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Resumo: Estudo dos precedentes judiciais em pers-
pectiva histdrica, tanto ne Direito anglo-saxaa guan-
to na tradicao luso-brasileira, de mado a subsidiar a
sua analise moderna dentro da ciéncia processual,
Sao tratados breves contornos do que constitui um
precedente judicial, seus elementaos, sua origem his-
tdrica, social, visda critica, na Inglaterra, nos EUA e no
Brasil. Encerra-se o trabatho com uma breve introdu-
¢30 & analise econdmica dos precedentes.
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AssTracT: Essay on a historical perspective of the
judicial precedents, in Anglo-Saxon law as well as
on the Portuguese-Brazilian tradition, in a way to
subsidize its modern analysis under the procedural
science, We streamline the main contours of a
judicial precedent, its elements, histerical and social
origin, ¢ritical view, in England, in the USA and in
Brazil. The work is closed with a brief introduction
to the economical analysis of precedents.
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1. INTRODUCAG

“Poder-se-iat considerar ideal a ordem juridica que assegurasse perfeita distribuicao
da justica entve os homens: que tratasse igualmente as coisas iguais e desigualmente,
observada a justa proporcao, as coisas desiguais.
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As divergéncias de opinides, a respeito dos critérios de igualdade, sao o primeiro, e
seguramente o maioy; obstdcule a consecucdo dessc ordem juridicd ideal.™

Um ordenamento juridico ¢ composto por normas, dispostas sempre na estrutu-
ra hipdtese — consequéncia. E uma decisao judicial é, essencialmente, uma norma,
criada por meio de um des varios métodos previstos pele préprio ordenamento
juridico para que nele se insiram mais normas. Nessa linha, o precedente judicial,
na qualidade de decisao proferida por um juiz no ambito de um processo, constitui
igualmente uma norma juridica, inserida no ordenamento.

Além disso, tradicionalmente, o Poder Judiciario introduz apenas normas in-
dividuais e concretas, isto €, uma norma vilida apenas para as partes que parti-
ciparam do processo (norma individual) e com o objetivo de se remeter a fatos
determinados ja ocorridos {(norma concreta), ainda que assim se faga para impor
uma obrigacgio de se abster de alguma pratica (o que é futuro}, cuja expectativa de
ocorréncia se prevé com base nos fatos ji ocorridos.

Contudo (apesar dessa tendéncia a produzir normas individuais e concretas por
meio do processo judicial) determinados sistemas, atribuem as decisoes judiciais
uma normatividade que transcende as proprias partes do processo, tornando-se
uma norma geral. Também, essas decisoes passam a ser aplicdveis para lodas as si-
tuagdes que se apresenilen com as mesmas caracteristicas, para as quais a resposta
do Judicidrio passa a ser sempre a mesma (norma abstrata, porque aplicdvel a uma
situaciio nio ocorrida concretamente).

O precedente judicial, entdo, a despeito de ser uma norma individual e concreta,
possui uma abstragao e uma generalidade, que se projetam necessariamente para
o futuro e tém a coletividade como destinataria. Nessa seara, a diferenca entre os
ordenamentos juridicos ¢ o maior ou menor grau de normatividade (ou de obri-
gatoriedade) atribuido ao precedente judicial. E possivel ainda que haja motivos
outros que levem o precedente a ser respeitado, nao atribuiveis a normatividade
juridica, mas que ainda assim tém como efeito que o precedente seja respeitado
(por exemplo, normas morais, econdmicas etc. ).

Devemos estudar esse movimento do individual ao geral que wma decisao ju-
dicial realiza quando se transmuda, automatica e naturalmente, em precedente,
invocdvel no futuro em uma decisao judicial.

Neste ponto a epigrafe deste trabalho adquire primordial relevancia, pois se
os critérios de igualdade sao o primeiro obstaculo a consecucao da Justica, entio
certamente que os precedentes devem constituir um corpo organico de critérios
de distingdo entre situagdes diferentes e de equiparagio de situagoes equivalen-

1. Buexo Vimical, Luis Eullio de. Comentdries ac Codige de Processo Civil. 2. ed. Sio Paulo:
Ed. RT, 1976.
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tes, tornando geral algum critério que tenha sido aplicado inicialmente de modo
individual.

E de se lembrar o alerta de Cruz e Tucci, segundo o qual as decisdes judiciais en-
cerram uma operagdo complexa de raciocinio que nao pode ser considerada como
um fim ultimo. Deve essa opera¢io complexa permitir que as decisdes judiciais,
de modo serviente, nio se prestando apenas a resolver pendéncias concretas pas-
sadas, sirvam dle orientacéio para os casos [uturos. Deve-se em atencao ao principio
da universalidade autorizar que 0s casos presentes, substancialmente iguais, sejam
tratados da mesma forma que os casos passados. E esse principio o componente
axiologico em torno da ideia de Justica formal.?

A tutela jurisdicional é uma atividade exercida pelo Estado, enquanto porta-voz
de um determinado ordenamento juridico ce uma dada nagao, por meio de um mé-
todo, denominacdo de processo, por meio do qual normas juridicas sao produzidas
¢ introduzidas em tal ordenamento. O processo ¢ a legitimacac de um procedimen-
lo de criacdo de normas, com a participacao das partes diretamente aletadas por
aquela norma em producio, a respeito de situacoes concretas, isto €, em relacio a
lide ou ao conflito subjacente. A wutela efetiva, por esse raciocinio, serd aquela que
representar um meio legitimo que atenda adequadamente a sua finalidade de pro-
duzir normas individuais e concretas.

Jd sob o plano da eletividade, para se apurar a sua presenca, ou melhor, a maior
ou menor efetividade de determinado procedimento ou sisiema processual, po-
deriamos admitir que o processo justo ¢ aquele no qual se dd ao vencedor tudo
aquilo, ¢ exatamente aquilo, a que tem direito, isto €, se da o bem da vida aquele
que encontra-se resguardado pelo direito material. Dessa concepcao, todavia, nio
podemos inferir que a efetividade da tutela esteja associada a justica da decisao,
ji que embora justo o processo pode ter dado ao vencedor algo que ndo tenha
wilidade alguma, e portanto sem efetividade. Dai, passa-se a entender que justica
¢ cfetividade sao conceitos absolutamente dissociados, podendo tanto o justo ser
inefetivo quanto o injusto ser efetivo.

Barbosa Moreira nos aponta para o verdadeiro teor da discussao em torno da
¢fetividade do processo, qual seja, a investigacao dos seus fins, Processo eletivo
¢ aquele que preenche os seus objetivos, e a isso pode-se trazer uma pléiade de
confrontos doutrindrios. Ndo obstante, 0s tépicos em lorno dos quais tais con-
frontos ocorrem sao: adequacdo dos instrumentos de tutela aos direitos previstos
no ordenamento; utilidade desses instrumentos, independentemente dos sujeitos
que os invoquem; condi¢des propicias a plena investigacio dos fatos; assegurar-se
a0 vencedor 0s meios para que goze efetivamente de sua vitoria; ¢, por fim, que se

2. Crez e Tuca, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: Ed. RT,
2004. p. 25.
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possa atingir tais resultados com o “minimo dispéndio de tempo e energias”.’ Por lim,
o autor alerta que nao se deve perder de vista as possibilidades eletivas do judicia-
rio para enfrentar eventual acréscimo de servigo, e isso significa dizer também que
jamais se poderd cogitar de um incremento na duracio do processo sem que com
isso se torne o processo lambém mais efetivo.”

Alerta-nos Barbosa Moreira ao dizer que a busca pela maior efetividade ao pro-
cesso ndo deve ser um valor absoluto, mas deve encontrar limite em outros valores,
tais como a intimidade de terceiros ou das préprias partes, ou as provas ilicitamen-
te obtidas, por exemplo. Nio é também o caso de se romper o equilibrio entre as
partes tal como legislado ou constitucionalizado, em prol de uma efetividade torpe.
Nem seria adequado o confronto entre verdade e celeridade, pois nio se deve primar
um em detrimento do outro.’

Trata-se, de algum modo, da discussao em torno dos escopos da jurisdigao. Dito
de outro modo, eletividade da tutela é sinénimo de atingimento dos escopos da
jurisdicao: juridico, politico, social, econdmico, cultural elc. Deve-se busca-los si-
multaneamente, ponderando-os conforme for mais adequado para que se atinja em
maior medida todos eles. Nessa linha de raciocinio, € preciso notar como 0s esco-
pos a jurisdi¢ao estao de alguma forma insculpidos na Constituicao da Republica,
seja como objetivos do Estado, seja como meios para se atingir outros objetivos;
ainda que explicita ou implicitamente; mas, ndo obstante, de algum modo na carta
constitucional insculpidos como principios.®

A respeito do processo enquanto método estatal de solugio de controvérsias, ja
tivemos a oportunidade de destacar que apesar do litigio e da oposicdo de interes-
ses, e de uma evidente situacdo de antagonismo, ¢ possivel que a consecugio dos
escopos da jurisdicao seja realizada com a presenca de um certo nivel de cooperagao.
Para tanto, tratamos do tema da cooperacéo entre as partes na definicao do objeto
litigioso, o que certamente contribui para a consecuciao de valores da jurisdicao,
tais come seguranga, certeza e, sobretudo, pacificacao social (jd que as partes ndo
devem pensar que solucionaram litigios diferentes, ou objetos distintos).”

3. Bareosa Moreira, José Carlos, Notas sobre o problema da “eletividade™ do processo. Temas
de direito processual, terceiva sévie. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 27-28.

4. ldem, p. 41-42.

5. Barposa Moreoira, José Carlos. Eletividade do processo e 1écnica processual, Temas de direito
processual, sexta série. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 21-22 n. 3.

6. Barsosa Moreira, José Carlos, Por um processo socialmente cfetivo. RePro 105/181-190,
Com o autor, ¢ de se notar que as garantias constitucionais podem ser elas proprias um dos
escopos sociais da jurisdicdo.

7. Vide o nosso: Rusa, Renato Xavier da Silveira. Cooperacao enlre as partes na delinicio do

objeto litigioso: sistemas de instrucdo processual nos Estados Unidos ¢ na Franga, RIASP
15/267-302.
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Diante das linhas acima — e, ao que parece, cada autor estabelece como premissa
a sua definicao de processo cfetivo® entendemos que efetividade da tutela jurisdi-
cional (que corresponde a expectativa das partes diante do processo adjudicalério
estatal) € equivalente a ideia de pacificacio do conflito, com o melhor atingimento
possivel de todos os escopos da jurisdicae, por meic de um método de ponderagio
entre os principios que fundamentam cada um dos escopos, conciliando-se-os, de
moclo a proporcionar a otimizacgio do preenchimentoe das garantias constitucionais
relativas ao exercicio da jurisdicdo e 2 submissao dos jurisdicionades a inafastavel
tutela estatal dos conflitos intersubjetivos juridicamente relevantes,

Apesar da [inalidade do processo, suprema, ser a pacificacdo social, a composicio
do litigio individual trazido a juizo ¢, prima facie, o objeto da preocupacio estatal
ao conceber o seu método de trabalho. Intervém, ai, o magistrado, como entidade
que produzird a norma, interpretando o ordenamento juridico e a versdo juridica
dos fatos. Entdo, por essa formula, o processo €, por assim dizer, o método estatal
que visa a resolver um conllito individual, por meio da producdo por um terceiro
(0o magistrado) de normas individuais e concretas, introduzidas no ordenamento
juridico, desde que dado as partes a oportunidade de participacio nesse curso.

Cabe ressalvar ainda que todas as normas juridicas, sejam ¢las provenientes dos
Poderes Legislativo, Executivo ou Judiciario (por exemplo, leis, decretos ¢ sen-
tengas}, ou das proprias partes (por exemplo, contratos), devem ser reconhecidas
como horma juridica por todas as pessoas referenciadas pelo ordenamento (desti-
natdrias da norma ou nio), que se encontram no territério de aplicacao do orde-
namento juridico em questdo (¢ a validade geral da norma). Todavia, nem todas as
normas se destinam a toda e qualquer pessoa.

Por essa concatenac¢io, entendemos que a tutela jurisdicional s6 sera efetiva
quando puder pacificar os conflitos e, mais que isso, serd tao mais efetiva quanto
maiores forem os destinatdrios das normas produzidas pelo processo. Em outros
lermos, o instituto do processo serd mais efetivo se por meio dele puderem ser
produzidas normas mais abrangentes, destinadas a mais sujeitos, E para tanto, é
imprescindivel que o método estatal acima referido passe a lidar com a criacio
de normas juridicas mais gerais e abstratas, com formulas ou solugdes prontas,
aplicando-se-as sempre que um determinado conflito surgir (desde que atendidas
certas caracteristicas, previstas na hipdtese da norma).

Com esse objetivo de tornar mais efetiva a tutela jurisdicional, torna-se claro
que somente podera ser alcangado ¢ fim ultimo da jurisdicio (a pacificacio social)

8. Cf. Ouviara, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade ¢ tutela jurisdicional. RT 836/29 ¢ ss..
CL Wamnier, Luiz Rodrigues; ARrupa Arviv Wannier, Teresa. Anotacoes sobre a efetividade
do processe. RT 814/63 e ss. CL TrixEra, Silvio de Figueiredo. A efetividade do processo
e a relorma processual. RePro 78/85 e ss.
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se for previsto um sistema de decisoes judiciais no qual haja a utilizacao dos prece-
dentes, isto €, as decisoes devem transcender ao processo no qual [oram proferidas.

2. PRECEDENTE JUDICIAL

O pensador Frederick Schauer, em recente obra sobre argumentacao juridica,
explica que seguir um precedente ¢ uma atividade que s6 deve ser estudada quando
ela induza um julgador a decidir em sentido diverso daquele em que julgaria caso
ndo existisse o precedente. Ele exemplifica com o limite de velocidade nas rodo-
vias, que ¢ obedecido por nés mesmos quando acreditamos que as condigdes de
trafego e nossas habilidades de direcdo poderiam nos permitir manter velocidade
diversa; ou seja, obedecer ao limite é praticar algo que acreditamos nao ser, a prin-
cipio, a melhor coisa a fazer. O mesmo ocorre quando um magistrado obedece a um
precedente, mesmo quando no seu sentir a melhor decisao deveria ser diversa do
sentido que consta do precedente. E por essa aparente conduta contraria a propria
convicgao que se lorna necessario estudar os mecanismos relativos aos precedentes
judiciais e a razao pela qual sao respeitados.’

Ademais, onde o costume se confunde com a prépria pratica de respeitar os pre-
cedentes, como na Inglaterra, as discussoes a respeilo da justificaliva para esse siste-
ma remontam a tempos imemoriais. Jeremy Bentham associa essa (écnica (de criar
regras a partir do caso concreto) com a pratica de punir em vez de ensinar, exempli-
ficando, pitorescamente, que ela equivale ao dono de um cio que, para ensinar-lhe o
bom comportamento, espera que o cao tenha uma conduta indesejada para s6 entdo
puni-lo, na esperanca de que o cdo mentalmente associe a puni¢io as circunstancias
em que cla foi aplicada, surgindo assim uma regra de common law. Essa regra ex post
facto ¢é a marca da tirania que, pela puni¢iao sem piedade de um homem, cutro deve
aprender (como puder) a maneira em ¢ue deverd se comportar.'*

Em outro trabalho, 0 mesmo Bentham repete a analogia, em carta escrita em
1792 e s6 publicada em 1823, intitulada “Verdade vs. Ashhurst, ou o Direito como ele
¢ contrastado com o que se diz que cle ¢”. O contexto da carta é uma critica ao juiz Sir
William Ashhurst, que afirmara alguns absurdos (na concepgao de Bentham), tais
como: (a) que nenhum homem € tao baixo que ndo estd sob a protecao do direito; (b)
que as restricoes as acoes judiciais sé existem para garantir a seguranca do povo como
um todo; (¢) que as leis provém do virtual consenso geral do reino; e (d) que somente
as leis de conhecimento geral ¢ que vinculam a todos.

9. Scuauew, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasening. Cambrid-
ge: Harvard University Press, 2009. CL p. 7.

10. BentHaM, Jeremy; Bowring, John (eds.). The works of Jeremy Bentham, vol. VI introductory
view of the rationale of evidence; for the use of non-lawyers as well as lawyers. Edinburgh:
William Tait, 1843, p. 519 {Book 1V, Chapter 111, § 1).
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Para Bentham {precursor do utilitarismo), a tinica forma de se evitar a trans-
gressao ¢ conhecer 10dos os casos anteriores para imaginar uma linba de principios
aplicdveis as regras; e se os magistrados ndo publicam cles proprios os julgados,
entdo um homem deve viver dentro dos saloes dos tribunais; € se assim o reino in-
teiro couber dentro das cortes, ai sim Sir Ashhurst poderd dizer que o reino inteiro
conhece o direito."" Como s¢ nota, a natureza da critica contundente diz respeito
aos proprios fundamentos do direito inglés e a {alta de legitimidade das decisoes
frente ao que o povo pensa; sao valores fundamentais ao utilitarisme fundado por
Bentham, e cuja andlise demonstra bem o contexto dos precedentes judiciais na
Inglaterra.

2.1 Premissas

Como ja afirmamos na introdugdo, o precedente judicial é uma decisao judicial
que lenha a aptidao para veicular normas que, a despeito de individuais e concre-
las, sdo tidas por gerais e abstratas, aplicando-se-as a outras situacdes que apresen-
tem as mesmas'* caracteristicas do processo anterior. O precedente, tedavia, admite
moderacdes, podendo ter apenas o condao de influenciar outros magistrados {pre-
cedente persuasive) ou com mais forca o de alterar decisivamente o julgamento de
uma outra acao {precedente normativo, com forca obrigatoria).

MacCormick e Summers, em trabalho de direito comparado, alirmam singe-
lamente que precedentes sio decisdes anteriores que funcionam como modelos para
decisdes posteriores.'” Para lais autores,'* é inerente a racionalidade humana aplicar
licoes do passado para solucionar problemas do futuro, sendo que um precedente
representa o Direito observando a si préprio, em dois sentidos: (a) quando um
operador do Direito se defronta com um problema juridico e questiona se ha pre-
cedentes sobre o problema, o resultado serd uma ou mais decisdes que decidiram,
bem ou mal, um problema similar, indicando que um operador observa o trabalho
de outro operador na funcao de solucionador de problemas; e (b) pode haver um
sentimento maximo de obediéncia, na medida em que o segundo tomador de deci-
sd0 ndo apenas toma nota da decisio do primeire, mas também utiliza a primeira

11. Bextiaw, Jeremy:; Bowring, John {eds.). The works of Jeremy Bentham, vol. V: Scotch Reform,
Real Property, Codification Petitions. Edinburgh: William Tait, 1843, p. 233-235,

12. Deve-se sempre compreender essa ideia de mesmas caracteristicas de forma ampla, vislum-
brando-se uma regra de direito aplicavel a ambos os casos, mas liberando-se inumeras ou-

fras caracteristicas a serem bastante diversas entre casos que apliquem uma mesma regra
de direito.

13. CL MacCormick, Neil; Summers, Robert. Introduction, Interpreting precedents: a compara-
tive study. Surrey: Ashgate, 1997, p. 1.

14. Caso repute-se relevante, informa-se que o primeiro é da Universidade de Edimburgo (Es-
cocia) ¢ o segundo da Universidade de Cornell (EUA).

267
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decisdo como modelo-guia para a solucio do problema atual, e assim talvez o faca
porque seguir uma decisdo passada € a coisa corveta a fazer ou mesmo porque é uma
atitude obrigatoria.

Segundo a recente obra de Duxbury,'® precedente é um evento passado que serve
como guia para uma acgdo presente. Nem todos os eventos passacos sdo precedentes
¢ muite do que fazemos logo cai no esquecimento ou na insignificancia. A com-
preensac dos precedentes entio requer uma explicacio sobre como o0s eventos pas-
sados e as acoes presentes se conectam. Quando atravessamos uma rua, sabemos
por eventos passados que se deve olhar para ambos os lados, assim como quando
tomamos um calé ou uma sopa quente sabemos que se deve provar uma pequena
quantidade para ndo nos queimarmos. Mas as experiéncias prévias nao equivalem
a invocar precedentes, Nem tudo que ¢ [eito pela primeira vez ¢ um precedente. A
argumentacao aplicada para invocar uma regra de experiéncia nio ¢ a mesma argu-
mentagio para invocar um precedente.

Duxbury explica que, a uma primeira visia, seguir um precedente € uma ativi-
dade retrospectiva. Isto €, quando se decide com fundamento em um precedente,
repula-se como significante o fato de j4 ter alguém decidido antes essencialmente
a mesma coisa. Talvez menos obvie seja o fate de que criar precedentes, e até mes-
mo os seguir, pode ser uma atividade prospectiva. Os julgadores de hoje serdo os
assenladores de precedentes do futuro. Decidir alge novo, ou alirmar algo passado,
pode guiar ou influenciar um [uturo julgador.

Continua Duxbury ainda esclarecendo que um juiz de common law nao segue os
precedentes porque eles existem, mas porque eles fundamentam wma certa linha
de raciocinio. E a [or¢a vinculante (binding force) de um precedente significa, para
um juiz treinado em common law, que a loégica mais conclusiva ¢ a analogia de ca-
sos anteriores, especialmente se eles foram decididos por cortes superiores. E isso
que se diz ser vinculante, mas o juiz est adstrito apenas inlelectualmente, pois é
ele proprio que decidird se o precedente é autoritativo ou nio e se serd aplicavel
a0 caso, se a analogia ¢ valida, e assim por diante. Ademais, 6 se pode dizer que
um juiz no esta realmente vinculado a um precedente, no sentido de que nem todo
precedente € aplicavel ao caso, se s¢ quiser dar um sentido extremamente rigoroso
a acepcao vinculante,”

A respeito da relacie entre analogia e o precedente, Frederick Schauer explica
que ndo hd uma implicacdo direta de um com o outro. A analogia ¢ um recurso
da argumentacio juridica {legal reasoning), enquanto os precedentes, € as normas

L5. Duxscry, Neil. The natwie and anthority of precedent. New York: Cambridge University
Press, 2008, p. 1-14.

16. Idem, ibidem.
17. Tdem.
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juridicas em geral, sao a [onte da analogia. Ndo sao a mesma coisa, embora seja
tentadora a ideia de que invocar um precedente ¢ mera argumentacao juridica. Ar-
gumentacao por analogia ndo ¢ o mesmo que Testricao pelo precedente (constraint
by precedent). E como sao distintos, sua operacionalizacio ocorre de modo diverso,
mas nem por isso ndo sao ambos importantes e merecedores de estudo aprofunda-
do. De qualquer [orma, a analogia ¢ muito utilizada na argumentacao juridica e o
recurso a ela pode e deve ser feito com frequéncia.™

Exemplo singelo de analogia com os precedentes é dado por Schauer. Os pais
que deixam sua filha de 13 anos usar calcados de salto alto raramente constituem
um precedente quando seu filho atingir a mesma idade. Mas se os mesmos pais dei-
xam a filha ficar acordada até mais tarde, a partir dos 13 anos, entao isso constitui
provavelmente um precedente para o filho mais novo, quando ele atingir a mesma
idade. Outro exemplo: um precedente judicial que diga respeito a um cachorro pre-
to provavelmente podera ser aplicado em um caso sobre um cachorro marrom; mas
o mesmo precedente nao podera utilizado para um caso relativo a um carro preto.
Assim ocorre pois a qualidade relevante ¢ cachorro, e nao a cor; e isso a depender
das circunstincias do caso, pois pode acontecer que a cor seja sim relevante {mas
no nosso exemplo nao €). Schauer explica que os precedentes dependem das regras
de relevancia, que sio também desenvolvidas jurisprudencialmente, para assim se
comparar o precedente com o caso imediato e decidit se é possivel aplicd-lo a este."”

2.2 FElementos do precedente judicial: ratio decidendi e obiter dictum

Nem todo o contetdo da decisao judicial constitui um verdadeiro precedente ju-
dicial, passivel de utilizagae em um caso [uturo. Deve-se distinguir entre a ratio deci-
dendi, que constitui a regra juridica que [undamenta a solu¢do para o caso concrelo,
e os obiter dicta, que sdo todas as alirmacoes e argumentacoes acidentais constantes
da motivacao da decisao, aleis para sua compreensao, mas ue nao constituem parte
integrante do fundamente juridico da decisdo. Os obiter dicta nao podem ser invo-
cados como precedente, pois nao foram determinantes para decisao invocada. "

18. Scusver, Frederick. Thinking like o lawyer... cit. CIL Cap. 5, esp. p. 835-86.

19. Scuaveg, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, vol. 39, n. 3, p. 371-606, 3 [eb. 1987.
CI. p. 577-578.

20. CI Tarurro, Michele. Precedente e giurisprudenza. [s.1.]: Sciemilica, 2007. 1i diritto giuris-
prudenziale, Universita degli Studi Suor Orsola Benincasa, p. 20-21.

21, I otambém Tawcero, Michele. Precedente e giurisprudenza. In: Frerir Mac-GrruGor,
Eduardo; Lareca, Arture Z. L. (coords.). La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional,
t. V Juez y Sentencia Constitucional. p. 801. Disponivel em: [wwwbibliojuridica.org/li-
bros/6/2559/39.pdf]. Acesso em: 21.01.2011.

22, CIL Magstart, What is binding in a precedent. In: MacCormick; Stssirs, op. cit, p. 503s.

269



270

Revista 00 1sTITUTo 008 ADvosabos pE SAo Paulo 2014 = RIASP 33

Segundo Frederick Schauer, a identificacao dos elementos determinantes de
uma decisdo costuma advir de uma regra ou um principio estatuido pela deci-
sao para aplicar ao caso concreto. De modo silogistico, 0 magistrado geralmente
enuncia uma regra aplicavel, ou um principio geral, identifica as caracteristicas do
caso concreto, ¢ aplica a este aquela regra ou principio. E um algo de promessa
realizado pelo magistrado, como se ele promeltesse nos casos futures aplicar as
mesmas razdes que o levaram a julgar de 1al forma.** Todavia, o autor enuncia que
o holding de uma decisio nao € a ratio decidendi do direito inglés, e muitas vezes,
nos EUA, os precedentes sao discutidos pelo debate daquilo que € ou nao obiter
dictum, ou seja, por exclusao das partes que nao sao vinculantes na decisao.”* Mas
de um modo geral, aplica-se o liolding de um precedente, que ¢ a regra determinan-
te do seu resultado.”

A separagao desses elementos de uma decisao judicial ratio decidendi ¢ obiter
dicta) remonta a doultrina inglesa sobre o precedente. Segundo o Viscount James
Bryce, o juiz inglés jamais transborda do caso concreto posto a julgamento. O sis-
tema inglés exige clo juiz que o caso posto a julgamento seja decidido, e as regras
invocadas ou aclaradas pelo magisirado devem sé-fo nos limites e na profundidade
necessarios para solucionar o caso. Se o juiz quiser avancar nos principios aplica-
veis ao direito invocado na espécie, e narrar a origem do instituto juridico relati-
vo, ele pode, mas essas licoes ndo se incluem dentre as partes vinculantes de um
precedente; sac pois os obifer dicia. Apenas a ratio decidendi podera ser invocada
como autoridade.*®

Mais que isso, pensa Bryce, o mérito do sistema inglés de case law é permitir
que advogados e juizes tenham a honra de ter acumulado nos reperiérios jurispru-
denciais tesouros inigualaveis, conjuntos de circunstancias de questoes de direito,
muito mais numerosos do que os mais ativos intelectos poderiam ter imaginado.
E isso argumenta em favor de uma bondade que ¢ permitir ao juiz nido apenas jul-
gar a questdao pecunidria ou o pedido imediatamente a sua [rente, mas sim que ele

23, Scuaver, Thinking like a lawyer... cil,, p. 178-179, ¢, de um modo geral, Cap. 9,
24, Idem, p. 180-184, n, 9.3.

. Idem, p. 54. Um caso classico de obiter dictum na Suprema Corte dos EUA foi o julgamen-
to do caso Marbury vs. Madison, em 1803, quando, ac julgar inconstitucional a lei que
atribuiu competéncia & propria Suprema Corte (o Judiciary Act de 1789), o Justice John
Marshall mencionou na decisao, complelamente en passait, que a Suprema Corte teria
compelténcia inclusive sobre o presidente dos EUA. Tsso enfurecen o entio Presidente
Thomas Jeflerson, uma vez que ndo havia nenhuma necessidade de fazer aquela alirmagcio
na decisao para que pudesse concluir pela inconstitucionalidade da lei posta a julgamento
(cl. 1dem, p. 56).

26. Bavce, Viscount James. Studies in history and jurisprudence. New York: Oxford University
Press, 1901. vol. 2, Cap. 14, n. 3, p. 698-700.

(2]
Ut
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constitua uma regra que serd emoldurada pelos magistrados e pelos advogados, e
os livros que a contiverem serao estudados por muitos anos apds a sua morte. =
isso dd uma praticabilidade a doutrina inglesa, uma firme nocao de fatos e realida-
de, tanto quanto de riqueza e variedade, a qual nio pode ser buscada em manuais
ou tratados juridicos, escritos por aqueles que em sua prdtica privada nao tenham
sido iluminados pelas discussdes forenses e nem tenham sentido eles préprios o
ambiente rodeado pela aura da dignidade oficiosa. Se os tratados dos grandes roma-
nistas possuirem na mesma extensao tais méritos, assim o sera porque foram eles,
em alguma medida, oficiais publicos, ¢ porque muito do direito que abordarem tera
surgido de casos concretos.”

Mas apesar desses auspicios todos, Bryce narra dois grandes deleitos do sistema
inglés, a incerteza frequente ¢ o carater contrassistematico (frequent urncertainty
and the utterly unsystematic character). Deve-se pressupor que ao menos alguns
casos serdo mal decididos e sera dificil se livrar de tal problema. E também pode
acontecer com frequéncia que um certo ponto, que precisa ser determinado pelo
bem da ciéncia juridica, poderd permanecer anos ou até séculos sem assentamento,
simplesmente porque pode nao surgir um unico litigio a seu respeito. Se diz até
mesmo que ¢ melhor ter wm assunto pacificado que nao té-lo, e o tinico meio de
forcar isso € por meio da legislalura, que possui escopos outres que nio neces-
sariamente o assentamenlo de regras pelo bem de assenta-las. E a consequéncia
disso sd pode ser mesmo a falta de sistematicidade, o que pode ser solucionado
com a codilicagae do direito, ou com a liberalizacio do julgador para criar normas
conforme entender necessario, nao se adstringindo ao caso concrelo. Porém essa
segunda op¢ao nac é viavel na modernidade, pois nenhum cidadao querera investir
um [uncionario publico, individualmente censiderado, com tamanho poder. Nao
obstante, é necessario que de alguma forma as sociedades modernas entreguem a
um 4rgao que os represenle a inteligéncia juridica para supervisionar e amoldar
o gradual e simétrico desenvolvimento do direito, o que costuma ser atribuido as
legislaturas dos Estados, mas que pela experiéncia dificilmente se pode dizer que €
um papel bem desempenhado.®

John Stuart Mill, abordando as licdes de seu professor John Austin sobre a cién-
cia do direito (Jurisprudence), explica que o direito judiciario (ou a regra do direito
judiciario) ndo existe em expressoes fixas ou determinadas, mas reside in concreto,
ou ac menos ¢ inferida a partir das peculiaridades de um caso em particular ou de
casos, por meio de uma decisao ou de decisdes nas quais o direito ou a regra foram
estabelecidos. [sso signilica que para chegar a regra ¢ preciso extrair a ratio deciden-
di a partir de tudo que [or peculiar ao caso por meio do qual ela foi introduzida. E

27. Idem, p. 705.
28. ldem, p. 705-708
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ao se tentar alcancar a regra por meio desse procedimento de abstragao e inducao,
nao se pode prender a atengdo a posicdes gerais ou expressoes que o legislador
judicial empreendeu na sua explicacao. E a partir disso, combinado com o todo de
casos, extrai-se o principio geral ou o lundamento.®

Ademais, os precedentes podem muito bem ser segregados em duas classes bem
distintas: os vinculantes € os persuasivos.” Mesmo nos ordenamentos de common
law, os precedentes nao sio necessariamente ¢ sempre vinculantes, pois o preceden-
le, em um caso posterior, ¢ aplicado a critério do juiz, podendo nio ser obedecido
caso o magistrado o afaste, julgue-o superado ou queira fazer excecoes a regra exara-
da no precedente. Explicando melhor, apesar de vinculante, nao necessariamente ¢
aplicavel o precedente, pois pode acontecer que dois casos aparentemente idénticos
nao scjam exatamenle iguais, e a caracteristica distintiva justilica que se aplique
uma regra diferente daquela do caso anterior. Demais disso, nao ha qualquer unifor-
midade dentre os ordenamentos principais de origem britanica, dentre os quais se
destacam Inglaterra & Pais de Gales, Escocia, Canadd, Australia e EUA.*

Mais especificamente, ha as técnicas denominadas de overrule, overturn, dissent,
distinguish, entre outras [ormas de reduzir a forca ou o escopo (objetivo ou subje-
tivo) de um precedente.

Um famoso dicionarto juridico norte-americano (Black’s Law Dictionary)* de-
fine o termo overrule, em termos singelos, como sendo tanto “o ato de decidir
contrariamente ou rejeitar” (i.e., quando um juiz rejeita 1odas as objecoes do réu),
quanto o ato de wma corte superar ou afastar um precedente ao expressamente
decidir que cle nao deve ser a norma vigente (controlling law) no caso em questio
{por exemplo, quando o julgamento de “Brown vs. Board of Education” pela Supre-
ma Corte dos EUA afastou o precedente de “Plessy vs. Ferguson™).”

Para Frederick Schauer, uma corte inferior nao tem nenhuma autonomia para
desconsiderar um precedente vertical a ela imposto (por exemplo, proveniente de
um tribunal hierarquicamente superior), além daquela que teria para desconsiderar
uma lei proveniente do Poder Legislativo. Isto €, as leis sdo tao vinculantes quanto
0s precedentes, exceto quando a hipétese nelas previstas nao seja adequada ao caso
conereto, ou melhor, quando nio seja aplicdavel a hipstese. Essa ¢ a esséncia do dis-

29. MiLt, John Stuart. Austin on Jurisprudence [1863], p. 188-189. In: Ropsor, John (ed.).
The Collected Works of John Stuart Mill — Essays on Equality, Law, and Education. Toronto:
University of Toronte Press, 1984. vol. 21, p. 165-205.

30. CI Tarvreo, Precedente e giurisprudenza cit., 2007, p. 22

31. Portodos, cl. Cross, Rupert; Harris, J. W. Precedent in english law. 4. ed. Oxford: Claren-
don, 1991. Passim ¢, esp., p. 19-23.

32, Garnew, Bryan (ed.). Black’s Law Dictionary. 9. ed. St. Paul: West, 2009.

33. ldem, p. 1213.
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tinguishing. Uma corte sempre estd obrigada a de duas, uma: aplicar o precedente
ou distingui-lo do caso presente.’* Dando um exemplo claro, Schauer explica que
a corte deve aceilar a autoridade do precedente e pode até reconhecé-lo como im-
portante, mas poderd também afastar o precedente, dizendo que a regra la aplicada
ndo € aplicavel ao caso presente.”

A necessidade de revogar um caso passado (overrule) surge quando a corte nao
apenas acredila ter sido mal julgado o caso anterior, mas sim quando reputa que a
gravidade de sua manutencao ¢ tio grande que seus efeitos devam ser suprimidos
do ordenamento. A ideia é que o erro do precedente transcenda ac préprio caso
passado, isto é, que nao se trate de um erre de julgamento, mas de uma regra errada
ou i principio indesejavel. "

Em estude de Marinoni, fica claro que ndo hd correspondente nacional a esses
conceitos. Todavia, € possivel compreendé-los a partir de uma perspectiva global de
processo civil, pela qual cada caso nunca ¢ individual, mas serve ele prépric como
uma oportunidade para a criacao de uma melhor regra, ou um melhor principio, o
que sempre aperfeicoa o ordenamento juridico como um todo.™

Como se vé, sao muilas as [ormas de tratar, aplicar ou mesmo reformar um pre-
cedente, E também ndo faltam solugées mirabolantes para aperfeicoar o sistema de
precedentes no comnion law. Hd inclusive quem tenha tentado construir uma légica
computacional de obediéncia aos precedentes e a invocagio dos fatos e dos fun-

34, Scuaver, Thinking like a lawyer... cit., p. 57-59, n. 3.6.

35. Ildem, p. 39: O Tribunal de Apelagio de Nova lorque julgou o caso Riggs vs. Palmcer, no
qual um ncto foi excluido da heranca do avo que assassinou, Posteriormente, no caso
Youssoupoff vs. Columbid Brodadcasting Sysiem, o participe no assassinato de Rasputin, em
1916, pleiteou uma indenizacdo da rede de televisao que o hgurou em um hlme scbre ¢
caso, com [undamenio na invasao da privacidade. A CBS argumentou que o parlicipe nao
poderia alegar a prapria torpeza, tal qual ocorrido no precedente 14 invocado (o menciona-
do Riggs vs. Palmer}, enquanto que o participe alegava uma clara distingio entre o prece-
dente e o caso presente, uma vez que aqui nao havia relacao direta {(de causa e eleito] entre
a lorpeza alegada ¢ a indenizacao pretendida. A mesma corte, o Tribunal de Apelacao de
Nova lorque, concordou com o participe e, apesar de atribuir [orca ao precedente anterior,
afasiou-o por ndo se tratar da mesma hipotese em absirato, nao devendo ambos os casos
ter o mesmo resultacdo.

36, Idem, p. 60.

37. Oexemplo do awtor {ob. e loc. cit.} é a ja mencionada revogacao (pela Suprema Corte dos
EUA} do precedente de Plessy vs. Ferguson quando do julgamento do caso Brown vs. Board
of FEducation, Ademais, Schauer dd como exemplo também a revogagdo do precedente de
Whlff vs. Colorade quando do julgamento de Mapp vs. Ohie, a respeito da inadmissibilidade
das provas ilicitas, 1an1o em cortes estaduais quanto federais.

38, Marinon, Luiz Guilherme, Precedentes obrigatorios, 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011, CI. p.
221-253 (Cap. 111, n, 2}, ¢ esp. . 221-222 (Cap. 11, n. 2.1).
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damentos de uma decisao, preparando-se para permitir a criagdo de uma mdquina
que proferisse decisdes judiciais.*

A respeito da extracdo da ratio decidendi de um caso também hd virias teorias,*
muito bem estudadas por Duxbury* e resumidas por Marinoni,” mas em todas
elas se encontra alguma discordancia a respeito do confronto entre fatos € normas,
sempre se discule quais fatos eram relevantes e quais regras foram aplicadas pelo
juiz do precedente. Humildemente, entendemos que essas questdes, embora muito
importantes, sac problemas da interpretacio juridica, tdo complexos quanto a in-
lerpretacao das demais fontes de direito, e ndo exclusividade dos precedentes judi-
ciais. Por essa razdo, parece-nos que os tedricos da interpretagio dos precedentes se
esquecem de outros [alores que a nos, de tradicao legal fundada no direito legisla-
do, sdo hastante obvios. Isso nos leva a querer, acertadamente, inserir o precedente
em um contexto politico-social-historico, a estudar aspectos como a intengao do
julgador que emite o precedente, e até mesmo a realizar analise logico-gramatical,
as vezes esquecida ou ignorada no common law, por serem supostamente imperfei-
las, vém a lume como meios capazes de interpretar um precedente e dele extrair a
regra juridica aplicavel. Essa atividade em nada se difere daquela segundo a qual
devemos extrair uma regra juridica a partir da lei.

2.3 Precedente vinculante e doutring do stare decisis

Os precedentes vinculantes sio tipicas normas cogentes e equivalem a uma nor-
ma proveniente de lei. O fato de o precedente ser vinculante nao significa que ele
deve ser necessariamente aplicado ao caso, assim como nao sio todas as leis aplici-
veis a lodos 0s casos; uma norma, seja ela uma lei ou um precedente, s6 € aplicavel
se 05 seus pressupostos hipotéticos forem atendidos na concepeao do aplicador da
norma. Mas tampouco sio pacificos os temas que circundam os precedentes vincu-
lantes. Abaixo varias questoes a seu respeito sdo analisadas,

Um famoso manual de processo civil norte-americano ensina que a doutrina
do stare decisis descreve o efeito de decisdes prévias em um litigio atual.** Os prin-
cipios dos stare decisis, ou da doutrina do precedente, ditam que casos devem ser
decididos de [orma parecida (decided alike) por cortes de uma mesma jurisdicao, e

39. Lawior, Reed. Excerpts from Fact Content of Cases and Precedent: A Modern Theory of
Precedent. Jurimetrics Journal, vol. 12, p. 245-270, 1971.

40, Sao teorias como os Testes de Wambaugh, o Método de Goodhart, a Doutrina de Cross,
reafirmada por Duxbury, entre outras.

41. Duxsury, Neil. The Nature... cit., p. 67-92.
42. Cl. Mamnoni, Precedentes obrigaiorios cit., p. 223-239 e topicos seguintes.

43, Cl. Freoentiac, Jack; Kang, Mary Kay; Muier, Arthur. Civil Pracedure: hornbook, 4. ed. St.
Paul: West, 2005. p. 648.
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aderir ao precedente seria fundamental para a doutrina juridica anglo-americana.
Tal qual a coisa julgada, a doutrina do precedente assegura estabilidade e consis-
téncia nas decisdes judiciais, permitindo as pessoas que planejem sua conduta. Mas
a coisa julgada diferencia-se do precedente (a) pela distincdo entre os sujeitos a
que vincula (no primeiro caso, as proprias partes, e no segundo terceiros alheios ao
processo) e (b) pela aplicabilidade do precedente apenas a questoes de direito, en-
quanto a coisa julgada engloba os fatos também. O precedente, embora de escopo
mais amplo que a coisa julgada, possui uma aplicacio muito menos restrila, pois ao
contrario da coisa julgada que so extraordinariamente ¢ reformada, os precedentes
podem e até costumam ser reformados, alterados, repensados, e as vezes o sao para
até mesmo corrigir injustigas.*

No Reino Unido, fala-se em binding precedent, que € a forca natural das decisoes ju-
diciais. Todavia, 14 ndo ha um controle judicial da constitucionalidade das leis emana-
das do parlamento, mas apenas um controle de conformiclacle de leis secunclarias em
relacdo as leis primarias que as permitiram.* Isso se dd pois existe um principio de-
nominado de soberania do parlamento, que impede 0s juizes de afastarem a aplicacdo
das leis emanadas do Parlamento ingiés.* A competéncia da Suprema Corte do Reino
Unido € meramente recursal, nao detendo a guarda da Constitui¢do, como ocorre
em muitos outros paises. A se¢do 40" da Parte 3 do Capitulo 4 da Emenda Consti-
tucional de 2005 (Constitutional Reform Act 2005, Chapter 4),* de 24.03.2003, cria e
deline a competéncia da Suprema Corte como sendo exclusivamente o julgamento de
recursos, composta por 12 Justices, encerrando assim a funcao jurisdicional da House
of Lords {a primeira composicao da Suprema Corte, com inicio em 01.10.2009, foi

4+. ldem, p. 649.
45. CI. Britain’s new Supreme Court. The Times Literary Supplement, [s.L.], 02.09.2009.

46. Na classica obra de 1885, Albert Venn Dicey ensina que o Parlamento significa o Rei, a
Casa de Lordes e a Casa dos Comuns, e esses 1rés corpos, atuando em conjunto, podem
ser designados adequadamente de Rei em Parlamento (King in Pairliament), que constitui o
Parlamento britdnico (Untroduction to the Study of the Law of the Constitution. Indianapolis:
Liberty Fund, 1982.)

47. Em tradugdo livre: “40 - Jurisdi¢do: (1) A Suprema Corte ¢ um tribunal superior cartorial.
(2} Um recurso ¢ direcionado a Corte a partir de qualquer ordem ou julgamento do Tri-
bunal de Recursos da Inglaterra ou do Pais de Gales em processos civis. (3) Um recurso €
direcionade a Corte a partir de qualquer ordem ou julgamentoe da Escécia se couber recur-
0 a partir de tal tribunal para a Casa de Lordes a partir ou imediatamente antes do inicio
da vigéncia dessa se¢iio, (4) (...) (5) A Corte tem poderes para tornar definitivas quaisquer
questoes que precisarem ser definidas para os fins de [azer justica em um recurso de sua
compeléncia por meio de qualquer norma. (6) Um recurso sob a subsecao ‘2’ serd direcio-
nado somente com a permissdo do Tribunal de Recursos ou da Suprema Corte; mas isso
estd sujeito a disposi¢oes sob qualquer outra norma que restrinja 1al recurso.”

48. Disponivel em: {www legislation.gov.ulk/ukpga/2005/4/cantents). Acesso em: 09.07 2011.
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preenchida com os mesmos 12 Law Lords — a rigor chamados de Loxds of Appeal in
Ordinary — que compunham a Appellate Committee of The House of Lords).™

Ha paises em que o precedente judicial, apesar de vinculante, nao produz a sua
plena eficacia caso proferido per incuriam, isto é, caso a corte ndo tenha considera-
do todos os precedentes anteriores e aplicaveis ao caso, Assim, se um julgado nio
afastar os precedentes anteriores ¢ que podiam ser aplicdveis, o julgado é proferido
per incuriam e ndo pode ser considerado plenamente (na verdade, ele sequer se
torna um precedente em sentido estrito}.™®

Paises de civil law adotam também, especialmente no controle direto de consti-
tucionalidade das leis, precedentes judiciais com [orca obrigatoria.” Nos paises de
tradigao europeia continental, por exemplo, possuem forca obrigatéria as decisdes
(a) da Assemblée Pleéniere da Cour de Cassation [rancesa,”? (b) do Tribunal Consti-
tucional Federal da Alemanha (Bundesverfassungsgericht, BVeifG) no controle de
constitucionalidade das leis,”® (¢) do Tribunal Constitucional espanhol,” (d) em
Portugal, que mesmo apds os assentos perderem for¢a vinculante, permanecem
oulros trés casos de decisoes vinculantes proferidas pelo Tribunal Censtitucional.”

No Brasil, sao precedentes vinculantes as decisoes do STF em controle concen-
trado de constitucienalidade (ADIn, ADC ¢ ADPF), assim como as stmulas vincu-
lantes. A esse tema voltaremos outras vezes, ac longo do trabalho.

49, ldem, ar.. 24.

50. Assim ocorre na jurisdi¢ao da Inglaterra ¢ Pais de Gales. Veja: Prezexik, Aleksander, The
binding foree of precedent. In: MacCorsuck, Neil: Suvviers, Robert (eds.). Interpreting pie-
cedenis... cit., p. #461-479, esp. p. 475-478.

51. Cruz ¢ Tucar. Precedente judicial... civ, p. 250.

52. CI Masscrig, Philippe. Les précédents et le droit, [s.L.]: [s.n.], 2006. CI. Trorer, Michel;
Grarcorezvk, Christophe. Precedent in France. In: MacCoranek, Neil; Susaers, Robert
(eds.). Interpreting precedents. .. cit., p. 103-140.

53. Ceuz £ Toca. Precedente judicial... cit, Tvea, Precedente judicial.. ob, cit.,p. 251-252. Cf.
ALEgxy, Robert; Dreer, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. 1In: MacCog-
yick, Neil, Summers, Robert (eds.). Interpreting precedents... cit., p. 17-64, esp. p. 26-31 ¢
36-39.

54. Nos termos do art. 5.° da Lei Organica do Poder Judicidrio espanhol: “La Constitucion ¢s
la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a 10dos les jueces y Tribunales,
quienes interprelaran y aplicardn las leyes e los reglamentos segun los preceptos ¥ prin-
cipios de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en tede tipe de proce-
sos”. CI. Cruz £ Tuccs, Precedente judicial. .. cit. Tuca, Precedente judicial... cit., p. 253, <,
também, Tuee, Precedente judicial... cit., p. 252-253. CIL Mieey, Alfonse Ruiz; Lavorra,
Francisco, Precedent in Spain. In: MacCormick, Neil; Summirs, Robert {eds.). Interpreting
precedents... cit., p. 259-291, especialmente p. 270-275,

35. Ars. 281, 15 281, 3, e 119, 1, CE Ascexsao, José de Oliveira. O dircito, introducao ¢ teovia
geral — Uma perspectiva luso-brasileira. 11. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 322.
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H4 em alguns casos um sistema misto, como no Estado da Luisiana, nos EUA,
o qual adota tradicdo juridica francesa, e portanto diversos institutos sdo muito
mais afetos ao sistema [rancés do que ao dos demais Estados norte-americanos.” O
Codigo Civil da Luisiana se apoia grandemente no respeilo aos precedentes, como
se infere de seus arts. 3.° ¢ 21" “Art. 3.° Os costumes resultam de uma longa série
de agodes constantiemente repetidas, as quais adquiriram em razao dessa repeticao,
e por aquiescéncia ininterrupla, a forca de tacito ¢ comum consenso”;® e “Art. 21.
Em todas as questdes civis, quando naoe houver lei expressa, o juiz esta obrigado a
proceder e decidir de acordo com a equidade. Para decidir equitativamente, recor-
rer-se-4 ao direito natural e a razdo, ou aos usos € costumes, quando a lei positiva
silenciar-se”.™

Téte teoriza que a combinacio desses artigos faz com que o art. 21 permita ao
juiz julgar por equidade (segundo seu intime convencimento, motivando a falia de
expressa disposi¢ao de lei a respeito) e o art. 3.° dd forca de lei a tais decisdes. Para
o autor, os arligos nada mais fazem que positivar os costumes como [onte de direi-
to, mas nao obstante isso, a inser¢ao da Luisiana em um pais de tradigao juridica
calcada no stare decisis demonstra que a filiacio politica da doutrina jurisdicional
continua a ser a norte-americana, independentemente da dispesicao fazer um im-
pertante elo para a unilicacao das tradi¢oes de civil law e common law, ao atribuir
forga obrigatdria a uma decisdo judicial sobre os usos e costumes,™

O Codigo Civil da Luisiana inlluenciou diversas outras codificacdes, come os
Codigos Civis da regido caribenha, como os de Puerto Rico e de Santa Lucia, e até
mesmo os artigos iniciais do Codigo Civil espanhol. Alias, quanto a este tltimo,
trata-se de uma retribuicdo intelectual, pois o proprio direito da Luisiana foi gran-
demente inlluenciado pelo ordenamento espanhol do periodo colonial.”!

56. CI. Ttre, William Thomas. The code, custom and the courls: notes toward a Louisiana
theery of precedent. Tulane Law Review, vol, 48, n. 1, p. 1-24, 1973,

57. Traducio livre a partir do Codigo de 1870, que reproduz as disposicoes dos dois Codigos
anteriores. Esse Codigo ainda se encontra em vigor, embora com sua redacao modernizada
na década de 1990, sem alteragoes substanciais. CL L.ovisana, Louisiana State Legislature.
Disponive! em: [www.legis.state Ja.us]. Acesso em: 25.08.2012.

58. Nova redagao, em vigor desde 01,01.1988, em traducio livre: *O costume resulta da prau-
ca reiterada por um longo periodo de tempo e coletivamente aceita como tendo adquirido
[orca de lei. © costume néo ab-roga legislagio.” Redagio dada pela Lei 124 de 1987, 8 1,
com eleitos a partir de 01.01.1988.

59. Este artigo aparentemente [oi revogado nas reformas da década de 1990, pois ele ado existe
mais no silio da legislatura da Louisiana, referido acima. Todavia, nao encontramos em
nossa pesquisa trabalhos recentes que comentem a revogagao ou supressio desse artigo.

60. Terg, The code. .. cit., passim e p. 23.

61. CI. Yisanorouwos. AN, The Civil Codes of Louisiana. Civil Law Commentaries, vol. 1, n. 1,
2008. Disponivel em: [www.civil-laworg/]. Acesso em: 25.08,2008.
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Pode-se mencionar ainda outros trabalhos a respeito dos precedentes vinculan-
les, como os de (a) Miller, sobre o papel dos precedentes na Europa continental,™
(b) de Lindquist e Cross, sobre testar empiricamente a metaforica novela em cadeia
de Dworkin®® sobre o desenvolvimento de precedentes," (¢} de Weidemaier, sobre
a criacde de precedentes em arbitragem.”” (d) de Strang, sobre o papel dos prece-
dentes em uma teoria constitucional originalista (movimento que prega a busca da
mens legislatoris do constituinte originario),*™ ou ainda (e) especificamente sobre
o processo civil brasileiro, em perspectiva economica, os trabalhos de Timm® e
Salama®™.

2.4 Superprecedentes

Outro conceito importante € o de superprecedentes, muito debatido nos EUA ™
A nocao de um superprecedente € que ele seja tdo completo e tio bem elaborado que
previna discussdes a respeito do seu thema decidendwm. Hayward explica que a ex-

62. Muciee, Friedrich. Observations on the Role of Precedent in Modern Continental Ewrope-
an Law from the Perspective of Structuring Legal Theory. Stellenbosch Law Review, vol. 11,
p. 426-436, 2000,

63. Teoria muito bem resumida por Posner: a melhor [orma de entender o precedente do com-
man lgw (embora Dworkin ndo tenha se limitade ao direilo consuetudindrio) ¢ imagind-lo
como uma novela em cadeia, na qual o capitulo 1 € escrite por um autor, sem limites, € o
capitulo 2, escrito por oulro, que nao st realmente adstrilo ac primeiro, mas com ele pre-
cisa ser compattvel, para haver uma suave transiciic de um capitulo para o outro, e assim
sucessivamente. CL Posser, Richard, The problems of jurisprudence. Cambridge: Harvard
University Press, 1990, p. 238-299, sugerindo a leitura de Dworkiy, Ronald. Law’ empire,
1986, p. 225-250.

64, Lixnquist, Stefante; Cross, Frank. Empirically Testing Dworkins Chain Novel Theory: Stu-
dying the Path of Precedent. New York University Law Review, vol. 80, p. [156-12086, 2005.

65. WrIDEMater, W Mark, Toward a theory of precedent in arbitration. William & Mary Law
Review, vol. 51, P 1895-1958, 2010.

66. 5TRANG, Lee. An Originalist Theory of Precedent: the privileged place of originalist prece-
dent. Brigham Young University Law Review, vol. 2010, p. 1729-1794, 2010.

67. Tuam, Luciane Benelti. As recenles alteragoes legislativas sobre os recursos aos Tribunais
Superiores: a repercussao geral e 08 processos repetitivos sob a otica da law and economics.
R¢Pro 178.

68. Sarama, Brunoe. O que ¢é “direito e economia™?. In: Truum, Luciano Benetu {org.). Direito &
economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

69 CI Havwarp, Allison. The Per Curiam Opinion of Steel: Buckley vs. Valeo as Superprece-
dent? Clues from Wiscensin and Vermont. Cato Supreme Court Review, p. 195-216. Dispo-
nivel em: [www.calo.org/pubs/scr/2006/hayward.pdi]. Acesso em: 09.07.2011.

70. Rosen, Jeffrey. So Do You Believe in “Superprecedent™? N.Y. Times Week in Review, § 4, n.
1,30.10.2005.



pressdo superprecedente nioc € nova, mas seu significado tem variado com o tempo.
Seu uso inicial aparece em 1976 no trabalho de Landes e Posner’ que especula a
respeito de sua existéncia. Como esses dois autores viram, o superprecedente seria
algo tdo eletivo na definicao dos seus pressupostos e parametros legais que isso
preveniria disputas juridicas a seu respeito ou, caso essas surjam, elas seriam indu-
zidas a um acordo antes mesmo de se jurisdicionalizar a questdo.™

Um dos primeiros académicos recentes a tentar teorizar os superprecedentes foi
Gerhardt, primeiro em um artigo de 2006,”* depois revisitando o tema em seu livro
de 2008.™ Aos precedentes tiao profundamente embutidos no Direito ¢ na cultura,
Gerhardt da o nome de superprecedentes. Alguns precedentes sio 1do bem reconhe-
cidos e remotos que as proprias corles se recusam a modifica-los. Em matéria cons-
titucional, ha decisdes tac antigas que governo apds governo investiram na criagdo
e manutencao de institnicdes apoiadas em lais ideais, de um modo tal que hd uma
rede tdo intrincada de decisdes e a¢des administrativas, apoiadas naquela decisio,
que é praticamente impossivel modificar o, agora, superprecedente. lsso ndo signi-
fica que o precedente nac seja invocado constantemente, apenas quer dizer que
quando invocado, hd um refor¢o do precedente.”

Comentando as sete décadas de vigéncia do precedente esltabelecido em United
States vs. Miller,” e sugerindo que ele tenha atingido o status de superprecedente,
Reese indica que para tanto basta analisar se o precedente passa pelos seguintes
testes: se a decisao envolve interpretacao de legislacdo ou da Constituicao, o quo-
rum deliberativo, a idade da decisdo, se a sociedade nos anos seguintes se apoiou
no precedente o nac e, por [, se as cortes inferiores mostraram que € possivel
trabalhar com o precedente.” O comentdrio discute se a interpretacio da segunda

71. Lasprs, William; Posser, Richard. Legal Precedent: a theoretical and empirical analysis.
The Journal of Law and Economics, vol. 19, p. 249-308, 1976.

72. Havwarp, The Per Curiam Opinion of Steel. .. cil., p. 202.
73. GernaroT, Michael. Super Precedent. Minnesota Law Journal, vol, 90, p. 1.204-1.231, 2006.

74. Grroarr, Michael. The power of precedent. New York: Oxford Universily Press, 2008.
350 p. '

75. Idem, p. 177-187.

76. 307 U.5. 174 (1939}, i.e.: Uniled States of America. Supreme Court of the United Sta-
tes. “United States vs. Miller, n, 696, argued March 30, 1939, decided May 15, 19397,
United States Reports, vol. 307, p. 174 s., 1939. O caso diz respeito ao direito de porlar
armas, especialmente espingardas com canos de 18 ou menos polegadas, diante da ga-
rantia esiabelecida pela Segunda Emenda a Constitlui¢io norte-americana, que autori-
za © porle e uso de armas para preservar ou manter uma milicia estadual devidamente
organizada.

77. Reese, Jessica. The lone second amendment inerpretation: has it reached the status ol “su-
perprecedent™? {llinois University Law fournal, v. 32, p. 211-229 2007. Cf. esp. p. 211-212,
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emenda constitucional norte-americana™ foi bem realizada, embora no precedente
nio fique claro se o direito de portar armas (the right to bear arms) ¢ individual-
mente assegurado ou se apenas uma milicia devidamente organizada é que tem,
coletivamente, tal direito.

Sem entrar no mérito do precedente em questao, o importante € que, na espécie,
para se tornar um superprecedente, Reese resume 0s 1ais testes. Primeiro, a respeito
da natureza do direito debatido, entende-se que um caso de mera interpretacao cons-
titucional merece mais atencio e potencial revogacao, pois do contrario, para corrigi-
-lo, somente uma emenda constitucional seria suficiente; tratando-se de interpreta-
¢do de lei, € possivel que o precedente vigore por mais tempo, ou nio sendo esse o
caso, cabe a0 congresso emitir uma legislacac em sentido diverso (o que € muito mais
facil e provdvel); portanto, s6 poderia se tornar um superprecedente aquele que tenha
interpretado a legislacao diante da Constituicao. Além disso, néo faria muito sentido
um superprecedente que tenha sido aprovado por maioria simples de votos, pois € o
proprio consenso geral que da tal status a uma decisao; assim, decisoes nao unanimes
nao teriam propensio a se tornar superprecedentes (apesar disso, decisoes unanimes
também sao revogadas {overruled), entdo o critério ndo € muito util). Quanto 2 idade,
¢ provavel que quanto mais antigo um precedente, maior as chances de a sociedade
ter se apoiado com confianca nele ¢, passados anos do debate sobre o precedente, se
o mesmo ainda nao foi revogado, entao é um indicativo sobre o seu acerto e a sua
aceitacio geral. Quanto ao apoio geral da sociedade, ¢ cada vez mais dilicil revogar
um precedente a medida em que novas leis sejam emitidas com base nele, e que
agéncias reguladoras, processos judiciais, comportamentos pela sociedade, tudo isso
tenham pressuposto a validade e confiado na permanéncia do quanto assentado pelo
potencial superprecedente. Por fim, a praticabilidade de se trabalhar com o preceden-
te, embora pouco tangivel, resume-se a completude quanto aos critérios nele estabe-
lecidos, 4 precisdo de seus conceitos, ao [ornecimento de parametros objetivos que
permitam que as cortes inferiores, e a sociedade de um modo geral, possam aplicd-lo
sem receios. Dito tudo isso, a autora conclui que o caso U.S. vs. Miller ndo é um su-
perprecedente, por nao ter passado por vdrios desses testes.™

Depois da publicacdo do trabalho de Reese, surge um nevo precedente sobre
a questdo do direito de portar armas, previsto na segunda emenda constitucional
norte-americana, o caso District of Columbia vs. Heller ™ Esse precedente estabe-

78. A segunda emenda, adotada em 15.12.1791, assim dispoe, em tradugao livre: “Uma de-
vidamente organizada milicia, sendo necessaria para a seguranca de um Estado livre, o
direito do povo de manter e porlar armas nao serd transgredido.”

79. Reesg, The lone second amendment interpretation, .. cit., p. 213-229.

80. 554 U.S. 570 (2008). United States ol America. Supreme Court ol the United States. "Dis-
trict of Columbia [et al] vs. Heller, decided June 26™, 20087, United States Reporis, vol.
554, p. 570, 2008,
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lece que os individuos possuem sim o direito de possuir ¢ portar armas fora do
contexto miliciano, mas desde que o facam dentro das garantias constitucionais,
como para a legitima defesa dentro do lar, dentre outros usos consagrados pelos
costumes, mas reconhecendo que a segunda emenda nio € absoluta nem ilimita-
da. A edicdo desse precedente [oi marcada por debates politicos ¢ juridicos, tanto
com relacao ao mérito (direito de portar armas) quanto com relacio a doutrina
de precedentes, justamente em razdo de diversos casos reiterados a respeito e
principalmente por for¢a do precedente estabelecido em United States vs. Miller,
jd mencionado acima."

Alguns autores elencam como “perfeitos” superprecedentes os casos de Marbury
vs, Madison, Brown vs. Board of Education, Miranda vs. Arizona e Erie Railroad vs.
Tomphins, como Sinclair, que reconhece neles pilares fundamentais da sociedade
norte-americana, mas admitinde que possam ser revogados no futuro tais prece-
dentes; apenas haverd maior dificuldade para tanto, ou melhor, serdo necessarias
grandes transformacoes sociais.*

Os precedentes cilados sao estudados em todo o mundo por sua importancia
historica e social, o primeiro® porque reconhece a supremacia da competéncia da
Suprema Corte como guardiac da Constituicac norte-americana; o segundo™ por-
que loi crucial na dessegregacao das escolas norte-americanas; o terceiro™ porque
foi incorporado a rotina policial em todas as prisdes, ao determinar os direitos que
devem ser lidos em voz alta ac acusado; e, finalmente, o quarto™ porque definiu
uma doutrina até hoje utilizada na determinacao do direito aplicavel em deman-
das na jurisdicdo federal com aplicacdo do direito das unidades federativas norte-
-americanas,

81. Sobre ambes os aspectos, politico ¢ juridico, cl., passim, o ja citado Akhil Reed Amar, Hel-
ler, HLR and Holistic Legal Reasuning, Harv. L. Rev., vol. 122, p. 145.

82. CL Sincrair, Michael. Precedent, super-precedent. George Mason Law Review, vol. 14, p.
363-412, 2007.

83. 5 U.5. 137 (1803). United States of America. Supreme Court of the United States. “Mar-
bury vs. Madison, decided February 24", 1803, United States Reports, vol. 5, p. 137,
1803,

84, 347 U.S. 483 (1954). United States of America. Supreme Court of the United States.
“Brown vs. Board of Education of Topeka, argued December 9™, 1952, reargued December
8" 1953, decided May 17*, 1954, United States Reports, vol. 347, p. 483, 1954.

B5. 384 U.S. 436 (1966). United States of America. Supreme Court of the United States. “Mi-
randa vs. Arizona, n, 759, argued February 28" o March 1*, decided June 13 1966
United States Reports, vol, 384, p. 436, 1966. E ¢ lamoso borddo: “Vocé tem o direito de
permanecer em siléncio...”.

86. 304 U.S. 64 (1938). United States of America. Supreme Court of the United States. “Erie
Railroad Co. vs. Tompkins, no. 367, argued January 31%, decided April 25%, 1038, United
States Reports, vol. 304, p. 64, 1938,
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Outro autor questiona também se o precedente estabelecido em Buckley vs.
Valeo, sobre os limites de financiamento das campanhas eleitorais,* ja nao teria
atingido o status de superprecedente, mas conclui que nao, uma vez que, pela con-
cepcao de Landes e Posner, esse precedente nem de longe evitou conflitos a seu
respeito e tampouco oferece um todo coerente em torno da regra ou do principio
aplicavel.®

Outros tantos (quase todos os trabalhos aqui mencionados) debatem o prece-
dente de Roe vs. Wade, sobre o direito ao aborto,® precedente esse que, embora
confirmado 38 vezes pela Suprema Corte dos EUA, sempre foi motivo de debate,
proposlas legislativas em sentido contrario, legislacoes estaduais conflitantes etc.
Por esse motivo, os autores geralmente nio o reconhecem como um superprece-
dente.”

Negando a existéncia e desejabilidade dos superprecedentes, Barnett acredita
que quem os defende incorre em duas faldcias: confusio entre ser e dever-ser, e con-
[usdo entre atual com necessdrio. Explica o autor que pode ser um fato sociolégico
a irreversibilidade de alguns precedentes. Por exemplo, os 200 anos de racismo ¢
discriminacao dos EUA pos-independéncia eram um [ato socialmente embutido
nas instituicoes € em tudo ¢ mais, mas mesmo assim nao foram um obstaculo su-
[iciente para que um precedente discriminatorio e racista fosse revogado pelo caso
Brown vs. Board of Education; sio [atores que nao podem ser confundidos com a
corre¢do da decisao de tais casos precedentes por uma decisao posterior,

Vale dizer, um caso sé deve-ser revertido quando ele deixar de ser constitu-
cional ou contemporineo, em razideo de mudangas sociais e legislativas; o juizo
sobre um precedente ser “super” ¢ completamente descolado da discussao sobre
a corre¢ao ou nao da decisao, e por isso deve-se abandonar 1al analise. A segunda
faldcia diz respeito a conlusao entre aquilo que atualmente deve ser mantido ¢
aquilo que necessariamente devera ser mantido no futuro. Dizer que um prece-
dente esta correto € uma coisa, mas dizer que ele necessariamente continuard a
ser correto no futuro, ai ja € um avanco desmedido sobre as coisas e esse juizo
deve ser evitado também. De tal sorte, tanto quanto um precedente possa ser re-
vogado no futuro se as condigdes sociais, politicas, juridicas etc. se modificarem,
um superprecedente nao deve estar imune as transformagoes sociais, indepen-

87. 424 U.S.1 (1976). United States of America. Supreme Court of the United States. “Buckley
vs. Valeo, no. 75-436, argued November 10", 1975, decided January 30", 1976”". United
States Reports, vol. 424, p. 1, 1976.

88. Havwarp, The Per Curiam Opinion of Steel. .. cit,, passim,

89. 410 U.S. 113 (1973}, United States of America. Supreme Court of the Untied States. “Roe
vs. Wade, n. 70-18, argued December 13rd, 1971, reargued October 11st, 1972, decided
January 22nd, 1973". United States Reports, vol. 410, p. 113, 1973,

90, Por todes, ¢l. o primeiro a abordar o tema: GeruaroT, Super precedent... cit., passim,
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dentemente da dificuldade de se o reverter, até mesmo no caso das instituicdes
mais arraigadas na sociedade.”!

Apesar dessa ideia de superprecedente, pode-se falar ainda em precedentes provisio-
nais, que fornecem um padrio de decisio, um critério amplo, a ser aplicado indmeras
vezes em casos diferentes. Em alguns casos, aquilo que se diria ser um superpreceden-
te, na verdade, seria melhor referido como um precedente provisional, na medida em que
esse nélo prevenira litigios {(como um superprecedente de Landes-Posner), mas prové
parametros abrangentes para a andlise e julgamento de diversos outros casos diferentes,
baseados na intuicao de juizes que possuem as mesmas limitacoes humanas que todos
os jurisdicionados.” Seriam precedentes que fornecem padroes de julgamento ¢ clau-
sulas gerais, ou mesmo um lerramental de julgamento 1til para casos seguintes; contu-
do, em nenhuma dessas hipoteses tratar-se-ia de um superprecedente propriamente dito,

25 Doutring inglesa

Duxbury?” relembra que a forca vinculante das normas juridicas, na teoria posi-
tivista cldssica, decorre das sangdes que emanam de uma fonte autoritativa habitu-
almente obedecida, de tal modo que a forca vinculante decorre exatamente da exis-
téncia de uma sancio aplicdvel a sua desobedigncia, Mas a doutrina do precedente
(inglesa) nao se compatibiliza facilmente com essa ideia, ante a dificuldade de se
determinar quais casos sic materialmente similares. Isto é, uma decisdo, exceto se
recorrida, vincula as cortes futuras.

Cross e Ilarris observam que uma caracteristica peculiar da doutrina inglesa é a
natureza fortemente coercitiva dos precedentes. Os juizes ingleses devem obedecer
ao precedente das cortes superiores, a despeito de intimamente terem um entendi-
mento diverso,

Segundo Duxbury, a perspectiva do juspositivismo cldssico impoe sérias difi-
culdades a essa ideia, pois o precedente vinculante corresponderia a ideia de que o
juiz se considerara vinculado pelo precedente. Mas entio qual a sancdo aplicavel ao
juiz que desobedecer a essa norma? Para Duxbury, quando um juiz segue um pre-
cedente, ele o faz ndo por medo a imposigdo de uma sangio, mas em raziao do ato
de seguir precedentes ser considerade entre cles como wma pratica correta, desvio
da qual provavelmente o fard ser visto negativamente.”**

91, Barnert, Randy. [Us a Biwd, [(5 a Plane, No, It's Super Precedent; A Response to Farber and
Gerhardt. Minnesota Law Journal, vol. 60, p. 1232-1251, 2006.

92. Havwarp, The Per Curiam Opinion of Steel... eiL., p. 211,
03, Duxeury, The nature... cit., p. 14-22.
o4, ldem, p. 21.

95. Na inusilada metilora de Stephen Sedley, os precedentes sdo uma mde; nio é preciso fazer
o que ela The manda, mas ndo fazé-lo o faz se sentir terrivelmente mal (*Never do anything
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Segundo Cross e Harris, a regra segundo a qual um magistrado deve seguir o
precedente ¢ uma norma prética, uma méxima de experiéncia, e apesar de se en-
tender que € desejdvel que haja uma sangio contra sua desobediéncia, € suficiente
dizer que sua desobediéncia ird invocar nos demais juizes muitos comentdrios ad-
Versos, e por isso s6 ja se pode dizer que a regra precedente é obedecida com um
alto grau de uniformidade.

Mas essa nao € a razao principal pela qual os juizes seguem o precedente. Os ju-
izes aceitam seu encargo e reputam que o seu oficio requer, como uma pratica cor-
reta, que o precedente seja seguido, independentemente de uma sancao aplicavel
pela desobediéncia dessa regra. Hart expée que os precedentes ndo se revelam em
regras, mas a cada caso o magistrado exirai uma regra a partir de um precedente,
sem que este contivesse expressamente uma unica regra sequer. Os precedentes sao
a fonte material da qual as regras serdo exiraidas, ¢ apenas isso.

Com similar problemdtica, Bobbio constata que potencialmente todos os orde-
namentos juridicos possuem normas sem san¢ao. Mesmo na légica positivista, nem
lodas as normas precisam de uma sancaoe clara e imediala para serem consideradas
normas juridicas, bastando que a maior parte delas possua sancao e que aquelas
que nao as possuirem tenham pertinéncia dentro do sistema. Ademais, a san¢do
ndo guarda relagao com a validade da norma, mas com sua eficacia. A conclusio
entdo é que as normas sem sangao s6 podem ter duas causas: (a) ou sac normas
cuja elicdcia é consentida, ou dada a sua justica considera-se inutil uma sangéo; on
(b) trata-se de norma estabelecicda por uma autoridade a0 ¢levada na hierarquia
(ue se torna impossivel ou pouco eficiente aplicar-lhe sangao.”

Blackstone declara que ¢ um costume estabelecido seguir os precedentes, aonde
0s mesmes pontos vierem novamente em litigio; também manter a balanga da justica
nivelada e estavel, e nao sujeita a balancar a cada opinido de wm novo juiz; mas am-
bém porque o Direito nesse caso ¢ solenemente declarado e determinado, o que antes
fora incerto, e quicd indiferente, agora se torna uma regra permanente, a qual ndo estd
no peito de um juiz subsequente para altera-la ou dela se variar, de acorde com seu
sentitento privado; tendo ele jurado a determinar, nio de acordo com seu particular
julgamento, mas de acordo com as normas conhecidas, e os costumes da Lerra; a quem
nao [oi delegado pronunciar novas normas, mas guardar e aclarar as antigas.” Tal regra
admite excecao, quando a determinacio anterior for evidentemente contréria a razio,

for the first time”. Ashes and Sparks: Fssays On Law and Justice. New York: Cambridge
University Press, 2011, p. 203).

96. Bownmo, Norberto. Teoria da norma juridice. 4. ed. Trad. Fernando Pavan Baptista ¢ Ariani
Bueno Sudatti. Apres. Allaor Calfé Alves. Bauru: Edipro, 2008. p. 166-167, n. 44.

97, Bracisrone, (Sir) William;, Curistian, Edward (eds.). Commentaries on the Laws of England,

in four volumes. 15, ed. Com comentdrios do editor Edward Christian, London; A. Strahan,
1809. vol. 1, p. 69.
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ou mais ainda se [or contrdria a lei divina. Se for descoberto que a decisao anterior ¢
manilestamente absurda ou injusta, declara-se que nao ¢é tal uma sentenca de mal direi-
to, mas que era nde direito, ou seja, que tal ndo é o costume estabelecido no reino, como
foi erroneamente afirmado.”™ Mas as regras injustas e absurdas, fundadas em principios
imemoriais, sdo sim direito ¢ devem ser respeitadas, exceto se a unidoe do rei, dos lordes
e dos comuns, reunidos no parlamento, em sentido diverso decidirem.*

Mas os costumes, como ensina Blackstone, precisam superar alguns testes para serem
considerados vilidos e passiveis de ser objeto de uwma decisao judicial: {a) o costume
precisa ser imemorial, e ninguém deve se lembrar quando a pratica se tornou costumei-
ra, O costume: (b) precisa ser continuado, e a pratica nao pode ter sido interrompida, ou
s¢ 0 [or, deve voliar a ser reiterada para ser costumeira; (¢) deve ser pacifico, e nao pode
ter sido objeto de discussées ou litigios em torno da sua pratica, pois isso lhe retiraria o
necessario consenso; {d) deve ser razodvel, ou ac menos nao pode ser desarrazoado, o
que é um critério dificil de se determinar, nio quanto 2 justificacio da razao das coisas,
mas quanto a principios que sao manifestamente injustos sem uma razao de fundo; (e)
deve ser certo, no sentido de determinacao dos seus critérios quantitativos ou qualita-
tivos, ou ac menos sua determinabilidade; (/) embora fruto do consenso, deve ser com-
pulsdrie, ¢ nao ter seu cumprimento sujeile ao arbitrdrie de cada individue; e (g} deve
ser consistentes entre si, ou seja, ndo pode haver costumes opostos entre si.™

Os costumes eram, porlanto, reconhecidos pela decisdo judicial, e o principio
por trds do costume € que seria estabelecido como precedente. Trata-se de um sis-
lema muito rigide, mas que adinite moderacao.'"! A questdo é que o préprio hdbito
de observar os precedentes tornou-se um costime na forma dos sete testes acima,
ou seja, observar um precedente, na jurisdi¢ao inglesa, ¢ um costume imemorial,
continuado, pacilico, razoavel, certo, compulsério e consistente.

A respeito da rigidez desse costume de obedecer aos precedentes, IHoldsworth
egsclarece que a partir do comeco do século XX parece que a doutrina foi caminhan-
do na direcao de se admitir as moderagdes dos precedentes, nao porque nao fossem
direito os precedentes inconvenientes {1écnica ou substanctalmente), mas porque,
apesar disso, ha casos em que o precedente aplica uma regra que ¢ claramente con-
traria a uma lei (statute) ou contraria a um principio muito bem estabelecido (well
stablished principle), quando se autoriza o alastamento do precedente. '™

98. ldem, p. 70.
99, ldem, ibidem, nota (4} do editor, Edward Christian.
100. Idem, p. 76-78.

101, CI. Goopuart, A. Case Law — a short replication. Law Quarterly Review, vol. 50, p. 196-200,
abr. 1934,

102. CL Hovoswourd, W, 8. Case Law, Law Quarterly Review, vol, 50, p. 180-195, 1934, C[ esp.
p. 185-187.
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A partir de dois trabalhos de Pollock, debrucando-se sobre o tema da nature-
za do Direilo'” e sobre o que seria exatamente o common law inglés,!™ podemos
inferir que ¢ ordenamento juridico da Inglaterra nao decorre logicamente da
estrutura formal sancionatoria a que estamos acostumados no estudo de tradicéo
europeia continental. A sanc¢io nio depende necessariamente de uma norma es-
pecifica, mas um Estado deve estar preparado para fazer valer o seu Direito (en-
force the law), compelindo seus membros ou punindo-o0s na maioria dos casos,
ainda que escape um ou outro desrespeito ou transgressor.'” A propria nocao de
fungao judicial difere entre os sistemas de origem romana e 0s de origem anglo-
_Saxa‘l(\ﬁ

Goodhart € assertivo e afirma que nao € necessario uma doutrina de prece-
dentes exigente e rigida como a inglesa para que juizes respeitdveis e competentes
tenham suas solugoes reproduzidas e obedecidas pelos demais magistrados quando
apropriado; o resultado € que o juiz inglés é um escravo do passade e um déspota
do futuro, vinculado pelas decisoes de seus predecessores mortos e vinculante as
decisées daqueles que o sucederio nas futuras geracoes."” Goodhart atribui a causa
desse fenémeno a uma necessidade dos juizes ingleses de buscar sempre a certeza,
para se saber qual a regra definida e fixa que vincula os magistrados.!™ Com a evo-
lugdo do ordenamento inglés passou-se a admitir moderacdes e exce¢des, inclusive
a completa reversio de precedentes imemoriais, caso eles deixem de apresentar
aquelas caracteristicas que um costume deve deter.'™

Importante relatar que a House of Lords (que foi por mais de 600 anos a corte
maxima do Reino Unido!'") estd sujeita a respeilar os seus proprios precedentes,
exceto se um ato do parlamento {uturo vier a mudar o entendimente. G mesmo

103. Powrock, Frederick, Nature and Meaning of Law. Law Quarterly Review, vol. 10, p. 228-
239, jul. 1894.

104. PoLikock, Frederick. Vocation of the Common Law, Law Quarterly Review, vol. 11, p. 323-
336, oct. 1895,

105. Porrock, Nature... eit., p. 2386,

106. PoLLock, Vocation... cit., passim, e esp. p. 331 e 334.

107, Goopnarr, A. L. Precedent in English and Continental Law. Law Quarterly Review, vol. 50,
p. 40-65, abr. 1934, Cf. p. 61.

108. Idem, p. 62.

109. Cruz £ Tucc, Precedente judicial. .. cit., p. 162-164.

110. Com competéncia sobre casos provenientes das trés jurisdicdes existentes em seus qua-
tro paises (Inglaterra & Pais de Gales, Escocia e Irlanda do Norte). CE Anprews, Neil. O
moderno processo civil: formas judiciais ¢ alternativas de resolucdo de conflites na Inglaterra,
Orient. e Rev. da Trad. Teresa Arruda Alvim Wambier, Sao Paulo: Ed. RT, 2010, p. 35-61,
Ainda, cl. Structure of the Courts System. Disponivel em: fwww.judiciary.gov.ul/about-the-
-judiciary/introduction-to-justice-system/court-structure]. Acesso em: 20.09.2012.
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ocorre com as cories inferiores, que estdo vinculadas por suas préprias decisdes
anteriores ou pelas cortes acima de si.''! Essa autovinculagio foi estabelecida pelo
caso Beamish vs. Beamish [1861]''* e reforcada pelo caso London Street Tramways
Co. Ltd. vs. London County Council [1898],"? de modo que a mais alta corte do
Reino Unido esta adstrita aos seus proprios julgamentos, a fun de produzir defi-
nitividade e certeza {finality and certainty) ao seu direito. Isso visa a prevenir dois
problemas: {(a) que as cortes subordinadas ndo saibam qual precedente seguir, e (b)
que os advogados ndo consigam indicar aos seus clientes com seguranca o compor-
tamento adequado.'!

Todavia, ha excegdes a essa autovinculangio, no caso da House of Lords, quan-
do: (a) o direito, no todo, puder ser melhorado com a relormulacéo; (b) as peculia-
ridades do caso nao foram consideradas no precedente; {¢) a reformulacio da regra
ndo puder prejudicar as decisoes que se apoiaram no precedente ora revogado; (d)
a nova decisao nio implicar conflito com uma decisio anterior confirmada pelo
parlamente; e (¢), nos casos civis, revogar o precedente puder afetar o resultado do
atual recurso.!’” As demais cortes inferiores possuem regras préprias de revogagao
dos precedentes.!'®

Por essas razoes, torna-se imprescindivel saber distinguir os precedentes (distin-
guishing). O julgamento de uma causa pode receber a aplicagdo do precedente ou
o seu afastamento, de modo que a distingdo pode ser [eita para ampliar a regra ou
principio anteriormente estabelecido (ampliative distinguishing), ou pode limitar
ou restringir tais regras e principios, de modo a nio incidir na espécie o precedente
menctonado (restrictive distinguishing). Por um aspecto fortemente analégico de
enconirar o direito, nota-se que uma doutrina de precedente possui um constante
dialogo entre os precedentes, seja para confirmd-los, seja para superd-los.'' Esses

111. CE Cruz e Tuea, Precedente judicial. .. cit., p.158-162 € 170-172.

112. Citagdo original: 9 H.L.C. 274 [1859-61] (Clark and Finnellys House of Lords Reports New
Series, vol. IX, p. 274-360, 1859-1861). Citacdo do reperterio: 11 E.R. 735 {English Rc-
ports, vol. 11, p. 733). United Kingdom House of Lords, 22.04.1861.

Cf. CommonL!l {Commonwealth Legal Information Institute). Disponivel em [www.com-
monlii.org/uk/cases/EngR/1861/475.pdf]. Acesso em: 13.09.2012,

113. Ciagio original: [1898] A.C. 375 (Law Reports, Appcal Cascs, House of Lowds, v. 1898, p.
375}, United Kingdom House of Lords, 25.04.1898.

CI Banu {British and Irish Legal Information Institute). Disponivel em: [www.hailii.org/ul/
cases/UKHL/1898/1 himl). Acesso em: 13.09.2012.

114. CF Cross, Rupert; Harms, J. W, Precedent in english law. 4. ed. Oxlord: Clarendon, 1991, p,

102-103.

115, 1dem, p. 104.
116. Idem, p. 104-105, cap. 4, n. 8.
117. Cf. Cruz F Tucal, Precedente judicial ... cit., p. 170-175.
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sistemas sao autorrelerenciais, pois as decisoes judiciais reportam-se a elas mes-
mas. A autoridade do precedente encontra limite nos seus proprios julgados.!®

2.6 Doutring norte-omericang

A doutrina norte-americana ¢ bastante mais relaxada quanto a aderéncia aos
precedentes, a ponto de a Suprema Corte ser reconhecida como uma corte que cos-
tuma revogar {overrule) seus proprios precedentes.'"” Nio obstante, a obediéncia
aos precedentes € igualmente vinculante nos EUA, vertical e horizontalmente, na
forma ja exposta. A dilerenca é apenas a lrequéncia com que se revogam os pre-
cedentes e a maior flexibilidade no afastamento e na distinc¢io entre precedentes e
casos presentes.

O Justice Cardozo, ainda em 1921, estatui que o trabalho dos juizes seria au-
mentado até o ponto de quebra-los se as decisdes passadas pudessem ser reabertas
em todos os casos, e ninguém poderia trilhar o seu caminho de tijolos sobre a segu-
ra fundacio dos caminhos trilhados dantes por aqueles que lhe tenha precedido.'
O mesmo autor alerta que em algum lugar entre a adoragdo do passado ¢ a exalta-
¢do do presente, o caminho para a seguranga serd encontrado.'?!

Summers noticia que na jurisdicao norte-americana hd uma flexibilidade na
constricdo pelo precedente (constraint by precedent), para evitar o nonsense inle-
lectual. Se o common law for concebide como o direito feito pelos juizes, nao faz
qualquer sentide nido permitir que os proprios juizes revoguem os precedentes.'”

A doutrina norte-americana associa os precedentes com valores tais como efici-
éncia, continuidade do direito, justi¢a, legitimidade e incremento das decisdes da
corte. Alguns chegam a colocar justica ¢ legitimidade em segundo plano, em proi
da continuidade e da seguranqa, ou estabilidade. Outros atribuem a eficiéncia a sua
maior importancia. Pode-se desejar a continuidade, mas ela costuma aumentar os
cuslos, o que ndo € muito cficiente. A previsibilidade ¢ justica sio necessdrias para
que situacoes similares sejam tratadas de forma idéntica, e casos distintos sejam
tratados na medida de suas diferencas (vale revisitar a epigrafe deste trabalho).

118. Cf. Duxpury, The nature... cit., p. 111-113 e se¢oes seguintes, nas quais o autor expoe com
bastante exiensdo as téenicas de distincao (distinguishing) e revogacao (everruling) de jul-
gados.

119. CI. Brenwer, Saul; Seaetw, Harold. Stare indecisis: the alteration of precedent on the Supreme
Court, 1946-1992. New York: Cambridge University Press, 1995. 151 p.

120, Carpozo, Benjamin. The nature of the judicial precess. New Haven: Yale University Press,
1921, p. 149-150 (Lecture IV: Adherence to Precedent),

121. Idem, p. 160.

122, Susmers, Robert. Precedent in the United States {(New York State). In: MacCormick, Neil:
Summers, Robert {eds.), Interpreting precedents... cit., p. 355-405. CL esp. p. 380-382.
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E a legitimidade, que seria preservada em casos de manutencio do precedente,
¢ justamente o que atribui a um tribunal a antorizag¢do para revogar os proprios
precedentes que tenham perdido sua legitimidade. Enfim, com um efeito de free
rider, ¢ possivel que um juiz conte com o respeito aos seus préprios precedentes
para desconsiderar os precedentes passados, na esperanga de que assim suas visoes
sejam respeitadas no futuro, mas se houver muitos free riders, o sistema como um
todo ruiria.’?

Na jurisdicao norte-americana, Kmiec explica que os precedentes vinculantes
ndo sao absolutos, mas é comum que aqueles que os desobedecem sejam taxados
de ativistas judiciais e essas decisoes sejam frequentemente reformadas.'*

A origem dessa doutrina ¢ de tais valores certamente pode ser atribuida a época
em que se desenvolveram as instituicées juridicas norte-americanas, as quais, ape-
sar de advindas do modelo inglés, foram marcadas pelos ideias utilitarisias de Ben-
tham e John Stuart Mill que néo foram suficientes para transformar as instituicées
juridicas inglesas. Como jd demonstramos em outra oportunidade,'®” surgiram nos
EUA movimentos como o Code Pleading e a unificagdo das commeon law dctions com
0s suits in equity, distanciando-se cada vez mais do modelo inglés de processo civil.
Com o inicio desse movimento no Estado de Nova Torque, com a adog¢éo do Field
Code em 1848, passando pela prolileraciio desses movimentos as vérias jurisdicoes
dos Estados dos EUA, ¢ ponto alto desses movimentos ocorre em 1938 quando a
jurisdicao federal adota o seu cadigo processual (as Federal Rules of Civil Proce-
dure). Essa evolugice das instituicoes jurisdicionais norte-americanas distancia a
pratica forense nos EUA daquela que se verifica na Inglaterra.

Isso Llem a consequéncia de distinguir o stare decisis desses dois paises, com uma
natural rejei¢ac pelos juizes norte-americanos ao formalismoe da doutrina inglesa
de precedentes. Isso foi levado ao extremo de nao se considerar nos EUA a ratio
decidendi de um caso como relevante, mas reputando-se como vinculante apenas a
helding de um julgado, isto ¢, a parte do julgado que efetivamente decide as gques-
toes relevantes (e no as razdes pelas quais se decide}.'* A holding do caso nao sé é
diferente das rationes decidendi e da fundamentacio {rationale) como também nio
se confunde com a regra geral ou o principio que deriva de tal holding.'*

123. Cf. BRerxNER e SrarTh, Stare indecisis. .. i, p. 2-6.

124, Cf. Kmiec, Keenan, The Origin and Current Meanings of “Judicial Activism®. Califernia
Law Review, p. 1441-1477, oct. 2004,

125. Vide o nosso: Rusa, Cooperacao entre as partes...cit., p. 267-302.

126. Cf. Summers, Precedent in the United States... cit., p. 378-383 (n. “11I"} e esp. p. 384-385 (n.

“IVM17), onde se explica que os obiter dicta no recebem dos juizes tanta aten¢io quanto as
Iioldings e que as partes nao costumain centrar eslorgos nas questoes lalerais ao litigio.

127. ldem, p. 386-387.
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2.7 Precedente persuasivo

Ha precedentes que, por outro lado, possuem [or¢a meramente persuasiva sobre
outras decisdes, servindo de fonte material de direito, mas ndo como fonte formal,
obrigatdria.'*

Na jurisdicéo inglesa, Bentham relata que a jurisprudéncia é uma entidade fic-
ticia. Para ele, nao ha qualquer significado a essa palavra, mas coloca-la ao lado de
outra pode lhe dar um a acepcao que corresponda a um verdadeiro 6rgao. E ele
entdo menciona os livros de jurisprudéncia, que podem ter dois contetdos: os que
dizem o que ¢ a lei e aqueles que dizem o que deveria ser a lei. O primeiro adota a
forma de jurisprudéncia expositiva ¢ o segundo a de jurisprudéncia censorial.'*

Mas esses relatorios logo [oram se tornando fontes formais de direito e assim
abandonaram essa acep¢do antiga. Nos paises de tradicio europeia continental,
embora haja precedentes vinculantes, especialmente no controle de constituciona-
lidade, a regra, para a imensidao de julgados, ¢ a forca meramente persuasiva, isto
¢, servem apenas como teforco ao argumento, e ndo como fator determinante no
resultaclo do julgamento.

No Brasil, os precedentes persuasivos [requentemente sao compilados em anais,
ementarios cu chegam a ser sistematizados em enunciades sumulares. Nos tribu-
nais superiores essa técnica é muito frequente, e as sumulas dos tribunais acabam
sendo abrangentes e eficientes [ontes do entendimento jurisprudencial da respecti-
va corte. Victor Nunes Leal, tracando um panorama geral sobre as primeiras déca-
das de vigéncia da Sumula da jurisprudéncia Predominante do STF, mas abordando
também outras medidas similares, anota que os enunciados desse método de tra-
balho nao deve ser interpretado nem esclarecido quanto ao seu correto entendi-
mento."™ A profilatica licao de Leal estatui que “o que se interpreta ¢ a norma da
lei ou do regulamento, e a Simula € o resultado dessa interpretacio, realizada pelo
Supremo Tribunal”.'™

Na Republica Federal da Alemanha, a regra ¢ a eficacia persuasiva, todavia com
excecdes. O Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht, BVerfG), ao

128. Tartrro, Michele. Precedente e Giurisprudenza In: Frrerr Mac-Gricor, Eduardo; Larees,
Arturo Z. L. {coords.). La Ciencia. .. cit. p. 793-810.

129. Brextuasm, Jeremy. An introduction (o the principals of morals and fegislation. Oxford: Claren-
dom, 1907, p. 323-325 (Ch. XVII, § 2). Também publicado em Indianapolis: Liberty Fund,
2011. Disponivel em: [hup://oll libertyfund org/title/278). Acesso em: 23.07.2012. Cl. esp.
p. 184.

130. Leaw, Victor Nunes. Passado e [uturo da simula do STE Revista de Direito Administrative,
n. 145. p. 19. jul.-set. 1981,

131, CI. Brasn. Supremo Tribunal Federal, Revista Trimestral de Jurisprudéncia (RTJ), n. 45, jul,
1968, p. 73-76. Disponivel eni: [www.stf jus. br/portal/indiceRij/]. Acesso em: 23.07.2012.
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controlar a constitucionalidade em modo preventivo (Vorlageverfahren) ou difuse
no recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde), decide com eficdcia de lei sobre
a questio debatida, inclusive com efeitos para todos os casos futures. Ja o Tribunal
Federal de Justica {(Bundesgerichtshof, BGH), ao decidir os recursos a ele submeti-
dos, ¢ dotado de funcdo de uniformizar o direito infraconstitucional ¢, como ial,
emite precedentes verticais que a despeito de sua mera persuasividade costumam
ser respeitados pelos tribunais inferiores.™

Na Iidlia, tem-se mais um exemplo de precedentes persuasivos, onde a autori-
dade dos julgados ¢, se muito, apenas de lato, moral, cultural, politica. Todavia,
com o passar do lempe, e até mesmo por for¢a da funcao nomofilacica legalmente
prevista no Real Dec. 12/1941, a doutrina italiana passou a entender que a Corte de
Cassacdo italiana projeto eficdcia vinculante a todos os juizos inferiores,'”

Em Portugal, os assentos (art. 2.° do Codigo Civil) foram considerados incons-
litucionais pelo Tribunal Constitucional, por meio do acdrddo 81(/93, restando
assim com eficdcia vinculante apenas os julgados em controle abstralo e conereto
de constitucionalidade.” Os assentos 1em origem histdrica remota no direito por-
tugués, desde as primeiras ordenacoes, e vinham anotados no Livro da Relacao,
quando prolatados pela Casa da Suplicacio, que possuiam efeito vinculante e de-
viam ser cbservados pelos juizes.

Os assentos continuaram a vigorar ne Brasil inclusive apds a Declaracao de Inde-
pendéncia, de acordo com o Decreto Imperial de 20.10.1823."** No Brasil Repiibli-
ca, os assentos inlluenciaram os cédigos estaduais durante a vigéncia da primeira
Constituicao, quando adoetaram o nome de prejulgados, instituto que posteriormen-
te veio a se lornar o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia.’*

3. AnALSE Econdmica DoS PRECEDENTES

A escola analitica de Law and Economics, desde a década de 1930, influencia diver-
sos segmentos juridicos académicos nos EUA e no mundo, mas foi desde a década de
1960 que esses estudos realmente tomaram a forma moderna, nos estudos mais varia-
dos do direito privado ou publico, notadamente a partir dos trabalhos de Calabresi'*

132. Cruz k Tuccl, Precedente judicial... cit., p. 231-252.
133. Idem p. 254-257.
134. ldem, p. 253-254.

135. Cf. Maxcuso, Redolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e saumula vinculante. 4. ed.
S0 Paulo: Ed. RT, 2010. p. 220-225.

136. Idem, p. 230-231.

137. Catasrest, Guido. Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts. Yale Law
Journal, vol. 70, p. 498 e 5., 1961.
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e de Coase,'™ demonstrando como ¢ comportamento humano segue modelos eco-
nomicos, racional que foi expandido para mais setores juridices, com os estudos de
Ehrlich, Landes ¢ Komesar.'* Na verdade, a escola de Law and Economics se parte
em duas correntes, uma que analisa economicamente as situagoes de mercado re-
guladas pelo Direito, e a outra é sobre a anilise econdmica de todas as normas e leis
que ndo envolvem situacdes de mercado, tais como responsabilidade civil, conduta
criminosa, casamento, contratos privados, politicas piiblicas, custo social, respeito
a ordem publica, e assim por diante."*

Ne direito publico, seguiram-se diversos trabalhos aplicando modelos da teoria
econdmica ao estudo dos precedentes judiciais ou sobre a atividade judicial de
produgio de normas. De grande relevancia [oi a teoria a respeito dos precedentes
judiciais sob uma perspectiva econdémica para o ordenamento juridico em que se
inserem (Richard Posner e William Landes). %

Em recente trabalho, Thomas Lee explica que quandoe um juiz escolhe obedecer
a um precedente, diversas questdes de politicas publicas sao levantadas, contrapon-
do-se os custos de um decisdo injusia com os custos de um litigio mais prolongado
{justica vs. celeridade). Portanto, a aderéncia a um precedente ¢ uma decisio de
redugio de custos, mediante diversas anilises das vdrias opcoes, até se escolher
aquela que oferece os menores custos transacionais (estudo da tomada de decisges;
decision-making). Entende-se, pois, que o respeito ao precedente desencoraja os
futuros litigios; ndo obedecé-los incentiva os futuros litigios e aumenta o risco de
erros. Corrigir os riscos envolve um grande custo; nac corrigi-los, um custo social
maior ainda. Enfim, sdo questdes diretamente envolvidas a uma anélise econdmica
da fungao judicial associada ao sistema de respeito aos precedentes.!*?

Ainda a respeito dos juizes seguirem ou nao o precedente, relevante apontar
que Rasmusen, dentro da logica de andlise econdmica, elaboreu trabalho no qual,
com base em modelos estatisticos conhecidos, [oi possivel calcular que ha uma

138. Coase, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Econoniics, vol. 3,p. 1 es,,
1960.

139, Cf. Posser, Richard. Economic approach to law. Texas Law Review, vol, 33, p. 757-782,
1974, Ver, esp., p. 739-701.

140, CI. Posxer, Richard. Some Uses and Abuses ol Ceonowics in Law. The University of Chicage
Leaw Review, vo. 46, n. 2, p. 281-306, 1979,

141. Lawors, William; Posser, Richard. Legal precedent: a theorctical and empirical analysis.
NBER Woirling Paper Scries. n. 146. aug. 1976.

142. Lanpes, William; Posyer, Richard. Legal Precedent: A Theoretical and Empirical Analysis.
Journal of Law and Economics. vol. 19, p. 249-308.

143, Lre, Thomas, Stare Decisis in Economic Perspective: An Economic Analysis of the Supre-
me Courl’s Doctrine of Precedent. North Careling Law Review, vol. 78, p. 643-706, 1999,
Pagsim ¢ esp. p. 647-648, 034 ¢ 661,
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tendéncia, de contracorrente, segundo a qual um aumento no numero de juizes
que seguem cegamente os precedentes induz o aumento dos juizes que comegam
a nao gostar mais de segui-los. Por esse motivo, e na opinido do autor, nio se deve
ter como solucio, para a falta de obediéncia aos precedentes, um aumento na for-
¢a obrigatoria dos mesmos ou uma campanha dentre os magistrados para que os
precedentes sejam mais respeitados. Essa investida fatalmente levaria a um menor
respeito aos precedentes, '™

E possivel ainda se elencar diversos trabalhos a respeito da andlise econdmi-
ca de um litigio,'" sobre litigios entre empresas e consumidores,” acerca dos
custos materiais e intangiveis do litigio (inclusive fatores como assimetria de
informacoes),'" cogitando que o direito possa ser criado conscientemente pelos
juizes e legisladores,"™ ou até mesmo sobre as tentativas de conciliacac em 1.° grau,
em Sao Paulo/SP'™

Outros trabalhos 18m como foco justamente o papel dos precedentes no resul-
tado das demandas, ¢ como eles afetam as tomadas de decisio ao longo do litigio,
por exemplo, os custos de se litigar contra um precedente estabelecido,’™ ou o ato
de levar um caso a julgamento, sem transacdo prévia, como fator necessario para
a construgdo dos precedentes.”” Enfim, sac aspectos aletos a uma interpretacao
econdmica das acoes ¢ escolhas dos litigantes

144. Rasmusen, Eric. Judicial Legitimacy as a Repeated Game. The Journal of Law, Economics &
Oiganization, vol, 10, p. 63-83, 1994,

145, CI., por exemple, Pouwsky, A Mitchell; Shavery, Steven. Economic Analysis of Law. SSRN
(Social Science Research Network). Abstract 1D n. 859406, 42 p., nov. 2005. Disponivel em:
[htip://papers.ssen.com/sol3/papers.clm?absiract_id=859406]. Acesso em: 13.09.2012.

146. MiLter, Geolfrey B Unmanilested harm in business-to-consumer transactions. SSRN (So-
cial Science Research Network). Abstract ID n. 1659817, aug. 2010, Disponivel en: [hup:#/
papers.ssrn.conVsol3/papers.cim?abstract_id=1659817]. Acesso em: 11.09.2012.

147. Karow, Louis; Suavell, Steven. Cconomic Analysis of Law. SSRN (Secial Science Rese-
arch Netwerk), 96 p., lev. 1999, Disponivel em: [hup://papers.ssrn.com/sol3/papers.
clm?abstract_id=150860]. Acesso em: 14.09.2012. CL. esp. p. 43-60, n. 5 ss.

148, Zywickl, Todd J.; Sanpers, Anthony, Posner, Hayek & the economic analysis of law. Iowa
Law Review, vol. 93, n. 2, p. 559-603, [ev. 2008.

149, Suva, Fernando César Nimer Moreira da. Conciliacao Civel em Primeira Instancia em Sao
Paulo: Perspectiva da Analise Econdmica do Direito. EALR (Economic Analysis of Law Re-
view), vol. 2, n. 1, p. 63-94, Brasilia, jan.-jun. 201 1.

150. Siaverl, Steven. Economic Analysis of Litigation and the Legal Process. SSRN (Social
Science Research Network), Abstract ID n. 382000, 66 p., {ev. 2003. Disponivel em: [hip//
papers.ssrn.convsol3/papers.cim?abstract_id=382000], Acesso em: 15.09.2012. I, pas-
sim ¢ esp. p. 17.

151. Cf. Cur, Yeon-Koo; Y1, Jong Goo. The Role of Precedents in Repeated Litigation. Jowrnal of
Law, Econontics, & Qhganization, vol, 9, p. 399-424, 1993,
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3.1 Ateoria de Landes e Posner sobre precedentes e funcdo judicial

Landes e Posner, em sen classico paper,”™ explicam que o uso de precedentes
para criar regras de obriga¢des juridicas recebeu pouca analise empirica, razio pela
qual decidiram se debrucar sobre o tema, aplicando um enfoque econdmico sobre
os precedentes legais baseado em andlise da formacao do capital e dos investimen-
tos. Os autores tratam os precedentes criados por decisdes judiciais em um periodo
anterior como um capital social que fornece servicos de informacdes que depre-
ciam ao longo do tempo conforme novas condi¢des vao surgindo e que nao haviam
sido previstas por precedentes existentes. Novo capital (e sua substitui¢do) ¢ criado
pelo investimento na produgdoe de mais precedentes.

Com mais vagar, explicam que as regras juridicas que provém de litigios nao
sao regras explicilas, mas devem ser extraidas de um julgamente ¢ que, por isso
mesmo, cestumam ser bastante limitadas no seu escopo de atuagido. Uma regra
mais abrangente sé vem com um numero maior de litigios, em uma mesma linha
de julgamento. Quando um tribunal pronuncia seu julgamento se apoiando em
um precedente de uma corte inferior, essa forca ¢ meramente persuasiva. Mas
quando ha diversos precedentes em um mesmo sentide, a forca ¢ incrementada e,
se o numero de precedentes em um mesmo sentido {or tanto, € possivel que sua
forca, na pratica, equivalha a de uma lei. Por isso, os precedenies sao o input (a
entrada) em um sistema de normas feitas pelos juizes. E a forma de averiguar o
uso dessas entradas é a analise empirica de uma certa base de julgamentos, levan-
tando-se as citacdes a casos anteriores, excluindo-se as ¢bvias invocacdes a titulo
exemplificativo, em sentido contrdrio ao do julgamento, ou a citagdo de julgados
de cortes inferiores.?

Para desenvolver o seu trabalho empirico, Landes e Posner levantaram, da U.S.
Court of Appeals, 658 acérdaos do exercicio 1974-1975 e 223 acordaos de 1960,
e da Suprema Corte norte-americana, 156 acorddos do exercicio 1960. Com essa
base de dados, constataram que os precedentes da Suprema Corte séo citados pelo
dobro do tempo, em média (por até 20 anos) e os precedentes das cortes inferiores
recebem referéncia média por apenas 10 anos. Ademais constataram que, na Court
of Appeals, cada precedente da Suprema Corte ¢ citado, na média, com a metade da
frequéncia com que sao citados precedentes das demais cortes inferiores. Ja na Su-
prema Corte, seus precedentes sio citados com o dobro da [requéncia com que se
citam os precedentes das cortes inferiores. Ja com relacaeo ao numero de vezes que
um precedente é citado, na Suprema Corte, cada um de seus préprios precedentes
¢ citado cerca de 15.000 vezes ao longo dos seus 20 anos de vida, enquanto que 0s
precedentes das cortes inferiores sdo citados em média por cerca de 7.700 vezes. Na

152. CI. Lanopes e Poswer, Legal Precedent... (19 JL & Econ 249) cit. CL. p. 250.
153, Idem, p. 250-252.
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U.S. Court of Appeals, os precedentes da Suprema Corte sdo citados com metade da
frequéncia com se citam os precedentes das demais cortes.'™

Ap0s levantar tais dados, Landes ¢ Posner colocam a prova a sua tese, e expli-
cam o0 seu modelo tedrico segundo o qual os precedentes sdo investimentos de
capital, que se depreciam ao longo do tempo (perdendo seu valor pritico, 2 medida
em que vao deixando de ser usados nas decisoes posteriores). Com isso, ¢ possivel
dizer que a eficiéncia 6tima é aquela que aumenta a vida util dos precedentes, sen-
do desnecessario continuar a criar novos precedentes quando os anteriores ainda
deveriam ter valer. Isto €, deve-se reduzir a taxa de depreciacdo dos precedentes,
passando-se a valoriza-los cada vez mais.'™

A partir dessas constatacdes analiticas, Landes e Posner propoe algumas hipéte-
ses que influenciam diretamente no valor e na taxa de depreciacdo dos precedentes.
1.°) Os precedentes gerais sao mais eficientes que os especificos, pois, ceteris pari-
bus, atingem um maior nimero de pessoas e englobam um maior numero de casos,
além de os mais gerais estarem mais imunes a mudancas legislativas ou sociais.
2.°) Os precedentes que versem sobre dreas que costumam ter uma maior inovacao
legislativa estdo sujeitos a uma maior taxa de depreciacdo (isto €, depreciam mais
rapido), devendo-se apenas tomar cuidado com a causalidade invertida (ou seja,
talvez a legislacao seja alterada com f{requéncia em drcas em que os precedentes
sao insuficientemente editados, sendo esta insuficiéncia a causa daquela}. 3.°) Em
contraposicao aos precedentes substantivos, os precedentes procedimentais devem
ter, tudo o mais constante, uma menor taxa de depreciagdo (continuando a ser
citados por mais Lempo), pois nio dizem respeito a situa¢des materiais especilicas,
as quais possuem maior propensio a modificacdo. 4.°) Em caso de grandes modi-
ficagoes sociais ou legislativas, que tornem obsoletos muitos precedentes de uma
vez s0, cria-se inseguranca e duvida, incentivando os litigios, mas passado um certo
periodo e estabilizados os precedentes determinantes, surge uma grande taxa de
depreciagao daqueles precedentes nao determinantes e criados durante o periodo
de inseguranca. '

Os autores nao atribuem ao valor dos precedentes uma relacdo direta (ou inver-
sa) com a sua laxa de depreciagio, apesar de, nos casos estudados, os precedentes
da Suprema Corte terem manilestado uma frequéncia alta de citaczo individual do
caso ¢ possuirem uma vida util duas vezes maior que os demais precedentes.'”’

Por fim, concluem que na verdade o processo {econdmico) de criacéo de prece-
dentes recebe duas entradas (inputs), os recursos das partes litigando e os magistra-

154. Idem, p. 252-261.
155. Ldem, p. 262-267.
156. Idem, p. 267-270.
157, Idem, p. 268-269.
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dos que escrevem as decisoes que sc tornardo precedentes. Por isso, aparentemente,
nio hd qualquer incentivos mercadoldgico cabivel a essas duas entradas no sistema,
mas, nao obstante, sdo criados precedentes o tempo todo, alguns notabilissimos,
como os casos Marbury vs. Madison ou Brown vs. Board of Education, ambos da Su-
prema Corte norte-americana, e nenhuma das partes recebe qualquer remuneragio
ou royalty pelo uso de “sua” decisdo. De tal sorte, é possivel se [alar que ha uma
demanda (econodmica) pela criacdo de precedentes, quando ha grande inseguranga.
Uma vez assentada a jurisprudéncia, torna-se previsivel o resultado de um litigio e
portanto as partes transigem seus conflitos, sem levi-los a julgamento.'™

Apos tais hipoteses, Landes e Posner tentam demonstrar a validade de suas pro-
posicoes a partir do estudo de sua base de dados levantada pelo estudo, e con-
cluem que as decisoes da Suprema Corte dos EUA possuem uma menor taxa de
depreciacdo em razao de sua maior generalidade, e nao em fungao de seu valor ou
prestigio,'*

A partir de tais regras, podemos inferir que os precedentes devem ser gerais,
preferencialmente estatuindo principios ou clausulas genéricas (descoladas da le-
gislacao em vigor, ou ao menos devem se abster de analisar pontualmente um dis-
positivo legal), para que eles possam ser invocados por mais tempo e tornem assim
mais eficiente o método estatal de adjudicagio de conflitos. Além disso, podemos
inferir que quando houver grandes modificacdes legislativas (como a edicao de
uin novo codigo) surgirao muitos precedentes dissonantes. Ademais, precedentes
sobre questdes processuais deveriam em tese se prolongar no tempo, pacificando
melhor as questoes, mas é preciso que eles ndo sejam dissonantes nem que sejam
editados de maneira especifica. Enfim, sdo virios instrumentos e varias proposi-
¢oes que podem auxiliar o estudioso e principalmente o magistrado a analisar a
criacdo de precedentes cada vez mais “eficientes”, os quais evitam o desperdicio de
recursos estatais (bastantes escassos) e previnem o desgaste social {(que somente
incentiva a ida ao judiciario).

3.2 Adjudicacdo como um bem privado e outras teorias

Em trabalho posterior, os mesmos autores analisam a adjudicacio de conllitos
como um hem privado, a partir de modelos nao estatais de resolucao de conflitos.'
Para tanto, adotam a premissa de que tode tribunal, ou érgio de reselugio de con-
flitos, exerce duas fungdes primordiais, que sido (@) a resolucédo dos conflitos em si
e (b) a producao de normas (por exemplo, precedentes). Mas essas duas funcoes

158. Laxnrs e Poswer, Legal Precedent... (19 JL & Lcon 249}, cit., p. 271,
159, Idem, p. 279-294,

160. Cf. Lanoes, William; Posner, Richard, Adjudication as a Private Good. Jorrnal of Legal
Studies, vol. 8, p. 235-284, 1979.
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seriam apenas bens intermediarios, e nao produtos finais; ja o fim almejado seria
a conduta correta, consentanea com o Direito {ou com o grupo de regras a serem
obedecidas). Todavia, os autores presumem para os fins do estudo que resolugdo de
conflitos e producao de normas seriam sim produtos finais.'®

Os autores propde um mercado livre de adjudicacao, para fins tedricos. Nesse
mercado, a escolha do juiz, embora pudesse estar a cargo das partes, nao é vidvel,
pois em case de ilicilos extracontratuais ou criminais nao seria justo o sistema, o
que so torna viavel o total e livre sorteio do magistrado. Mas mesmo nesse caso a
duvida e o temor de um juiz imparcial existem, o que pode ser solucionado por
um sistema que expulse os magistrados parciais do rol de juizes que podem ser
sorteados.'™

Mas quanto a producao de normas nesse sistema privado, dois problemas sur-
gem: (a) a falta de incentivo aos magistrados para que criem precedentes (substi-
tuindo-se por decisdes que s6 siio lteis para ¢ caso que estio decidindo) e (D) os
precedentes podem ser inconsistentes, o que ruina todo o sistema de precedentes,
nio havendo uma 6bvia maneira de harmoniza-los. O primeiro problema pode ser
solucionado com a criagdo de um incentivo, como o prestigio e a reputacao pela
sua imparcialidade. O segundo problema pode ser solucionado com o monopélio
do sistema de adjudicacio {como ocorre com a jurisdicao estatal na maioria dos
paises) ou entdo com o incenlivo a que pessoas se submetam a essa jurisdicao pri-
vada. Todavia, nesse caso, € com a criaciao de regras bem claras, nenhuma pessoa
que seria prejudicada pela regra iria se sujeitar a tal jurisdicao. O resultado disso é
que os juizes passariam a editar precedentes abertos, para que as partes ndo saibam
com razodvel certeza qual seria o resultado do litigio submetido a essa jurisdigdo e,
assim, aceitassem a ela se submeter. A prejudicialidade disso é evidente e a unica
solugdo € o acordo prévio entre as partes pela submissio a essa jurisdigiao privada
hipoteticamente propoesia, ou entio a mencionada jurisdicao monopolista.'*?

Todavia, dizer que um mercado adjudicatério infinitamente competitivo é ine-
ficiente ndo equivale a dizer que o monopolio estatal o seria. Isso influencia o
financiamento do sistema de adjudica¢ao. Ao contririo de outras sitnacdes em que
o pagamento de tributos indiscriminadamente é cabivel (como os impostos cujos
beneficios nao sao aproveitados por todos), é possivel que parte das custas sejam
direcionados ao proprio magistrado (como jd ocorrera na Inglaterra, embora isso
tenha sido depois abandonado). Mas isso tampouco ¢ eficiente. Qutra possibilida-
de é criar um incentivo ao magistrado, de mado que os seus precedentes, quando
invocados, rendam dividendos ao magistrado prolator do precedente. Isso evitaria,

161. Idem, p. 236.
162. 1dem, p. 237-238.
163. Idem, p. 238-240.
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por exemplo, que as decisdes fossem incompreensiveis e pessimamente formula-
das. O que nao se pode é incentivar 0 aumento das decisoes, pois isso incentivaria
os juizes a prolerir muitas decisées, inclusive algumas que incentivassem litigios
futuros, ¢ aumentando a sua renda portanto. Mas mesmo em todos esses casos, é
extremamente dilicil avaliar o valor de um precedente e pesd-lo diante dos casos
decididos, das custas recebidas, e do bem geral proporcionado pelo sistema. Por
isso, nao ¢ possivel se [alar em um saldrio varidvel para os magistrados, em nenhu-
ma hipdtese pratica considerada.'*

Apos analisar as sociedades primitivas e o sistema da arbitragem comercial, os
autores imaginam possiveis solucoes aos problemas levantados. O primeiro, ob-
viamenle, ¢ incentivar e tornar vidvel sistemas nao jurisdicionais de solugio de
controvérsias. Outro ¢ criar poucos sistemas adjudicatéorios que compitam entre si,
como ja ocorre em paises com tribunais de compeléncia concorrente; se nesses sis-
temas o juiz tiver wm interesse financeiro nas causas (como o recebimento de uma
fatia das custas processuais), evidente serd que os magistrados terdo a indesejavel
tendéncia a favorecer os autores das agoes, pois sio eles que escolhem onde ajuizar
a demanda. A solugdo a isso € apenas permitir as partes que se recusem a litigar em
tal tribunal ou que possam escolher, em comum acordo, a jurisdicdo competente.
Com isso voltamos ao problema inicial, o qual vai ao encontro da tendéncia mo-
derna de uma jurisdi¢io una e monopolista no pais, exceto se as partes livremente
concordarem com uma jurisdicdo diversa.’®®

E il ao nosso estudo notarmos que a completa falta de incentivos aos magis-
trados (para produzirem os precedentes) €, talvez, uma causa para que 0s prece-
dentes sejam tdo pouco respeitados. No entanto, e pelas varias hipdteses levanta-
das no trabalho de Landes e Posner, entendemos que ha varias outros fatores que
inlluenciam essa questio, ¢ pagar os juizes por cada precedente invocado ou para
cada decisdo proferida nao é a solugao.'*

E possivel observar a adjudicagao dos conflitos, estatal, por ainda outro pris-
ma econdmico. James Buchanan admite que se deve diferenciar a atividade judi-
cial quando ha uma regra prévia e quando nao ha. No segundo caso, ele entende
que a tarefa do juiz ¢ eminentemente politica, na criacdo de uma nova regra,
abandonando sua fungio de julgador e assumindo a de legislador. Jd quando
regras existem, a fungao ¢ estritamente juridica ¢ o processo se desenvolve con-
forme o modelo tradicional, baseado nas fontes [ormais, costumes, precedentes
etc. Essa segunda funcédo respeita o que advém do comércio e dos processos de

164. Idem, p. 240-242.
163, Idem, p. 253-259,

166. Alias, no Brasil, ¢ vedade aos juizes “receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou par-
ticipagao em processo™ {art. 95, pardgralo unico, 11, da CF/1988).
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troca (economicos), ou seja, o Judiciario deve estabilizar e manter o que ja ¢, e
nao o que pode ser.'*’

Além disso, Buchanan identifica trés tipos de normas, resumidas por Marciano:'®®
a constituicao, as instituicoes do Direito, e a colecdo de decisdes do processe legisla-
tivo que regulam o bem publico; devendo-se fazer uma separacao conceitual entre elas
e uma disting¢do categorica. O Direito (normas juridicas) e a legislacéo ou regulacao
(normas politicas) sdo estritamente separacdes que existem entre dois estdgios do
processo decisério, que sao as decisdes sobre as regras ¢ as decisdes deniro das re-
gras. As normas constitucionais enquadram o comportamento seguinte, e as normas
legislativas ou regulamentares siao pos-constitucionais, nivel no qual elas decorrem
do comportamento de oficiais eleitos ¢ burocratas. Essas regras sao produzidas e de-
senhadas dentro dos limites estabelecidos pela Constituicao e pelo contrato social.'®”

Por essa andlise, 0s juizes nao deveriam criar normas novas. Analisande eco-
nomicamente a estrutura federal de legislaiura em niveis (federal, estadual erc.),
Buchanan vé a criacdo de normas juridicas como uma decorréncia da competicio
entre as unidades federativas, Trata-se de um federalismo competitivo.'™ Nessa
estrutura, as instituigoes politicas ¢ que devem ficar responsdveis pela criacdo de
regras novas, enquanto que aos magisirados deve caber apenas interpreti-las, mo-
difica-las, atualiza-las, enfim, absler-se de criar novas regras.

Em resumo, Buchanan distingue claramente os aplicadores do direito (magistra-
dos) ¢ os criadores das politicas publicas (membros do Poder Legislativo e burocra-
tas do Poder Executivo), entendendo como politicas publicas inclusive as normas
juridicas em geral, a respeito do comportamento da sociedade e de suas institui-
coes. Para ele, essas fun¢des nio devem ser misturadas. E o papel da doutrina, sem
funcio legislativa, ndo € sugerir as alteracdes, mas estudar os problemas, levantar
hipoteses de melharia, testé-las ao maximo, e fornecer esses dados aos legisladores.
Esse ¢ o papel politico positivista, pois assim se analisa o estado das coisas (ser),
sem que se passe a atividade normativa (dever-ser).

4, ConcLusAo
4.1 Precedentes e argumentagGo juridica

Expusemos acima que o uso de decisdes anteriores como precedente é uma
atividade a ser exercida pelo magistrado. E a questao que se coloca diz respeito a

167. Cf. Marciano, Alain. Value and exchange in law and economics: Buchanan versus Posner.
Review of Austrian Economics, 2007, n. 20. p. 9-10.

168, Idem, p. 7-8.
169. Idem, ibidem.
170. Bucuanaw, James, Federalism and Individual Sovereigney. Cato Jowmnal, vol. 15, p. 255-286, 1995,
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natureza dessa atividade: rata-se de analogia entre casos similares, ou a questao ¢
meramente argumentativa? O uso de uma decisdo anterior como fonte de direito
¢ caso de analogia entre o caso anterior e o caso presente? Ou € mero recurso re-
16rico-argumentativo para emprestar autoridade a decisao presente? Cremos que a
questio envolve problemas maiores, dentre 0s quais certamente 0 mais importante
¢ a legitimidade da jurisdicao estatal para adjudicar conflitos, com o monopélic do
exercicio dessa atividade.

Por suposto que seja cedi¢o o dever de motivar as decisoes, e que a regra do
livre convencimento motivado seja um dever inafastavel (como ocorre no Brasil), o
uso de uma decisao precedente para justificar ou para fundamentar a decisao atual
¢ medida que certamente se coloca na perspectiva argumentativa, € nio exegética,
como seria o caso da analogia. Isso fica claro quando demonstramos acima que
existem técnicas para extrair os elementos determinantes de um caso e de outro,
para compard-los. Esse confronto entre siluagoes sempre sera feito sob a otica da
argumentacao juridica, e a motivacdo dessa comparacio se dirige a escolha dos
fatores determinantes, e nido 2 escolha da deciséo propriamente dita. Com isso
queremos dizer que o que se motiva (em uma deciszo que invoca um precedente)
¢ a escolha dos critérios de comparagao, € nao a escolha da decisao precedente. De
tal sorte, ndo estamos diante da analogia, mas da argumentacao juridica e do dever
de motivar as decisées. Por [im, é de se dizer que ndo fosse necessdria a motivacao,
sequer seria preciso invocar um precedente —~ bastaria o magistrado julgar como
melhor sentisse a questao.

De igual sorte, a técnica chamada de distinguishing (o métodoe distintivo pelo
qual se extrai de um precedente os seus fatores determinantes) e a extragdo da ratio
decidendi, na perspectiva juridica tradicional brasileira, sdc duas formas diferen-
tes de interpretacdo juridica, mas, niio obstante, de mera interpretacdo. Isso nao
esvazia a importancia desse estudo, mas o que se deve ter claro ¢ que ler um texto
e dele extrair a regra aplicdvel €, tal qual ocorre com o texto de lei publicado no
didrio oficial, uma forma de interpretacao juridica. Estudos sob a corrente chamada
de giro linguistico detém-se justamente sobre essas questoes linguisticas {semicti-
cas, semanticas, sintdticas, pragmaticas etc.), sobre as quais nao ¢ aqui oportuno
tratar, mas que sao absolutamente capazes de explicar a forma pela qual os signos
constantes do suporte fisico do direito sdo interpretados e como a regra aplicavel é
construida na mente do intérprete auténtico (no caso dos precedentes, o magistra-
do). Extrair a regra de um julgado e ou de uma lei ¢ atividade idéntica, sob o pento
de vista da aplicacao do direito. Basia que a norma seja construida mentalmente.
Trata-se da moderna hermenéutica juridica.

O discurso judicial vé os precedentes como um dos seus elementos constituti-
vos, sua matéria-prima. Se o julgador deve motivar suas decisoes, entao todos 0s
recursos retoricos licitos podem e devem ser utilizados, E para motivar, os prece-
dentes judiciais representam inegavel [onte: ora para confirmar o argumento ex-
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posto, ora para ser negado, ao se decidir de modo diverso. Na segunda hipotese,
o julgador deve expor justiicadamente o motivo pelo qual afasta o precedente
judicial, e é por isso que se trata de seu 6nus argumentativo. Deve o magistrado
trazer oulros argumentos, caso deseje afastar a aplicagao do precedente. E assim
que invocar precedentes se torna ora arguimento de autoridade, ora elemento de
confronto ou comparagaoe, do qual se distancia o julgador. Ou se concorda com o
precedente, ou se motiva a discordancia: logo, concordar com o precedente alivia o
dnus argumentativo do julgador.

4.2 Sumulas vinculontes séo superprecedentes?

Com relagdio ao debate sobre os superprecedentes (ou superprecedentes), acredi-
tamos que alguns valores precisam ser acrescentados. Ndo temos duvidas de que
pode haver uma norma muito respeitada, de origem em uma decisdo judicial pre-
cedente. Mas & util criar-se essa distingdo? Por suposto que estejamos diante de tal
superprecedente, qual a consequéncia pragmatica desse encontro? Poderd a norma
ser revogada, apesar de muito respeitada e arraigada nas instituicoes da na¢ao?

E bem possivel que haja superprecedentes no Brasil, que inclusive evitam os li-
tigios futuros justamente porque a matéria foi assentada. Nio obstante, néo teri tal
precedente forga vinculante prépria. Tomemos as stmulas vinculantes, por exemplo.
Uma vez publicada no didrio oficial, a norma deve ser tida como uma supernorma,
uma vez que ela ndo apenas se dirige aos cidadaos, como também acs magistrados.
Aquilo que a siimula vinculante (ixa nao podera ser sequer decidido em sentido con-
trario. Mas apenas isso ndo € suficiente. O engessamento nio € absoluto, e a sumula
vinculante pode ser revogada a qualquer tempo, pelo proprio drgao que a prolatou.

De tal sorte, a stimula vinculante nao é um superprecedente, mas apenas um
julgado que, enguanto vigente, vincula os julgadores. Modificada a situacao fatica,
pode a sumula ser revogada. Assim, para ser um superprecedente, a decisdo judi-
cial precisa representar algo que permanece sem alteracoes por longos periodos de
tempo, Mas e quando os fatos mudam (as condicoes sociais etc.), faz diferenca ter
classificado aquela decisao precedente como super? A resposta € um sonoro nio.

De mesmo modo, no Brasil, ndo [az sentido se falar em superleis ou supernormas,
que sdo respeiladas por tudoe e por todos, peis € exatamente esse 0 objetivo das
normas: serem respeitacas e obedecidas enquanto vilidas e vigentes. A classilicacao
em torne da superlativagio do precedente (ou das normas) adquire entao uma ou-
tra conotagiio: trata-se da busca por normas supereficazes. Todavia, mais uma vez,
ndo vemos ulilidade nessa classificagio, ja que sempre que perder a sua supereficd-
cia, a norma podera ser revogada ou derrogada. Se uma lei é eficaz aié hoje, nada
a impede de ser revogada ou derrogada amanha. Sao planos distintos. A eficacia
se localiza no plano fatico (ser) e a validade e vigéncia no plano do ordenamento
juridico {dever-ser).
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4.3 Andlise econémica dos precedentes

Do trabalho de Landes e Posner, podemos inferir que a eficdcia dos precedentes
judiciais pode ser mensurada quantitativamente, em estudo empirico, a partir do
numero de citacdes de um precedente especifico pelos casos seguintes, nos quais
se invoca essa decisao anterior como fundamento determinante do julgamento.'
Essa mensuracdo quantilativa permite inumeras outras analises ¢ da, na pritica,
uma medida a respeito da elicdcia de um precedente especifico. Essa analise empi-
rica é, portanto, uma apuracao da elicicia de precedentes judiciais determinados.

A partir disso, nota-se que existe uma dimenséo temporal ao lado dos planos de
validade e eficacia. Se os precedentes sio mensuraveis quantilativamente por meic
de seu namero de citagdes, e se por meio de um estudo empirice foi verificado
que os precedentes se “depreciam” ao longo do tempo, entae ¢ importantissimo
acrescentar ao estudo da validade e da eficicia a medida temporal dessas duas va-
riaveis. O plano de validade ja costuma ser avaliado em sua dimensao temporal,
em trabalhos de direito intertemporal, mas o plano da eficacia, projetado no tempo
(dimensdo temporal) niio é amplamente debatido no Brasil (e mesmo onde ela é
estudada, o é de maneira incipiente'’?),

E de suma importancia observar que os precedentes devem ser o mais geral pos-
sivel, preferencialmente estatuindo principios ou clausulas genéricas. Sempre que
possivel, devem os precedentes se abster de mencionar uma legislacio em vigor
especifica, pois quando o [azem, sua depreciagio (queda no seu uso como fator de-
terminante para decidir) se dd muito mais depressa que nos casos em que o prece-
denle estaiui um principio geral, aplicavel a leis dilerentes (que venham a suceder
a lei que vigorava ao tempo da edicao do precedente)}. Com isso, os precedentes
passam a ser invocados por mais tempo e tornam assim mais eficiente o método
estatal de adjudicacio de conflitos.

Com relacdo a funcio adjudicatoria,'” € bastante curioso que os autores tenham
colocado a prova a hipotese de que a [alta de incentivos aos magistrades (para
produzirem os precedentes) seja, talvez, a grande causa para que os precedentes
sejain 1ao pouco respeitados. Sem colocar em duvida essa causa a falia de respeito
aos precedentes, podemos imaginar outras que igualmente prejudicam, tais comoa
desconfian¢a que um magistrado possa ter nos precedentes de outros magistrados;

171. CI. Lanpes, William; Poser, Richard, Legal Precedent: a theoretical and empirical analysis.
The Journal of Law and Economics, vol. 19, p. 249-308, 1976.

172. Essa andlise empirica foi abordada com profundidade, por exemplo, nos ja citados traba-
lhos de Landes e Posner (Legal Precedent: a theoretical and empirical analysis) e Brenner
e Spacth (Stare indecisis: the alteration of precedent on the Supreme Court, 1946-1992).

173. Cf. Lanves, William; Posser, Richard, Adjudication as a Private Good. Journal of Legal
Studies, vol. 8, p. 235-284, 1979.
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a completa falia de reconhecimento a respeito da autoridade de um magistrado de
hierarquia superior, causa essa, sem diivida, uma patologia de ordem sociologica.
A autoridade sociclogica de um magistrado nao advém do ordenamento juridico, e
portanto ndo pode ser corrigida por meio do Direito.

Mas se esse fendmeno que ¢ a falia de autoridade puder ser corrigido, sera por
meio de um movimento de acreditacio do Poder judicidario como um todo. Se o
método estatal de solugao de controvérsias receber mais a confianca dos cidadaos,
ai 1alvez voltarao os juizes a serem vistos como uma autoridade moral, portadora
de um melhor conhecimento especifico das normas e do ordenamento e portan-
to digna de receber a confianga para julgar os litigios. Por néio ser um problema
propriamente juridico (mas localizado nas instituicoes judicidrias), nao hd que se
corrigi-lo por meio de lei. Deve-se buscar e esperar que as condicdes sociais permi-
tam um maior respeito ao magistrado, e assim volte a deter a autoridade moral que
o sistema presume que possua para poder julgar os conflitos.

Por fim, outre trabalho digno de mengac é o de Rasmusen, que apurou uma
tendéncia, segundo modelos estatisticos, de que um aumento no numero de juizes
que seguem cegamente os precedentes induz um aumento no numere de juizes
que comecam a nao gostar mais de segui-los.'™ A importancia desse trabalho reside
justamente na conclusao de que a falta de obediéncia aos precedentes seja corrigida
com um aumento na for¢a obrigatoria dos mesmos ou uma campanha dentre os
magistrados para que os precedentes sejam mais respeitados. Essa investida [atal-
mente levaria a um menor respeito aos precedentes. Assim, no Brasil, nao vemos
como produtivas as tentativas de forcadamente obrigar magistrados a seguir os
precedentes. O que se deve buscar, isso sim, é criar técnicas que permitem que o
precedente seja seguido, e nao técnicas que obrigam a essa obediéncia.
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