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Consideracgfes introdutorias

Como o titulo tenta expressar, nesta tese de doutoramento o que se busca é
construir uma teoria genuinamente normativa dos precedentes judiciais. Mas o
que isso significa? Parafraseando uma importante leitura de filosofia da
linguagem da metade do século XX, podemos responder no sentido de que o que
se pretende com esse estudo é fornecer parametros metodologicos para
estabelecer, com certo grau de objetividade, “como fazer coisas com precedentes
judiciais”, e em especial como extrair normas juridicas desse tipo de fonte do
direito e aplicar essas normas na justificacdo de decisOes posteriores.

A teoria dos precedentes que se inicia nessa introducdo busca
institucionalizar, com fundamento em um discurso de filosofia do direito, mas
inteiramente voltado para a pratica juridica, alguns parametros, regras e
procedimentos de argumentacdo que se destinam a tornar o mais racional possivel
a pratica de se seguir precedentes judiciais e utiliza-los como argumentos de
justificacao de decisdes concretas.

Um ponto de partida da investigacdo que se inicia é a assercdo de que o
direito deve ser racional. As decises juridicas estdo dotadas de uma pretenséo de
correcdo e racionalidade que torna obrigatorio que os juizes se esforcem para
justificar as suas decisbes ndo apenas na sua propria autoridade, mas na
racionalidade e no potencial de legitimagcdo que 0s argumentos possuem para as
decis@es préaticas de modo geral.

A forma de fundamentar a tese de que ha uma pretensdo de correcdo no
direito e de que a partir dela se pode inferir um dever de justificar as decises
juridicas é algo que ndo posso explicar nesse momento, mas que pretendo
enfrentar com algum detalhamento mais adiante’. Nesta introduc#o, basta deixar
consignada a relacio que existe entre direito e razdo. E possivel perceber essa
relacdo nos Estados constitucionais contemporaneos. Alexy, por exemplo, elucida
dois aspectos em que essa ligacdo se manifesta no interior dos Estados

constitucionais. Primeiramente, “0 reconhecimento mutuo dos participantes no

! Ver infra, capitulo 11, sed0 2.2.1.
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discurso como livres e iguais tem carater constitutivo para a argumentacdo”. A
teoria da argumentacdo pressupfe a igualdade de armas e argumentos entre 0s
participantes do discurso, de sorte que “sobre essa base se pode fundamentar os
direitos humanos”. Por conseguinte, quando os direitos humanos séo positivados e
passam a integrar o catdlogo de direitos fundamentais protegidos pelo Estado,
produz-se uma conexao entre direito e razdo. Em segundo lugar, pode-se afirmar
também que o Estado constitucional democratico “pressupde a melhor forma de
conectar a argumentacdo a decisdo da perspectiva dos ideais da liberdade e
igualdade fundamentados discursivamente”. O Estado constitucional democrético,
ao definir o processo legislativo e ao estabelecer garantias, regras processuais,
procedimentos etc., institucionaliza a razdo pratica (Alexy, 2001, p. 685).

Essa conex&o entre direito e racionalidade se manifesta com especial forga
no campo dos precedentes judiciais. MacCormick e Summers, por exemplo,
observaram essa relagdo e demonstram que a adesdo ao precedente é uma

operacdo basica da racionalidade:

Precedentes sdo decisdes anteriores que funcionam como modelos para decisdes
futuras. Aplicar licoes do passado para solucionar problemas presentes e futuros é
um elemento bésico da racionalidade humana. (MacCormick; Summers, 1997, p.
4).

Pode-se perceber, claramente, que o argumento por precedentes é descrito
desde o inicio como uma manifestacdo da razdo pratica. Por isso, uma teoria
destinada a fornecer um conjunto de regras e procedimentos argumentativos para
garantir a correcdo do raciocinio por precedentes é uma exigéncia central dos
Estados constitucionais contemporaneos.

Independentemente dos argumentos filosoficos que iremos examinar no
capitulo Il, a exigéncia de uma teoria racional do precedente judicial pode
encontrar fundamento em duas constataces. De um lado, as ConstituicOes
contemporaneas passam a exigir — como um dos elementos constitutivos do
principio do Estado de Direito — que todas as decisdes sejam fundamentadas, sob
pena de nulidade. Trata-se do principio da motivacdo das decisdes judiciais, que
foi consagrado como norma juridica de mais alto patamar hierarquico (na grande
maioria dos sistemas juridicos) apds um longo histérico de idéias e

guestionamentos que, contrapondo-se a pratica personalista, arbitraria e cruel das
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cortes de justica do Ancien Regime, culminaram na sua afirmacéo pela legislacao
outorgada com a Revolucdo Francesa (ver: Sauvel, 1955). Desde 0 momento em
que a fundamentacdo passa a ser um requisito essencial da decisdo juridica,
qualquer teoria argumentativa que explicite a forma de se justificar uma decisao
h& de ser bem vinda. De outro lado, para alem da exigéncia de motivacdo das
decis@es, nos ultimos anos se tem vivido um processo irreversivel e cada vez mais
intenso de “constitucionalizacdo” das grandes questbes de justica. O
neoconstitucionalismo trouxe para o interior da Constituicdo “grandes principios
de justica” que, hd muito pouco tempo atras, eram considerados “direito natural”.
Como explica Zagrebelsky, rompe-se a separacdo positivista entre “questes de
direito” e “questdes de justica”, j& que 0s principios morais mais importantes
passam a constituir parte do direito positivo de mais alto escaldo: “nos Estados
constitucionais modernos, 0s principios morais de direito natural se incorporaram
ao direito positivo”, de sorte que “as modalidades argumentativas do direito
constitucional se abrem aos discursos metajuridicos” e a interpretacdo da
constituicdo passa a ser um exercicio de filosofia do direito (Zagrebelsky, 2003, p.
116).

Evidencia-se, portanto, a importancia metodoldgica de se buscar uma teoria
ndo meramente descritiva do argumento por precedentes, mas normativa ou
argumentativa no sentido ser capaz de fixar certos critérios para julgar ou avaliar
a correcdo da aplicacdo de um determinado precedente a um caso concreto,
segundo parametros objetivos e universais resgatados pela racionalidade pratica.

Para tentar elucidar as linhas gerais dessa teoria, passo a fazer um breve
roteiro dos passos que seguirei nos proximos capitulos. Digo breve roteiro porque
ndo pretendo me estender muito nessa introducdo, ja que penso que o capitulo |
prepara o terreno para as investigacdes juridico-filoséficas que farei nos trés
ultimos capitulos.

Inicialmente, no capitulo I, tento justificar a possibilidade de se elaborar
uma Unica teoria dos precedentes que possa vir a ser aplicada nos mais diferentes
ordenamentos juridicos contemporaneos. Examino, para tanto, a plausibilidade da
tese da autonomia metodoldgica do common law em relagéo ao civil law, de sorte
que o processo de interpretacdo e aplicagédo do case law em cada uma das duas
tradicGes juridicas seria qualitativamente diferente, ja que em um caso o método

dedutivo estaria ausente e no outro a técnica da inducdo seria um recurso
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metodologico de natureza excepcional. Ao final do capitulo, concluo que o
fundamento do direito jurisprudencial (case law) no common law e no civil law é
0 mesmo, e isso pode ser comprovado seja quando enfocamos o direito a partir
das teorias gerais do direito de corte positivista, como a de Hans Kelsen (que,
como demonstraremos, possui relevantes elementos em comum com as teorias
realistas norte-americanas), ou quando procuramos estabelecer o fundamento
filoséfico da obrigacdo de levar em consideracdo o precedente judicial, que esta
no principio da justica formal.

Mais adiante, no capitulo Il, introduzo um debate mais geral sobre a
natureza do direito e da ciéncia juridica, o qual é alimentado pelas teorias
contemporaneas de Dworkin, MacCormick e Alexy, que vém o direito como uma
pratica social de natureza argumentativa. E analisada, também, a tese do caso
especial — segundo a qual o discurso juridico pode ser entendido como uma
instancia do discurso préatico geral — e a critica que lhe foi desferida por Klaus
Gunther, para quem o direito possui certos requisitos de validade que impedem a
sua caracterizagdo como um caso especial do discurso moral. O ponto principal
deste segundo capitulo é elucidar o argumento alexyano da pretensdo de correcdo
do direito e 0 “argumento da injustica” que o acompanha, bem como a forma
como essas duas teses sdo conciliadas com a “tese da validade” originada do
positivismo juridico. O direito é definido como uma pratica social de natureza
construtivista, argumentativa e ndo manifestamente injusta, que esta
indissociavelmente ligado a uma teoria procedimental da justica’. Essa definicao
tem importancia fundamental para a pratica juridica, a qual sera elucidada no
correr do texto. Um dos pontos essenciais em que essa importancia se manifesta é
a correspondéncia parcial entre a filosofia do direito e a teoria juridica, de sorte
que ambas passam a se ocupar de problemas semelhantes e a utilizar cada uma os
métodos da outra para o fim de cumprir adequadamente as suas tarefas. A
consequéncia mais visivel desse fendmeno é que a filosofia do direito assume uma
relevancia pratica que antes nao lhe era reconhecida (pelo menos no paradigma
positivista que foi dominante nos séculos X1X e XX). As teorias da argumentacao
juridica, que constituem o braco mais pratico dessa filosofia, crescem de

importancia a cada instante. Por isso, concluo o capitulo descrevendo a teoria

2 Ver infra, capitulo 11, secdo 2.3.
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normativa dos precedentes judiciais proposta como intrinsecamente vinculada a
um modelo de argumentacdo juridica procedimental e pautado por uma
interpretacdo kantiana da racionalidade pratica. Esse modelo, para sermos mais
especificos, é constituido pela teoria do discurso que Habermas desenvolveu na
década de 1970 e Alexy aplicou a metodologia juridica em sua famosa “Teoria da
Argumentacdo Juridica” (Alexy, 1997-a). O capitulo se encerra, porém, com uma
distingdo desenvolvida por Glinther entre problemas de justificacdo e de aplicacdo
de normas. Embora Ginther seja critico de Alexy, creio que ndo ha
incompatibilidade entre essa diferenciacdo e as linhas gerais da teoria que foi
escolhida como ponto de partida (a teoria de Robert Alexy). A distin¢do é util
porque constitui um framework adequado para a argumentacdo juridica por
precedentes judiciais.

Nesse sentido, no capitulo Il eu abordo os problemas de justificacdo de
precedentes judiciais. Entre esses problemas, é de especial interesse o da
determinacdo da ratio decidendi dos precedentes. As teorias sobre a ratio
decidendi — o elemento vinculante — de um precedente judicial foram
desenvolvidas na Inglaterra a partir do final século XVII, quando foram
contrapostas aos obiter dicta ou meras “opinides” emitidas na justificagdo de
casos pelos juizes em geral. Proponho, nesse sentido, um modelo silogistico de
identificacdo das regras adscritas que podem ser extraidas dos precedentes
judiciais para decidir casos posteriores. Essa identificacdo da ratio, porém, é ainda
insuficiente enquanto critério para os discursos de justificagdo de um precedente
judicial (ou seja, a afirmacdo da validade, pela via discursiva, de uma norma
jurisprudencial). Por isso, é necessario revisar o tema das fontes do direito, pois
ele seré decisivo para encontrar o peso do precedente na argumentacgdo juridica.
Como explico na secdo 3.3. (do capitulo Ill), os precedentes podem ser
considerados “fontes do direito”, mas isso ndo ajuda muito na medida em que
adoto o conceito “argumentativo” de fontes do direito proposto por Aulis Aarnio.
Os precedentes podem ser tanto must-sources (ou seja, fontes vinculantes em
sentido forte), should-sources (ou seja, fontes obrigatérias em sentido fragil) ou
permissive sources (ou seja, fontes do direito “meramente permitidas™). O peso
concreto do precedente ira depender da ponderagdo de uma série de fatores
institucionais e extra-institucionais (intrinsecamente racionais) que influem na

forca do case law. Finalmente, encerro o capitulo tratando do overruling, que
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constitui a ab-rogacdo da regra jurisprudencial pelo préprio tribunal que a
estabeleceu, procurando elucidar em detalhe os problemas que podem surgir nas
decisdes ab-rogatdrias de precedentes e algumas solugdes encontradas no direito
comparado para a modulacgdo dos efeitos (ou prospective overruling) das decisfes
jurisprudenciais em casos extremos.

Finalmente, no capitulo 1V, procuro mapear os problemas que podem surgir
na aplicacdo de regras jurisprudenciais a casos concretos. Apesar de reconhecer
que via de regra a aplicagéo de precedentes judiciais envolve apenas a subsuncéo
dos fatos do caso por resolver na premissa normativa que constitui a ratio
decidendi do precedente a aplicar, concentro-me nos casos dificeis em que esse
procedimento (subsuncdo) ndo basta para a aplicacdo adequada dos precedentes
judiciais. Nesses casos, resta ao aplicador do direito a utilizacdo da técnica do
distinguish e o argumento por analogia. Tento estabelecer, para ajudar a
racionalizar essas duas técnicas, a estrutura da reducéo teleoldgica, do argumento
a contrario (que sdo vistos como dois casos de distinguish) e do argumento por
analogia.

Iniciemos entdo, nas proximas paginas, nossa caminhada rumo a construcéo
de uma teoria do case law formulada na perspectiva do participante e voltada

diretamente para a pratica juridica.
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