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“Se, in conclusione, fosse possibile
indicare con una metafora letteraria che cosa
sono i precedenti nell’ ambito di un diritto che
fluisce in crescente disordine lungo la freccia
del tempo, si potrebbe dire che essi sono isole
nella corrente. Isole, instabili, provvisorie,
limitate nello spazio, e tuttavia rappresentano
tutto [’ordine che si puo creare in un diritto
caotico.” (Michele Taruffo. Aspetti del
precedente giudiziale, p. 57).

“Applying  precedents requires
interpreting them, interpreting them frequently
entails modifying them, and modifying them
often entails extending or contracting them.”
(Michael J. Gerhardt. The Power of Precedent,
p. 34).



RESUMO

Nos ultimos anos, o estudo dos precedentes judiciais vem recebendo uma grande
aten¢do da doutrina brasileira, embora poucos sejam os estudos direcionados especificamente
ao seu raciocinio juridico, especialmente as suas estruturas légicas. O presente trabalho
defende, inicialmente, que os precedentes judiciais sdo regras de maior especificidade dotadas
de for¢a vinculante, formuladas por meio da interpretacdo das decisdes das Cortes Supremas,
com a finalidade de outorgar maior seguranca juridica aos cidaddos diante do carater
indeterminado do Direito e do papel adscritivo de sentido da interpretagdo dos textos legais.
Em um segundo momento, analisamos a aplica¢do e a distingdo dos precedentes judiciais a
partir da sua defini¢do como regras. Defende-se que os precedentes sdo aplicados diretamente
mediante subsuncdo e, de maneira extensiva, por analogia. Defende-se que a técnica da
distingdo busca a criacdo de excegdes implicitas diante da derrotabilidade do precedente
judicial, oriunda de fatos ndo considerados no caso precedente. Conlui-se que a conceituacao
dos precedentes judiciais como regras nao apenas esta de acordo com a concep¢ao dominante
do Common Law, como também fornece uma solu¢do mais adequada para o alcance da
seguranca juridica no direito brasileiro.

Palavras-chave: precedentes, raciocinio juridico, subsung¢ao, analogia, distingao.



ABSTRACT

In the last years, the study of the precedents has received a great attention from
Brazilian doctrice, although there are few studies that adress its legal reasoning, especially its
logical structure. The present study assumes that judicial precedents are binding rules with
greater specificity, obtained through the interpretation of the decisdes of Supreme Courts,
with the purpose of granting legal certainity, given the indeterminacy of Law and the role of
interpretion to determine the meaning of legal materials. In a second moment, we define the
application and distinguishing of precedents, when considered as rules. It is argued that
precedents are directly applied by subsumption and extensively applied by analogy. It is
argued that distinguishing is a technique that creates implicit exceptions because of the
defeasibility of the precedent, arising from facts not considered in the preceding case. We
conclude that the conceptualization of judicial precedents as rules not only conforms to the
prevailing position of the Common Law, but also provides a more appropriate solution to the
attainment of legal certainty.

Keywords: precedent, legal reasoning, subsumption, analogy, distinguishing.
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INTRODUCAO

21

“Reason is too large. Find me a precedente and I will accept it.”" Esta passagem,
atribuida ao Rei James I, ¢ bastante emblematica. Ainda assim, ela parece indicar ao menos
duas coisas importantes. A primeira ¢ que apenas a razao dificilmente resolve litigios — ela ¢
simplesmente ampla demais. A segunda ¢ que o passado, mais especificamente os precedentes
judiciais, realmente importa.

O motivo pelo qual os precedentes importam — € o motivo pelo qual o direito inglés
se desenvolveu com base neles —, foi identificado com precisdo no classico ensaio de Arthur
Goodhart: os precedentes importam porque fornecem certeza.” Alids, é em sentido analogo,
ainda que bem mais moderno, que a melhor doutrina brasileira acerca do tema atribui aos
precedentes judiciais a func¢do de dar unidade ao direito.’

Diante de um cenario em que se busca continuamente por mais seguranga juridica e
igualdade, objetivos finais da unidade do direito, ndo deve causar estranheza que mecanismos
pensados para outras tradicdes juridicas, especialmente os precedentes, estejam sendo
paulatinamente trazidos para o centro dos debates.® Mais do que isso: a atencdo que lhes foi
dada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, fez com que os precedentes judiciais passassem
a figurar entre os temas prediletos dos autores de direito processual civil e de teoria do direito.

A maioria das obras acerca do tema tem como objetivo justificar a necessidade de
um sistema de precedentes, definir seus conceitos principais e demonstrar, de um modo geral,
suas técnicas de manejo. Conforme estudavamos o tema, duas questdes vinham

frequentemente a mente: O que exatamente sdo os precedentes judiciais? Qual o raciocinio

! James VI ou James I (1567 — 1625), citado por POSTEMA, Gerald. “Some Roots of our Notion of Precedent”.
Em: GOLDSTEIN, Laurence (coord.). Precedent in Law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 9.

> GOODHART, A. L. (1891 — 1978). “Precedent in English and Continental Law”. Law Quarterly Review, vol.
50, 1934, p. 58.

> MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas (2013). 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2017;
MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo (2016). 3. ed. S@o Paulo: Ed. RT, 2018;
MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ como corte de precedentes. Sao Paulo: Ed. RT, 2013; MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes Obrigatorios (2010). 5. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2017.

* CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004; MELLO,
Patricia Perrone Campos. Precedentes: O desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2010; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente Judicial. Sio Paulo: Noeses,
2012; MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013; MITIDIERO,
Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sao Paulo: Ed. RT, 2016.
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utilizado para aplicd-los no dia a dia? Tais questdes sdo abordadas, em linhas gerais, no
presente trabalho.

Entendemos que a primeira pergunta pode ser respondida a partir da andlise da
doutrina brasileira acerca do fundamento, da natureza, do conceito e da autoridade dos
precedentes judiciais. Cada um desses pontos ¢ abordado ao longo da primeira parte do
trabalho.

O primeiro capitulo ¢ dedicado a defesa de um sistema de precedentes judiciais no
direito brasileiro, partindo da premissa de que, por ocasido da plurissignificacdo dos textos
legais, o processo civil deve servir tanto para a solu¢do dos casos concretos quanto para
definir o significado do direito mediante a atuagcdo das Cortes Supremas. Deste modo, os
precedentes servem a outorga de segurancga juridica e igualdade, diante da insuficiéncia da lei
para, isoladamente, promover tais principios.

O segundo capitulo ingressa no nebuloso territorio da natureza do precedente
judicial. A nosso ver, os precedentes judiciais sdo normas oriundas do processo de
interpretacdo e aplicagdo do direito, formuladas a partir da concrecdo de enunciados
prescritivos abstratos. Aprofundando a questdo, os precedentes sao regras de maior
especificidade, que servem tanto a uma funcdo ontoldgica, de definicdo de significados,
quanto a uma funcdo metodoldgica, de aplicacdo do direito.

O terceiro capitulo ¢ dedicado a conceituacdo do precedente judicial. Neste capitulo
separamos os seus conceitos amplo e estrito, demonstrando que o conceito amplo se identifica
com a decisao judicial e o conceito estrito com a ratio decidendi, havendo fortes razdes para a
adocdo do segundo, especialmente quando se compreende que o precedente ¢ formulado a
partir da fundamentacao da decisdo, com a qual ndo se confunde.

O quarto capitulo examina a autoridade dos precedentes judiciais, defendendo que tal
autoridade encontra fundamento no carater adscritivo da interpretacdao, no papel das Cortes
Supremas e na necessidade de seguranca juridica e igualdade. A autoridade dos precedentes
significa, em sintese, que o precedente vinculante deve ser seguido independente das suas
boas razdes. Contudo, ¢ preciso reconhecer que essa autoridade pode se mover em diversas
direcdes, sendo necessario separar vinculagdo vertical, vinculagdo horizontal e
autoprecedente.

Em sintese, ao longo da primeira parte do trabalho, buscando responder a pergunta
“o que sao os precedentes judicias?”’, defendemos que no Estado Democratico de Direito, que
preza pela seguranga juridica e pela igualdade também no ambito normativo, os precedentes

devem ser vistos como um sistema de regras dotadas de autoridade, que atuam em um maior
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grau de especificidade em relagcdo aos textos normativos, e sdo formuladas no decorrer do
processo de concrecdo do direito.

A segunda pergunta comeca onde termina a primeira resposta. Se os precedentes sao
regras de maior especificidade em relacdo aos textos normativos, de que forma raciocinamos
quando os aplicamos no dia a dia? Buscamos responder essa pergunta perpassando pelos
quatro temas distintos, mas interligados, que compdem a segunda parte do nosso trabalho.

O primeiro capitulo ¢ dedicado ao estudo da suposta autonomia metodologica dos
sistemas do Common Law. Nossa pesquisa indica que a autonomia nao reside propriamente
nos sistemas de Common Law, mas nos precedentes judiciais, que, diferentemente das leis,
demandam uma etapa prévia de elaboracdo da regra a partir da interpretacdo da decisdo
judicial.

O segundo capitulo busca desmistificar a ideia de que o raciocinio habitual dos
precedentes judiciais ¢ a analogia. Como os precedentes sdo regras e, portanto, possuem
hipoteses faticas definidas a partir dos casos que servem como base para a sua formulacdo,
eles devem ser aplicados por subsun¢do. Ao mesmo tempo, deixamos para tras a ultrapassada
ideia de que a subsuncao se confunde com uma aplicagdo mecanica dos precedentes.

O terceiro capitulo entra no espinhoso terreno da analogia. Como os precedentes sao
regras e, portanto, sdo aplicadveis por subsun¢do dentro do seu ambito de aplicacdo,
defendemos que a analogia serve para estender o precedente a casos ndo originalmente
previstos. Apds uma analise profunda acerca do tema, defendemos que a analogia independe
de uma regra de maior amplitude para que seja possivel tratar casos iguais da mesma maneira,
fornecendo um caminho para tanto.

Por fim, o quarto capitulo aborda a distingdo (distinguishing), defendendo que esta
técnica nao se confunde com a mera nao incidéncia dos precedentes judiciais, devendo-lhe ser
relegada a fungdo de criagdo de excecdes implicitas. Entendemos que, sendo regras, os
precedentes também estdo sujeitos a derrotabilidade, embora esta deva ser aferida mediante o
contexto fatico da decisdo que deu origem ao precedente. Como a derrotabilidade das regras
sao verdadeiras excegdes dentro do ordenamento juridico, analisamos de forma critica as
chamadas distingdes inconsistentes.

O intuito da segunda parte do nosso trabalho ¢é fornecer um esquema
metodologicamente adequado para os nossos tribunais decidirem — e principalmente
justificarem — com base em precedentes judiciais. Ao fim, o esmero com os conceitos, a

separacao entre as técnicas € a preocupacao com as estruturas de raciocinio, t€m como
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finalidade colocar mais um tijolo na constru¢do de uma Justiga Civil que, em prol da tutela

dos diretos, possa colocar em sintonia a lei e os precedentes judiciais.



