além disso, ao cuidar da uniformizacao da jurisprudéncia dos tribunais, as disposi¢oes
do art. 926, § § 1° e 2°, do novo Cddigo de Processo Civil, deixam saber que os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, editando enunciados de
sumulas em correspondéncia com a sua jurisprudéncia dominante, observadas as circunstancias
faticas dos precedentes justificadores de sua criacao.

Ainda, as disposicdes do art. 927, do novo Codigo de Processo Civil, determinam que
0s juizes e tribunais devem observar as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade, os enunciados de simula vinculante, o0s acorddos em
incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos, o0s enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em materia
infraconstitucional e a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Nessa mesma linha, as disposi¢fes do art. 932 do novo Cddigo de Processo Civil
estabelecem que o relator do processo no tribunal esta autorizado a negar provimento ao recurso
interposto em contrariedade com simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal
de Justica ou do proprio tribunal; acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos ou entendimento firmado
em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia. E, depois
de facultada a apresentacdo de contrarrazGes, o relator do processo no tribunal deve dar
provimento ao recurso se a decisao recorrida for contréria simula do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; acérdao proferido pelo Supremo

Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos ou

37



entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungédo de
competéncia?®.

Com isso, o sistema do ordenamento juridico brasileiro diz expressamente que as
decisbes judiciais devem seguir as decisfes judiciais anteriores reiteradas dos tribunais, dos
tribunais superiores e do Supremo Tribunal Federal, o que reconhece a funcdo de descarga e de
economia de esforco pelo uso dos precedentes?”.

No mesmo sentido, igualmente, estd a disposicdo do art. 28, paragrafo unico, da Lei
9.868/99, que diz que a declaracédo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos érgdos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal. Alias, sobre o tema, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que as suas decisdes, em sede de fiscalizacdo normativa
abstrata, revestem-se de “eficacia contra todos” e “possuem efeito vinculante em relagdo a todos
os magistrados e Tribunais”. Acrescentou, ainda, que o descumprimento, por quaisquer juizes
ou tribunais, de decisdes proferidas com efeito vinculante, pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade ou de acdo declaratoria de
constitucionalidade, autoriza a utilizacio da reclamacéo constitucional?®.

Além disso, a disposicdo do art. 10, § 3° da Lei 9.882/99, estabelece que a decisado
sobre a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental tem eficacia contra todos e efeito
vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder Publico.

O que essas disposicbes dizem € que 0s juizes e tribunais estdo vinculados
juridicamente aos precedentes. A aplicacdo dos precedentes € obrigatdria na diregédo vertical
para todos 0s juizes e tribunais inferiores ao 6rgao autor do precedente, considerada a estrutura
hierdrquica do sistema de justica. O precedente € obrigatorio pela autoridade do tribunal e por
gue assim estabelece o ordenamento juridico. Nesse sentido, pode-se afirmar que o precedente
ndo é diferente de uma regra juridica. Os juizes e tribunais devem aplicar os precedentes como
aplicam as regras juridicas. Os precedentes sdo tdo normativos quanto as regras juridicas. O
fato de um juiz ou tribunal ndo aplicar uma regra juridica ou um precedente nao significa que

ela ndo tenha carater normativo. A normatividade esta na autoridade reconhecida do precedente

26 \/eja-se que essas disposicdes modificaram as disposicdes do art. 557, caput e § 1° A, do Cédigo de Processo
Civil de 1973.

27 Cf. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation..., S. 338; KRIELE, Theorie der Rechtsgewinnung..., S.
262; MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law..., p. 143.

28 Cf. STF, Recl. Ag. Reg. 2143, TP, j. 12/03/2003, DJ 06/06/2003.
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e na validade da regra juridica. Por isso mesmo, pode-se afirmar a condicdo de fonte formal do
Direito dos precedentes?.

4. Ratio decidendi ou holding e obter dicta

Reconhecer o papel normativo dos precedentes coloca no centro a questdo sobre o que
exatamente detém esse papel.

O uso dos precedentes para fundamentar uma determina interpretacdo juridica
pressupde a identificacdo e a aplicacdo da norma juridica informadora das decisfes judiciais
anteriores®®. Quando o juiz toma os precedentes como razdes para justificar a sua decisdo
judicial, cuida-se da aplicacdo de uma norma juridica — a norma juridica do caso ja decidido,
reiteradamente aplicada pelos outros juizes e tribunais.

Essa é a ratio decidendi ou holding que detém efeito vinculante ou argumentativo forte
em relacéo as decisdes posteriores sobre casos semelhantes. Cuida-se de uma regra ou principio
decisivo para o caso julgado®!, de tal modo que a decisdo judicial seria outra diferente se outra
fosse a sua ratio decidendi. E essa regra ou principio que faz o precedente o modelo a ser
seguido em outros casos semelhantes em seus aspectos essenciais®.

Uma questdo que se coloca, contudo, é se existe uma ratio para ser encontrada em cada
caso ou se a ratio é uma proposicao juridica de uma decisdo juridica anterior que deve ser
levada em conta nos julgamentos seguintes. Nesse ultimo caso, a ratio seria qualquer coisa que
em julgamento anterior seja afirmado com autoridade. Sobre essa questdo, MacCormick
defende uma teoria relativamente estrita ou formalista no sentido de uma ratio fixa e
determinada. E que as decisdes judiciais sobre as disputas juridicas devem estar assentadas em
regras firmes e determinadas®.

E certo que o juiz ndo deve formular proposicdes conclusivas sobre tudo o que for
apresentado pelas partes, contudo deve necessariamente produzir proposi¢cdes capazes de
justificar a procedéncia ou improcedéncia das pretensdes deduzidas pelas partes, salvo se a
decisdo sobre uma pretensao exclua logicamente outras pretensdes. O que isso significa é que

a deciséo judicial deve enfrentar as pretens6es aduzidas pelas partes, nisso compreendidas as

29 Cf. ROSITO, Teoria dos precedentes judiciais..., p. 127.

30 Cf. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation..., S. 340; MacCORMICK, Legal Reasoning and Legal
Theory..., p. 216.

31 Cf. MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law..., p. 145.

32 Cf. PECZENIK, On Law and Reason..., p. 273.

33 Cf. MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law..., p. 146.
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questBes de interpretacdo das disposicdes juridicas, de classificacdo ou de avaliagdo dos fatos.
Uma decisao desse tipo € tal que podera ser colocada em termos de universalizaveis para outros
casos semelhantes, mas permanecera sempre aberta para justificacdo posterior quanto as suas
consequéncias, consisténcia e coeréncia®*.

Assim, a ratio € uma justificacdo formal dada pelo juiz, suficiente para decidir as
questdes juridicas suscitadas pelas partes e necessaria para a justificacdo da decisdo judicial. A
ratio decidendi corresponde a proposi¢do normativa explicita ou implicitamente dada pelo juiz
para enfrentar os argumentos formulados pelas partes e necessaria para justificacdo da decisdo
judicial®.

Com isso, pode ser colocada a distin¢do entre a ratio decidendi e a obter dicta, assim
entendidas as opiniGes e comentarios dos juizes que vao além do necessario para a justificacdo
da decisdo judicial. Os argumentos sobre principios ou sobre avaliacdes de outros precedentes
ou, ainda, sobre as consequéncias da deciso judicial, integram a classe da obter dicta®®.

Entdo, o conceito de obter dicta pode ser relacionado as proposi¢des usadas nas razdes
de uma decisao judicial que ndo sdo relevantes para definicdo do caso que esta sendo julgado
ou que sdo relevantes para a definicdo do caso que estd sendo julgado, mas ndo
necessariamente®’.

A separacdo entre o que é ratio decidendi e o que € obter dicta em uma decisdo judicial,
nem sempre se mostra evidente na pratica da interpretacdo e aplicacdo do Direito para resolver
casos concretos®. Contudo, uma alternativa interessante é investigar o significado das palavras
empregadas pelo tribunal para fundamentar a sua deciséo. Esse é o chamado método da “regra
modelo” do precedente, que se fundamenta nos significados das expressdes empregadas pelo
tribunal para resolver o problema da indeterminagdo juridica®®. O importante é que, para
determinar o alcance de um precedente, as palavras utilizadas pelo tribunal que decidiu o caso
devem ser utilizadas como uma regra, e assim como as palavras de uma regra determinam o seu
alcance, também as palavras utilizadas pelo tribunal anterior ou superior determinaréo para o

que aquela decisdo sera um precedente e o que estara além do alcance de sua restrigdo*°.

34 Cf. MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law..., p. 152-153.

3% Cf. MacCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory..., p. 215; MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of
Law..., p. 153; PECZENIK, On Law and Reason..., p. 273.

3% Cf. MacCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law..., p. 153; GREENAWALT, Kent. Law and Objectivity.
Oxford: Oxford University Press, 1992, p. 203.

37 Cf. ROSITO, Teoria dos precedentes judiciais..., p. 112.

% Cf. GREENAWALT, Law and Objectivity..., p. 185-186.

% Cf. SCHAUER, Thinking like a lawyer..., p. 53-54.

40 Cf. SCHAUER, Thinking like a lawyer..., p. 55.
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5. Distinguishing e overruling

Os precedentes constituem um conjunto de ratio decidendi, configurando uma rede
densa de normas juridicas, pois cada decisdo judicial insere mais uma regra de decisdo para
integrar 0 conjunto total e, assim, incrementar a densidade e abrangéncia dessa rede®.
Conforme o que se tem apresentado até aqui, o0s juizes e tribunais devem seguir as regras de
decisdo dos precedentes quando se acharem diante de casos semelhantes, em seus aspectos
essenciais, aqueles em que essas regras de decisdo restaram formuladas.

Contudo, o dever de os juizes e tribunais seguirem os precedentes ndao implica que essa
rede de normas juridicas dada pelas regras de decisdo dos tribunais constitui uma barreira
instransponivel contra a mudanca, o desenvolvimento e o progresso do Direito exigidos por
novas realidades e valoracoes.

Os juizes e os tribunais devem seguir os precedentes, mas esse dever nao € definitivo
e sim prima facie. E que a forca da regra de deciséo é apenas prima facie, de tal modo que uma
ratio decidendi ou holding pode ser deixada de lado se razbes justificativas forem
apresentadas*. O que isso significa € que os juizes e tribunais, cumpridas determinadas
exigéncias metodoldgicas, podem deixar de aplicar os precedentes. Entdo, conforme as
caracteristicas, as circunstancias e as peculiaridades tanto dos precedentes como do caso que
esta sendo examinado, os juizes e tribunais podem se achar liberados para ndo aplicar os
precedentes.

As alternativas a vinculatividade dos precedentes pelos juizes pressupdem o uso de
duas técnicas metodoldgicas e o cumprimento do 6nus da argumentacdo®®. As técnicas
formuladas na tradicdo do Direito anglo-saxénico quanto ao uso dos precedentes sdo a

distinguishing e a overruling. Além disso, ndo existem outras alternativas aos precedentes**.

41 Cf. ALEXY, Theorie der Grundrechte..., S. 507.

42 Cf. ALEXY, Theorie der Grundrechte..., S. 507.

4 Cf. DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent..., 113.

4 Além dessas duas técnicas, poderia ser considerada a técnica da modifying, usada para justificar uma modificacdo
da ratio decidendi ou holding em relacéo a sua construcdo original. O precedente seria modificado a partir de sua
interpretacdo restritiva, ndo se justificando sua aplicagcdo ao caso que esta sendo examinado e julgado no presente.
Nesse caso, hd uma restricdo aos campos de aplicacdo do precedente. Do mesmo modo, o precedente seria
modificado a partir de sua interpretacdo extensiva, para cobrir campos ndo originariamente alcancados. Nesse
caso, 0 juiz ou tribunal amplia a ratio decidendi ou holding para outras situagGes juridicas ndo contempladas,
originariamente, no precedente. Na verdade, essa técnica da modifying se acha colhida pelas técnicas da
distinguishing e da overruling. A modificacdo do precedente a partir de sua interpretacdo restritiva ndo é outra
coisa que ndo um caso de distinguishing e a modificacdo do precedente pela sua ampliacdo para outros casos
configura emprego da técnica do overruling (Cf. ROSITO, Teoria dos precedentes judiciais..., p. 304).
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Entdo, resta que os precedentes devem ser seguidos ou aplicados ou diferenciados ou
modificados ou superados.

A técnica da distinguishing € um recurso metodoldgico com base no qual o intérprete
e aplicador do Direito esta autorizado a ndo seguir os precedentes com base no argumento de
que o caso que Ihe é apresentado para exame e julgamento € diferente, sob o ponto de vista de
seus elementos faticos centrais e relevantes, dos casos retratados nos precedentes. Os juizes e
tribunais, entdo, estdo autorizados a ndo aplicar os precedentes quando as circunstancias faticas
do caso em julgamento sdo diferentes das dos casos dos precedentes. Assim, o intérprete e
aplicador do Direito faz uma diferenciacio ou distingéo (distinguishing) fatica dos casos*. O
juiz ou tribunal pode dizer que o fato que é submetido a julgamento apresenta uma circunstancia
fatica que ndo estava presente nos precedentes ou, ainda, aduzir razdes fundamentadas em
principios ou outras razdes praticas gerais. Nesse caso, 0 precedente é interpretado de modo téo
restrito que resulta distinto do caso concreto considerado pelo juiz*®. E essa a hipotese quando
um caso é completamente distinto e distinguivel do outro®’.

Com isso, 0 caso concreto submetido ao juiz ndo é decidido com base no precedente,
cuja norma juridica podera, contudo, ser considerada como razfes para a justificacdo de outras
decisdes judiciais futuras. Nesse caso, a ratio decidendi ou holding dos precedentes se mantém
intocada, em nada sendo modificada ou superada.

Mas o reconhecimento da diferenciacdo entre os casos deve ser justificado por boas
razdes, que devem ser dadas conforme as exigéncias da argumentacao racional*®. Uma questdo
central das razdes de fundamentacdo da diferenciacdo esta exatamente na relevancia da
dissimilaridade entre os casos dos precedentes e 0 caso que esta sendo examinado e julgado.
Muito dificilmente os casos que sdo submetidos a interpretacdo e aplicacdo do Direito séo
exatamente iguais em todos os seus elementos faticos. O normal é que 0s casos, sob o0 ponto de
vista fatico, sejam mais diferentes do que iguais. Por isso, no que interessa a questdo colocada,
a dissimilaridade entre os casos, para justificar a ndo aplicagdo dos procedentes, deve ser
relevante para o deslinde da questdo submetida a exame e aplicacdo do Direito. Empregar a
técnica da diferenciacdo quando a dissimilaridade ndo é relevante constitui violacdo ao dever

de sequir o precedente, o que se acha proibido aos juizes e tribunais.

4 Cf. DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent..., p. 113.

4% Cf. FRIEDRICH, Karl. Constitutional Government and Democracy. Waltham, Massachusetts: Blaisdell
Publishing Company, 1968, p. 109.

47 Cf. MacCORMICK, Legal Reasoning and Theory of Law..., p. 219.

48 Cf. ALEXY, Theorie der Grundrechte..., S. 273-348; GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos
fundamentais, argumentacéo e ponderacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 164-237.
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A técnica da overruling é empregada para superar ou revogar definitivamente o
precedente. Ela implica a rejeicdo da norma juridica do precedente. Desse momento em diante,
a norma juridica do precedente até entdo considerada como tal perde sua condic¢do de ratio
decidendi ou holding para ser tomada em conta no julgamento dos casos semelhantes em seus
aspectos essenciais.

A revogacdo do precedente é explicita quando determinada pelo préprio tribunal que
o estabeleceu. Alias, diferentemente do que se da com a distinguishing, em que a diferenciacédo
pode ser realizada por qualquer juiz ou tribunal, somente o tribunal autor do precedente de cuja
ratio decidendi ou holding se trata pode revoga-la. O que se tem admitido, mais especialmente
no Direito norte-americano, é a chamada antecipatory overruling em que um tribunal de
hierarquia inferior diverge do tribunal superior, arcando com pesado esfor¢co argumentativo,
para indicar um desgaste do precedente*®. Mesmo assim, a revogacéo do precedente precisa ser
confirmada no tribunal superior®.

As raz0es para a revogacao ou modificacdo dos precedentes apontam normalmente
para novas valoragGes morais, ideoldgicas, sociais, politicas, econdmicas ou culturais, bem
como para inovacdes cientificas e tecnoldgicas. Casos iguais em seus aspectos relevantes
devem ser justificados pelas mesmas razfes e, por isso, decididos do mesmo modo. Essa
formulacdo, contudo, ndo se apresenta absoluta. Se casos iguais devessem ser, sempre e
independentemente de quaisquer outras circunstancias, julgados do mesmo modo, entdo
estariam proibidos o progresso da ciéncia juridica e o desenvolvimento do Direito. E possivel
gue os fatos sejam exatamente iguais em seus aspectos relevantes, mas se encontre justificacdo
para que a decisdo judicial anterior seja desprezada. Esse deve ser 0 caso quando outras sao as
circunstancias valorativas do fato e de interpretacdo das normas juridicas.

Igualmente, os precedentes podem ser superados por modificagOes advindas de novas
normas juridicas positivadas no ordenamento juridico. Uma das razdes mais sensiveis da
revogacdo dos precedentes esta na alteracdo da composicdo dos tribunais, resultando da
alteracdo das preferéncias ideologicas de seus integrantes, especialmente quando ja longa a
distancia temporal entre a elaboragdo do precedente e o presente®.

O papel das técnicas metodoldgicas da distinguishing e da overruling é exatamente

viabilizar que os precedentes sejam, no primeiro caso, mantidos quando o caso objeto de exame

4 Cf. SUMMERS, Robert. Precedent in the United States (New York State). In: MacCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert. Interpreting Precedents. Aldeshot: Ashgate/Dartmouth, p. 355-406, 1997, p. 398-399.

S0 Cf. ROSITO, Teoria dos precedentes judiciais..., p. 307.

5L Cf. ROSITO, Teoria dos precedentes judiciais..., p. 312.
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jurisdicional é diferente os precedentes formulados pelos tribunais e, no segundo, que 0s
tribunais possam rejeitar seus proprios precedentes quando assim exigirem as novas valoragdes
do contexto de interpretacéo e aplicacdo do Direito.

Nesse ponto, entdo, coloca-se como decisiva a relacéo entre o uso dos precedentes e a

argumentagao.

6. Precedentes e argumentacao

A relacdo entre os precedentes e a argumentacdo € central para a justificacdo racional
da interpretacéo e aplicagéo do Direito.

Primeiro, porque a propria interpretacdo e aplicacdo do Direito € uma atividade
argumentativa e, segundo, porque a racionalidade da interpretacdo e aplicacdo do Direito
depende de como sdo empregados os precedentes na justificagdo judicial. Os precedentes
ocupam um papel central na justificagdo racional da interpretagéo e aplicacéo do Direito.

Na justificacdo da interpretacdo e aplicacdo do Direito, 0s juizes e tribunais devem
empregar, necessariamente, os precedentes. Uma das exigéncias da interpretacdo juridica
racional é que o0s argumentos interpretativos sistematicos prejudiciais®® contem
argumentativamente na justificacdo do significado atribuido a uma determinada disposicao
juridica. Entdo, interpretaces juridicas ja consolidadas nas formulagdes passadas dos tribunais
detém peso argumentativo prima facie para fins de determinacéo do significado de disposicdes
juridicas no presente e no futuro. Com isso, ficam cumpridas as exigéncias da justificacao
externa e da coeréncia da fundamentagdo racional das decises judiciais. E que os juizes e
tribunais devem seguir os precedentes. Mas, como ja antecipado, esse € um dever juridico prima
facie, o que significa que os juizes e tribunais podem se afastar dos precedentes como apoio nas
técnicas metodoldgicas da diferenciacdo e da revogacdo. Contudo, em qualquer um dos casos,
pesado 6nus argumentativo deve ser suportado. Nesse sentido, Alexy deixa saber que aquele
que pretender se afastar dos precedentes deve suportar a carga da argumentago®®.

No caso da aplicagdo da técnica da distinguishing, os juizes e tribunais devem
apresentar boas razbes para justificar a diferenca entre as formulagdes dos precedentes e a
situacdo juridica concreta sob escrutinio judicial. Os juizes e tribunais devem seguir 0s

precedentes porque o principio da universalidade diz que casos iguais devem ser receber

52 Cf. MacCORMICK; SUMMERS, Interpretation and Justification..., p. 513; MacCORMICK, Rhetoric and the
Rule of Law..., p. 128-129.
53 Cf. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation..., S. 335.



solucdes juridicas iguais. A questdo central a ser colocada, contudo, pergunta sobre quando dois
casos sdo iguais. Uma identidade absoluta de casos, em todos os seus elementos faticos e
normativos constitutivos, € algo incomum. O normal € que 0s casos tenham maiores ou menores
pontos comuns de identificacdo e esses pontos de contato podem ser mais ou menos relevantes
para o assunto controvertido. Casos podem ser muito semelhantes a partir do compartilnamento
de vérios pontos comuns, mas se essa similaridade néo é relevante para o assunto tematizado,
ela ndo terd muita forca para justificar a formulacdo de que um deve ter a mesma solugédo que
0 outro. Por outro lado, casos podem ter apenas alguns pontos em comum, mas Se 0 que
compartilham é relevante para o deslinde do assunto controvertido, entdo boas razdes apontam
para que eles recebam solucgdes semelhantes.

Entdo, no caso do emprego da técnica da distinguishing, boas, saturadas e completas
razdes devem ser dadas para justificar a dissimilaridade do caso sob exame judicial em relacéo
aos precedentes ja formulados pelos tribunais. N&o basta apenas afirmar que os precedentes ndo
se aplicam ao caso em julgamento porque os fatos séo diferentes. Devem ser apresentadas
razdes que explicitam ndo apenas as diferencas, mas a relevancia das diferencas para a questdo
central controvertida.

Igualmente pesada é a carga da argumentacdo para quem deseja lancar médo da técnica
da overruling. E que o abandono dos procedentes na justificacio de uma decis&o judicial de
interpretacdo e aplicacdo do Direito deve ser suportado por boas, saturadas e completas razoes.
Alias, o principio da inércia diz que algo normal e reiteradamente aceito somente pode ser
abandonado se puderem ser aduzidas razdes suficientes®. Assim, em relagdo aos precedentes,
quem deixa de referir uma préatica dos tribunais deve justificar o seu procedimento®.

Entdo, a construgéo das razdes de fundamentacao para a justificacdo do afastamento
dos precedentes pela técnica da distinguishing ou da superagéo dos precedentes pela técnica do
overruling devem ser dadas conforme as exigéncias rigorosas da teoria da argumentacao
juridica racional. Nesse sentido, a disposicdo do art. 489, § 1%, VI, do novo Codigo de Processo
Civil, estabelece que néo sera considerada fundamentada a deciséo judicial que deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacgdo do entendimento.

Assim, fica definitivamente estabelecida a relacdo entre o uso dos precedentes e as

razdes de fundamentacdo da interpretacéo e aplicacdo do Direito.

% Cf. PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, L. La Nouvelle Rhétorique. Traité de L’Argumentation.
Paris: Presses Universitaires de Frande, 1958, p. 142-143.
%5 Cf. AARNIO, The Rational as Reasonable..., p. 203.
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Concluséao

A interpretacdo e aplicacao do Direito no Brasil se acha diante de um novo paradigma,
resultado de um novo papel dos precedentes na fundamentacéo das decisdes judiciais. 1sso 0 é
resultado da influéncia das teorias da argumentacao juridica, que cuidam da necessidade de que
a justificacdo da interpretacdo e aplicacdo do Direito deve seguir um conjunto de regras e
exigéncias se aspira racionalidade e, também, das recentes modificagdes introduzidas no
ordenamento juridico pelas disposi¢fes do novo Codigo de Processo Civil.

Nesse novo paradigma, as decisoes judiciais, sob pena de nulidade, devem seguir os
precedentes.

Sobram razdes para justificar o dever de os juizes seguirem 0s precedentes.
Estabilidade, previsibilidade, confiabilidade e seguranca juridica, estdo entre elas, que sdo mais
do que suficientes para superar as objecOes eventualmente levantadas contra o dever de
obediéncia aos precedentes.

Esse dever de obediéncia aos precedentes, com forca vinculativa ou argumentativa,
em sentido vertical ou horizontal, contudo, ndo é definitivo. Cuida-se de um dever juridico
prima facie, que significa que os juizes e tribunais podem afastar ou superar os precedentes,
valendo-se das técnicas metodoldgicas conhecidas como distinguishing e overruling.

Mas a desconsideracdo da forca vinculante ou argumentativa do precedente deve ser
acompanhada de boas razbes. Elas devem ser dadas conforme as exigéncias da teoria da
argumentacao juridica a fim de que seja racionalmente justificada a diferenciacdo ou a
superacdo do precedente.

Com isso, entdo, estdo unidos o uso dos precedentes e a argumentacéo juridica.
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