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RESUMO

O presente artigo aborda a transformacdo pela qual passa o sistema juridico brasileiro, por
meio da nova sistematica trazida pelo atual Codigo de Processo Civil, que ao elevar a
jurisprudéncia a fonte primaria do direito, colocando-a ao lado da lei, produziu impactos
positivos para a resolucdo das demandas judiciais, quando incentivou o acolhimento de um
sistema juridico baseado em precedentes. Examina também a producdo das teses juridicas
pelos tribunais superiores e a pouca importancia conferida ao elemento primordial do

precedente: a ratio decidendi.
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1 INTRODUCAO

O sistema juridico brasileiro vivencia o aumento exacerbado das demandas judiciais,
em virtude da contemporanea sociedade de massas em que ele esta inserido.

Por oObvio, a efetividade processual sofreu os impactos do desenvolvimento da
sociedade como € vista hodiernamente. Em virtude disso, a forma pela qual os juizes e
tribunais tém se debrucado sobre os processos judiciais também se modificou.

E de conhecimento geral que no Brasil sempre existiu a “cultura da demanda”,

situacdo na qual qualquer gquestionamento advindo das relagGes juridicas firmadas entre as



partes, para ser solucionado, somente teria desfecho satisfatorio se fosse engendrado na
presenca do juiz.

Em razdo disso, mas também por causa da massificacdo do acesso a justica,
fortemente incrementado a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, é que a
atuacdo do Poder Judiciario precisou modificar-se porquanto o volume processual tornou
inverossimil a atuacdo judicial no modo e tempo adequados. (MELLO; BARROSO, 2016,
p.11).

A entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil colaborou expressivamente para
arrefecer os problemas advindos da resposta tardia e, muitas vezes, divergente para casos
iguais, por parte do Poder Judiciario. De fato, esse arrefecimento potencializou-se quando o
novo diploma processual elevou os precedentes judiciais a fonte priméria do direito,
colocando-os ao lado da lei.

E claro que a jurisprudéncia vem desempenhando um importante papel na
concretizacdo de uma prestacdo jurisdicional que homenageie os principios da duragdo
razoavel do processo e seguranca juridica, o que colabora para o trabalho mais célere dos
juizes, bem como concede ao cidadao/jurisdicionado um conhecimento prévio de situacoes
semelhantes a sua. Tal circunstancia é evidenciada com os julgamentos de repercussdo geral
e de recursos repetitivos e a construcao das teses juridicas.

Apesar disso, tratar de aplicacdo de precedentes judiciais € uma conjuntura diferente.
N&o é o uso de jurisprudéncia como reforco argumentativo. E o uso de decisdes judiciais
anteriores - leading case - para solucionar casos subsequentes onde forem encontrados fatos
analogos e questdes juridicas semelhantes. Esse serd o tema desenvolvido no artigo.

O trabalho apresentara a temética da seguinte forma: esse topico trata da introducdo; o
segundo topico abordara o sistema romano-germanico, cuja fonte principal do direito é a lei, e
o0 sistema anglo-saxdo, cuja fonte principal do direito é a decisdo judicial, para destacar 0s
pontos que 0s aproximam.

O terceiro topico demonstrara a importancia da fundamentacdo das decisdes para a
criacdo dos precedentes; o quarto topico abordara os elementos que compdem o precedente; o
quinto topico demonstrara a forma pela qual o precedente brasileiro vem sendo erigido e a
utilizacdo das teses juridicas para a sua construcao.

No sexto tdpico, comenta-se a respeito da utilizacdo da ratio decidendi como forma de
salvar a construcdo do precedente brasileiro; no sétimo tdpico e subtopicos serdo levantadas

as técnicas de busca da ratio decidendi no direito estrangeiro e no direito brasileiro.



E, por fim, no tdpico oitavo conclui-se pela necessidade de conferir-se uma nova
roupagem as teses juridicas enunciadas ao final dos julgamentos de temas de repercussdo
geral e recursos repetitivos, para concretizar-se um sistema de vinculagdo aos precedentes no
direito brasileiro.

Adotou-se, no decorrer do trabalho, o0 método légico-dedutivo baseado em pesquisa
indireta: bibliogréfica, doutrindria e documental legislativa. Utilizou-se, como marcos
teoricos, a Constituicdo Federal de 1988; o novo Cddigo de Processo Civil; e os estudos sobre

0 procedente na jurisdi¢do constitucional, desenvolvidos por Tais Schilling Ferraz.

2 OS GRANDES SISTEMAS JURIDICOS E SUA APROXIMACAO

O direito brasileiro tem suas bases fincadas no sistema romano-germanico, que, por
sua vez, tem a lei como principal fonte do direito, relegando a jurisprudéncia um carater
secundario na criacao do direito.

Por outro lado, os paises de colonizacdo anglo-saxd adotam o sistema da common law,
qgue tem como principal fonte do direito as decisbes judiciais, que produzem efeitos
vinculantes e gerais, tal como as leis no sistema do civil law.

Os autores que se debrucam sobre o tema reconhecem que ndo hé sistemas juridicos
perfeitos ou estangues. Pelo contrario, eles se encontram em processo de aproximacao.

Facchini Neto sustenta que “o estudo do direito comparado aponta para uma tendéncia
de diminuicdo de diferencas entre os sistemas do common law e do direito romano-
germanico.” (FACCHINI NETO, 2009, p.148).

O mencionado autor entende como sinais desta aproximacdo entre os dois grandes
sistemas de direito contemporaneo, além da crescente importancia da jurisdicdo constitucional
em todos os paises ocidentais, “o fato de que aumenta cada vez mais o fendmeno da
legislacdo no ambito dos paises de common law, ao passo que nos paises de origem romano-
germanica cada vez mais a jurisprudéncia opera como verdadeira fonte de direito.”
(FACCHINI NETO, 2009, p.148).

Para ilustrar essa situacdo, Patricia Perrone e Roberto Barroso citam a Lei de Direitos
Humanos de 1998 (Human Rights Act), promulgada na Inglaterra, que inovando o sistema
inglés, permitiu a declaracdo de incompatibilidade de normas internas com os direitos
previstos na Convencdo Europeia de Direitos Humanos. (MELLO; BARROSO, 2016, p.11-
12).



Trouxeram a baila também que, por meio de uma série de reformas legislativas
ocorridas entre 2014 e 2015, foi possivel a aposentadoria, a suspensdo e a exclusdo de
membros da House of Lords. Em outra frente, também por acdo legislativa, estabeleceu-se a
nomeacao preferencial de sacerdotes mulheres para a posicéo de lordes espirituais, pelo prazo
de 10 (dez) anos contados do inicio da vigéncia da norma.

Exemplificaram a situacdo dos Estados Unidos, onde foi editada a Lei de Protecdo ao
Paciente e de Tratamento a Custo Acessivel, - Patient Protection and Affordable Care Act -,
no ano de 2010, conhecida como Obama Care, que objetivou implementar rapidas mudancas
sociais no acesso de salde e de reduzir seus custos.

Por fim, em relacdo aos paises de direito romano-germanico, mencionaram a tendéncia
gue hoje existe em conferir efeitos vinculantes e gerais as decis6es judiciais proferidas pelas
cortes constitucionais. Realmente, esse fendmeno é facilmente verificavel nos efeitos
vinculantes atribuidos aos julgados das cortes constitucionais da Alemanha, da Italia e da
Espanha e as decisbes do Supremo Tribunal Federal, no Brasil.

3 A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES E A ARGUMENTACAO JURIDICA
BASEADA NOS PRECEDENTES

A motivacao das decisdes judiciais atua como condicdo de eficécia e requisito de sua
validade, como ja era previsto no artigo 93, inciso I1X, da CF/88 (BRASIL, 1988), e esta
atualmente reforgado pelo art. 489, do Diploma Processual Civil em vigor (BRASIL, 2015).

Tratando das diferentes caracteristicas da argumentacéo juridica baseada na lei - civil
law, onde predomina o raciocinio dedutivo, a partir das normas - e nas decisdes dos tribunais -
common law, onde predomina o raciocinio indutivo, na busca do precedente - surge uma
questdo que impede uma melhor aplicacdo do precedente no direito brasileiro, fato que nédo
ocorre no direito inglés. Essa situacdo decorre da prevaléncia do modelo dogmaético de
produzir e aplicar o direito, adotado pelos juristas nacionais.

Num sistema juridico essencialmente dogmatico, como € o caso do civil law, que tem
a lei - um comando geral e abstrato - como principal fonte do direito, o jurista comumente
usara, como base para 0 seu argumento, o raciocinio dedutivo. Assim, “a decisao juridica
surgira como uma construcéo silogistica, em que a norma — geral - funciona como premissa
maior, a descrigdo do caso, como premissa menor, e a concluséo, como o ato decisorio stricto
sensu.” (FERRAZ, 2018, p. 84).



Sob outra perspectiva, no common law, o jurista utiliza o pensamento indutivo para
construir a sua argumentacdo, fundamentando-a na experiéncia para chegar a deciséo juridica.
Em outras palavras, o ponto de partida para o jurista € o singular e concreto - uma sentencga - e
ndo o geral e abstrato - lei ou norma. (FERRAZ, 2018, p. 85)

Tecendo comentério sobre 0 modelo dogmatico, adotado pelo direito brasileiro, Tais
Shilling Ferraz adverte “que reduzir o processo decisério a uma constru¢do silogistica o
empobrece e ndo o revela em sua maior complexidade”, fato este que nao contribui para a

construcdo de um sistema baseado em precedentes. (FERRAZ, 2018, p. 85).

Fator que colabora para a modificacdo do cenario acima descrito € a nova sistematica
trazida pelo atual Codigo de Processo Civil, que eleva os precedentes dos Tribunais
Superiores a condicdo de fonte juridica primaria do direito. Dessa forma, esta nova estrutura
das fontes juridicas primarias importard na ruptura com o mecanismo silogistico de

construcdo do pensamento juridico brasileiro.

A autora acima referenciada, defende que um precedente ndo possui carater geral e
abstrato tal como a lei. Ele é “o produto do exame de circunstancias concretas, examinadas
dentro e a luz de um contexto determinado.” Mesmo que se retire dele preceitos
universalizaveis, estes “jamais poderdo ser totalmente abstraidos dos elementos de fato e de
direito que lhe deram fundamento.” (FERRAZ, 2018, p. 86).

Prossegue, aduzindo, outrossim, que:

[...] decidir com base em precedentes requer muito mais que a busca de normas
abstratas em que, em tese, os fatos concretos possam ser subsumidos. O caminho a ser
percorrido, doravante, parte de fatos em particular, exige problematizagdo, analise
comparativa, uso da analogia e construcdo da norma aplicavel a cada nova deciséo,

tendo por paradigmas decisdes anteriores. Tais decisdes foram adotadas frente a fatos
especificos, e ndo frente a normas em abstrato. (FERRAZ, 2018, p. 86).

Dessa forma, para o éxito de um sistema baseado em precedentes é fundamental
“romper com as amarras do modelo silogistico” tradicionalmente usado em um sistema
dogmatico e compreender que as decisdes anteriormente proferidas - leading case -, sobre
casos semelhantes, devem ser confrontadas e esmiucadas, levando em consideragdo todos os
seus fatos e circunstancias juridicas e depois usar a rule - ratio decidendi - construida para a
solugédo de um caso anterior, para a solugédo de casos futuros - instant case -, como razdes de

decidir e ndo como mero reforgo argumentativo.



4 O PRECEDENTE E SEUS ELEMENTOS ESTRUTURANTES

Fredie Didier Junior ensina que precedente ¢ “a decisao judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos.” (DIDIER JUNIOR, 2009, p. 381).

O precedente, portanto, conforme o autor acima referenciado, é composto por dois
elementos: “a) o obter dictum, que versa sobre as circunstancias de fato que embasam a
controvérsia; e b) a ratio decidendi, que diz respeito a tese ou principio juridico assentado na
motivacao do provimento decisorio.” (DIDIER JUNIOR, 2009, p. 381).

Para a argumentacdo juridica baseada em precedentes € imprescindivel saber
identificar a sua ratio decidendi. A ratio decidendi, também conhecida como holding - no
direito norte-americano - ou rule, sdo as raz6es que levaram o julgador a seguir determinado

caminho para se chegar a deciséo.

Marinoni assegura que a ratio decidendi ndo se confunde com a fundamentacao e com
o dispositivo das decisbes judiciais e que, por isso, ela ndo encontra correspondéncia no
processo civil brasileiro. Ele defende que no common law a ratio é extraida e elaborada a
partir dos elementos da decisdo, ou seja, da fundamentacdo, do dispositivo e do relatdrio.
(MARINONI, 2013, p. 220).

E assim é porque a ratio decidendi constitui-se na parte do precedente que
transcendera os limites da fronteira processual. Realmente, no common law as razdes de
decidir sdo muito importantes, uma vez que a decisao judicial, por ser um precedente, ndo
interessa somente as partes, “mas também aos juizes, a quem incumbe dar coeréncia a
aplicacdo do direito, e aos jurisdicionados, que necessitam de alguma previsibilidade no
desenvolvimento de suas vidas e atividades.” (FERRAZ, 2017, p. 256).

Por outro lado, h& questdes que ndo sdo determinantes para se chegar a uma deciséo e
também argumentos que, ao final, ndo sdo aprovados pela maioria da corte para fundamentar

uma determinada decisédo. Esses elementos ndo produzem efeitos vinculantes.

Constituem, porquanto, obiter dictum, que séo as questdes laterais ou pano de fundo
que embasam a controvérsia judicial. Possuem forca persuasiva, mas nao sao de observancia

obrigatdria.



Contribuindo com essas afirmacOes, Patricia Perrone assevera que obter dictum ndo
vincula “porque os precedentes vinculantes sdo produto da jude made law, ou seja, do direito
produzido pelos juizes no exercicio da jurisdi¢cdo. Se uma questdo juridica ndo precisa ser
decidida para solucionar o caso concreto, o entendimento proferido a seu respeito nao
constitui prestacdo da tutela jurisdicional e, por consequéncia, ndo determina o julgamento de
novos casos.” (MELLO, 2016, p. 278).

Para a correta identificacdo do conteddo do precedente, os autores sugerem o uso da
inversdo do entendimento da decisdo e depois disso verificar se a inversao resultou na
alteracéo do dispositivo. Se houver alteracdo do dispositivo, acredita-se que a parte da decisdo
analisada integra a ratio decidendi do precedente. (MELLO, 2016, p.278).

5 A CONSTRUCAO DO PRECEDENTE BRASILEIRO E AS TESES JURIDICAS

A forma pela qual se constr6i um precedente no sistema brasileiro recebe contornos
muito diferentes daqueles que recebe no sistema anglo-saxdo, especialmente acolhido por

paises como os Estados Unidos, Inglaterra, Irlanda e Canada.

Um importante ponto de distin¢do entre eles esta no nascedouro do precedente, pois no
sistema brasileiro, ele ja nasce predestinado a ser precedente.

E o caso, por exemplo, de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre um caso
previamente solucionado como representativo de determinada controvérsia constitucional, que
sera proferida como uma rule e influenciard em um sem-nimero de outros casos, além de ser
uma decisdo que se voltara essencialmente para o passado, para solucionar muitos processos
que ficaram sobrestados aguardando o pronunciamento da Suprema Corte. (FERRAZ, 2017,
p.282).

Isso ndo ocorre nos paises que adotam, como seu sistema juridico, o common law. L4,
a decisdo judicial ndo nasce precedente. Uma decisao judicial so se tornara um leading case
quando surgem novos casos que devam ser decididos, tendo como diretriz, o nucleo essencial
da decisdo anterior, ja que possuem carater vinculante para os demais érgdos judiciais. Os

efeitos produzidos pelo precedente, portanto, sdo prospectivos.



Para fins de aplicacdo de precedentes, que tem como elemento principal a ratio
decidendi, a aplicagdo das teses juridicas, como vém sendo enunciadas, acaba por enfraquecer
0 sistema de precedentes em construcdo no Brasil, por ndo considerar em sua construcao os

motivos determinantes pelos quais o tribunal chegou aquela deciséo.

E claro que o sistema juridico brasileiro, que até pouco tempo tinha como fonte
primaria do direito somente a lei, ndo seria completamente igual ao sistema de precedentes
construido nas bases do common law. Essa é a razdo pela qual afirma-se que o Cddigo de
Processo Civil, em vigor, cumpriu um importante papel na mudanca desta sistematica, ao

colocar a jurisprudéncia ao lado da lei, como fonte primaria do direito.

Nessa linha de entendimento, é claro que ndo se pode entender como precedente toda

decisdo judicial que tenha carater vinculante, como as simulas e teses juridicas.

O estudo e analise que precisam ser realizados no Brasil, para a determinacdo de um
precedente, deve seguir a mesma vertente dos paises do common law onde se observa uma
“completa andlise da matéria de fato, depois ocorre 0 exame das questdes juridicas, discussao
do principio juridico aplicavel, o exame de sua origem, sua evolucdo, as transformacdes que
sofreu, as leis que o acolhem e sua aplicagdo nas cortes estaduais e federais”. (FACCHINI

NETO, 2014, p. 410).

Caso contrario, estar-se-ia caminhando para uma situacdo que foi alertada por Tais
Schilling Ferraz, relativa a limitacdo do potencial de construcdo do direito pela via dos
procedentes. (FERRAZ, 2017, p. 265).

Antes da aplicacdo do precedente ao julgamento de um novo caso, a autora Patricia
Perrone aconselha o confronto entre ambos, com o fim de se analisar se: “(i) os fatos
relevantes sdo idénticos; ii) se ambos colocam a mesma questdo de direito e, portanto, (iii) se
a razéo de decidir do primeiro se presta a decidir adequadamente o segundo.” Assim, N0 €aso
de resultado positivo é que a solucdo do caso paradigma serd aplicada ao novo processo.
(MELLO, 2016, p. 271).

Destarte, a formulacdo das chamadas teses juridicas ao final do julgamento de casos
repetitivos e com repercussao geral, pelos tribunais superiores, tem recebido criticas, uma vez

que vem limitando o potencial de construcdo do direito pela via dos precedentes.



As teses juridicas, formuladas ao final do julgamento, possuem efeito vinculante,
atribuido pelo legislador, por meio do Codigo de Processo Civil de 2015, e estdo sendo
utilizadas para orientar casos futuros, a respeito do mesmo tema. As teses sdo, portanto, o que

convencionou-se chamar de precedente no direito brasileiro.

Assim, passou-se a conferir um carater geral e abstrato - similar a uma norma - a toda
tese proferida por esses tribunais, em sede de julgamento com repercussao geral ou demandas

repetitivas.

Neste sentido, defende-se que: “a tese, extrato da decisdo que se origina do precedente
brasileiro, ndo € o motivo determinante para a solucdo de casos subsequentes analogos, mas

sim a prdpria solucdo, encartada em preceito de carater normativo.” (FERRAZ, 2017, p. 265).

Lénio Luiz Streck e Georges Abboud fizeram uma critica a tentativa de equiparar
sumulas dos tribunais superiores ao precedente, e elas também podem ser aplicadas ao caso
das teses juridicas. A critica deles se resume em uma frase: “o precedente ndo cabe na
simula.” (STRECK; ABBOUD, 2014, p.84).

Deduz-se que esse é também o caso das teses juridicas, que tem por objetivo uma

ampla aplicacdo e a desvinculacdo da situacdo juridica que lhes deram causa.
6 ATENTATIVA DE SALVAR O PRECEDENTE BRASILEIRO

Tendo em vista todo o caminho percorrido na tentativa de construir-se um sistema
baseado em precedentes, nomeadamente em um pais que adota um sistema de tradi¢do

dogmatica, sabe-se que ele ndo pode ser desconsiderado.

Além disso, compreende-se que o0 processo evolutivo do direito ndo é sedimentado
apenas em acertos. Assim, defende-se a possibilidade de se compatibilizar o uso das teses
juridicas na formacao do precedente brasileiro.

O problema do uso das teses juridicas como precedentes na atualidade, é que elas
estdo sendo aplicadas totalmente desvinculadas das razdes pelas quais passaram a existir e,
assim, sdo enunciadas de forma semelhante a lei. Como forma de superar esta incongruéncia
num sistema de precedentes, sustenta-se a vinculacdo da tese juridica as razdes determinantes
de sua construgdo, ou seja, a vinculagdo aos motivos pelos quais o tribunal chegou aquela

conclusdo, a sua ratio decidendi.
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Essa hipdtese é defendida por Tais Shilling Ferraz, que vislumbra na jungdo da tese
juridica e da ratio decidendi a solucdo para um sistema efetivo de aplicacdo de precedentes.
(FERRAZ, 2018, p. 92).

Conforme asseverado alhures, o elemento primordial de um precedente é a sua ratio
decidendi e ela ndo se confunde com a tese juridica. Ela é a uma sintese da exegese adotada
pela corte. (MELLO, 2016, p. 270).

Assim, quando se sugere que ao enunciado da tese juridica brasileira sejam agregados
os fundamentos determinantes da decisdo, ou seja, sua motivacdo essencial, sua ratio
decidendi, ndo se faz uma afirmacéo desprovida de sentido, pois Tais Shilling declara que o
Supremo Tribunal Federal, em algumas oportunidades preocupou-se com esta tematica.

Abaixo um exemplo desta formulacao:

A Emenda Constitucional 10/1996, especialmente quanto ao inciso Il, do art. 72, do
ADCT, é um novo texto e veicula nova norma, ndo sendo mera prorrogacdo da Emenda
Constitucional de Revisdo 1/1994, devendo, portanto, observancia ao principio da
anterioridade nonagesimal, porquanto majorou a aliquota da CSLL para as pessoas
juridicas referidas no § 1° do art. 22 da Lei n° 8.212/1991” (RE 587.008) .

E possivel verificar que, ao formular enunciado desta forma, o STF ndo se limitou a
afirmar a inconstitucionalidade ou editar determinada norma. O enunciado da tese trouxe seus

fundamentos essenciais, conforme infere-se da transcrigdo em negrito.

Por isso, a autora supramencionada, advoga que nesse exemplo “ndo houve apenas a
enunciacdo de que a Emenda 10/1996 violou o principio da anterioridade nonagesimal. A
Corte assentou que a Emenda 10/1996 deveria observar o principio da anterioridade
nonagesimal porque majorou a aliquota da CSLL.” (FERRAZ, 2018, p. 94).

A existéncia do fundamento determinante enunciado na tese juridica, isto €, a ratio
decidendi do precedente, contribuird para que em todos os casos em que tenha havido o
aumento da carga tributaria das contribuigdes, ndo apenas da CSLL, se observe o principio da
anterioridade nonagesimal, inclusive se esse aumento ocorrer em decorréncia de uma emenda

constitucional.

Tais Shilling ainda adverte que mesmo incluindo no enunciado da tese juridica a sua
ratio decidendi, serd imprescindivel a leitura do precedente, em sua inteireza, para ter-se o

conhecimento das circunstancias nas quais ele foi evidenciado. (FERRAZ, 2018, p. 96).
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A adverténcia formulada pela autora supracitada é pertinente, pois, entende-se que, do
mesmo modo que a ratio decidendi ndo cabe dentro de uma sumula (STRECK; ABBOUD,

2014, p. 84) ela também n&o caberia dentro de uma tese juridica.

Por isso, compreende-se que, ao constar no enunciado da tese juridica o motivo, a
razdo pela qual a corte chegou a um determinado resultado, ficaria claro ao intérprete que
existe uma ratio decidendi estabelecida, por aqueles motivos expostos no enunciado da tese
juridica.

No entanto, para que ela seja delimitada, ele, o intérprete, deverd voltar ao caso

paradigma e fazer toda a andlise dele, seguindo todo o caminho enunciado em varios

momentos do desenvolvimento desse trabalho.

Muito embora a tese juridica possua efeito vinculante, conferido pelo novo Diploma
Processual Civil, verifica-se que sua aplicacdo esta restrita aos casos exatamente iguais,
enquanto a ratio decidendi é a parte transcendente do precedente, ou seja, a parte
transcendente do enunciado da tese juridica que coloca em evidéncia o precedente.

Sendo assim, a parte que transborda do leito onde repousa o simples enunciado da tese
juridica (ratio decidendi) é aquela que podera ser aplicada a casos anélogos, levando o
intérprete a uma analise pormenorizada dos fatos e fundamentos que foram considerados
substanciais no acorddo da decisdo usada como paradigma, cumprindo, portanto, as

determinacg6es do artigo 927, do novo Cddigo de Processo Civil.

Neste contexto, defende-se que a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes
deveria realmente ser acolhida pelos tribunais superiores, uma vez que estar-se-ia diante de
um sistema de respeito aos precedentes e a analise dos fatos e fundamentos do leading case é

essencial para criacdo e aplicagédo do precedente.

De fato, a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo é um tema
gue ja levantou muitos debates no Supremo Tribunal Federal, que em seu ultimo
pronunciamento a respeito desta celeuma, adotando uma jurisprudéncia defensiva, entendeu,
por bem, limitar os efeitos transcendentes e vinculantes de decisdes, em controle abstrato de

constitucionalidade, ao dispositivo da deciséo.

Todavia, ao que tudo indica, 0 novo Codigo de Processo Civil trouxe um regramento
diverso, atribuindo efeitos vinculantes ao entendimento firmado pela Corte e ndo somente ao

dispositivo da decisao.
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Dessa forma, infere-se que essa discussdo pode ser enfraquecida pelo fortalecimento
de um sistema de precedentes no Brasil, levando em conta todos os efeitos que sdo atribuidos
a ratio decidendi de um precedente, que sdo: a eficacia vinculante e transcendente, aspectos
imprescindiveis para a concretizacdo da coeréncia sisttmica na interpretacdo e aplicacdo do

direito.
7 TECNICAS DE BUSCA DA RATIO DECIDENDI EM PRECEDENTES

O nucleo essencial no qual se busca a ratio decidendi é, principalmente, na
fundamentacédo da decisdo, isto €, na razdo pela qual existe um precedente. Fala-se que nédo se
busca exclusivamente na fundamentacdo porquanto a ratio decidendi ndo encontra uma exata
correspondéncia no sistema romano-germanico, com a existente no sistema anglo-saxao,
como foi asseverado anteriormente. Também h& questionamentos sobre 0 método que deve-

se usar para sua identificagéo.

7.1 No direito alienigena

Patricia Perrone aduz que no common law, a doutrina disp@e de dois métodos na busca
da identificacdo da ratio decidendi: o método fatico-concreto e 0 método abstrato-normativo.
(MELLO, 2016, p. 270).

Argumenta que para 0 método fatico-concreto a “ratio decidendi corresponde a
solucdo extraida pelo tribunal de um conjunto de fatos, podendo ser formulada nos seguintes
termos: sempre que presente o fato “A” e o fato “B” deve-se dar a demanda o tratamento
“C”.” (MELLO, 2016, p.270).

Verifica-se, assim, que esse método ndo se prende ao raciocinio juridico ou ao
fundamento utilizado pela Corte ao decidir. Aqui, a ratio decidendi se ligaria mais aos fatos,
por isso, seria menos ampla, limitando sua incidéncia apenas a demandas idénticas (MELLO,
2016, p. 270).

Na seara do metodo abstrato-normativo, nota-se a importancia da fundamentacéo
utilizada para proferir-se a decisdo, uma vez que essa sera primordial para a delimitacdo da

parte vinculante do precedente, ou seja, da ratio decidendi.
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Nesse método ha uma ampliacdo do thema decidendum, abarcando também casos
similares, tendo em vista as situacGes que podem surgir no futuro, dependendo dos limites

tracados pelas cortes, ao decidir.

No commom law, a ratio decidendi, portanto, “corresponde a uma descricdo do
entendimento juridico firmado pelo tribunal vinculante como uma premissa necessaria ou
adequada a solucdo do caso concreto, a luz das razdes adotadas pela maioria.” (MELLO,
2016, p. 269).

Patricia Perrone, por conseguinte, sugere 0 uso, em conjunto, dos métodos fatico-
concreto e abstrato-normativo para se extrair do julgado, com precisao, a regra ou principio de
direito que sera usado no futuro, para a decisdo de casos analogos, tendo em vista que isso
dependera: “i) do exame dos fatos relevantes; ii) da questdo juridica objeto de discussdo; ii)
dos fundamentos invocados pela maioria para decidir.” (MELLO, 2016, p. 270).

Infere-se que é um trabalho &rduo para o intérprete a busca da ratio decidendi em um
precedente no comommon law, porque ele precisard debrucar-se sobre a decisdo candidata a
precedente, esmiucando as principais pecas processuais para buscar sua origem, além de
aprofundar-se nas questdes de fato e de direito levantadas no processo, até se atingir a

decisao.

Existe, ainda, no common law do direito norte-americano, um fator distintivo na
delimitacdo da ratio decidendi do precedente. Trata-se da mojority opinio, instrumento
utilizado pelo relator, em seu voto, para registrar o entendimento da maioria, no julgamento

colegiado.

Fato interessante prende-se ao caso de haver um julgador que concorde com o
entendimento da maioria, mas que pretenda utilizar fundamentos ndo condizentes com 0s
fundamentos adotados por essa mesma maioria. Nesse caso, 0 julgador que deseja apresentar
outros fundamentos, ao decidir, dard o seu voto, que ndo constara na chamada “majority
opinion”, adotada no voto do relator. Seu voto, embora concordante, compora a obter dictum

do precedente.

Dessa forma, neste sistema, o julgador de um novo processo - instant case -, para
encontrar a ratio decidendi do julgamento colegiado, devera se voltar para o que foi redigido

na majority opinio, registrada no voto do relator.
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7.2 No direito brasileiro

Enfatiza Tais Schilling Ferraz, especialmente sobre as decisdes paradigmas - leading
case - no sistema de precedentes brasileiro, que o trabalho do intérprete para identificar a

ratio decidendi é quase uma tarefa herculea, porque essas decisdes sdo tecidas

[...] a partir de fundamentos de fato e de direito advindos das mais variadas origens,
como audiéncias publicas, recursos repetitivos, atuagdo do amici curiae, etc., de forma
que seus fundamentos determinantes ndo necessariamente serdo encontrados a partir de
questdes de fato e de direito suscitadas no recurso inicialmente eleito para ser um futuro
leading case. (FERRAZ, 2018, p. 98).

Nesse caso, a investigacdo pelo intérprete/julgador devera considerar todos o0s

elementos existentes e selecionar o que for determinante para encontrar a ratio decidendi.

Levando em consideracdo a forma como ocorrem 0s julgamentos nas cortes
brasileiras, onde, muitas vezes, em julgamentos colegiados chega-se a uma mesma conclusao,
no entanto, por fundamentos diferentes, a autora aponta uma solucdo para esta situacdo, de

modo a afastar as dificuldades na identificacdo das razdes de decidir.

Nesse sentido, relembra a ferramenta do majority opinion, um modelo adotado na
Suprema Corte dos Estados Unidos e que, aqui, seria uma funcdo também exercida pelo
relator, que ao lavrar o seu voto prevalecente - condutor do acordao - registraria também as
razfes determinantes do julgado para a maioria da Corte, e, ainda, sendo possivel agregaria

outros argumentos e fundamentos a titulo de obter dictum.

Na sustentacdo de sua argumentacdo, aduz que:

[...] seria mais seguro, para a comunidade juridica, ao interpretar aquele precedente,
saber que os fundamentos determinantes para a maioria do colegiado que construiu o
precedente estardo especialmente concentrados no voto daquele que foi desighado
relator para o acérddo. E, mais que isso, que houve um (ou mais) fundamento
determinante acolhido pela maioria, ao decidir. (FERRAZ, 2018, p. 99).

8 CONCLUSAO

A sociedade brasileira anseia por um sistema juridico que, ao solucionar o caso

concreto, ainda promova a igualdade, seguranca juridica, estabilidade e previsibilidade.

Verificou-se que um sistema juridico essencialmente dogmatico, que tem a lei como

fonte principal de criagdo do direito, ndo logrou éxito em atingir esses objetivos.
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O novo Codigo de Processo Civil tem desempenhado um papel relevante na
modificacdo desta sistematica, ao elevar a jurisprudéncia ao patamar de fonte priméaria do

direito e, com isso, fortalecer um sistema juridico baseado em precedentes.

A fundamentacdo das decisbes, ja amparada constitucionalmente, foi um aspecto
enaltecido pelo novo Diploma Processual Civil, que também colabora para a existéncia de um
sistema de vinculacdo aos precedentes judiciais. Por outro lado, verifica-se que para o éxito
desse sistema serd necessaria a reformulacdo do método de argumentacdo juridica difundido

no direito brasileiro.

Infere-se que é preciso considerar todo o percurso percorrido pelo direito brasileiro,
na busca de se construir um sistema juridico baseado em precedentes. Por isso, mesmo que
aqui ndo seja possivel a exata correspondéncia de figuras juridicas dos precedentes aplicados
no sistema da common law, com é o caso da ratio decidendi, ainda é possivel que sejam

aplicadas dentro da realidade brasileira, de forma eficaz.

Por outro lado, deduz-se que € necessario atribuir uma nova roupagem as teses
juridicas enunciadas ao final dos julgamentos de temas de repercussdo geral e recursos
repetitivos, sob pena de ndo ser possivel concretizar-se um sistema de vinculacdo aos

precedentes e seus beneficios para o Poder Judiciario e toda a sociedade.

Por isso, defende-se que a enunciacdo das teses juridicas seja agregada a ratio
decidendi do julgamento, ou seja, os fundamentos determinantes, a razdo de ser daquele

julgamento, que é o elemento vinculante e transcendente do procedente.

Dessa forma, os tribunais superiores devem esclarecer que em virtude do efeito
transcendente e vinculante dos fundamentos determinantes dos seus julgados — ratio
decidendi - caberd sempre ao intérprete o dever de encontra-los e analisa-los, indo muito além

do conteudo das teses e das ementas.

Neste processo, consoante dito alhures, a técnica do majority opinion, do direito

norte-americano, seria um facilitador na seara do direito brasileiro.

Por fim, verifica-se que o sucesso do sistema juridico de respeito aos precedentes
dependera dos esforcos de toda a comunidade juridica, nomeadamente do Poder Judiciario,
uma vez que o instituto preza por conferir maior coeréncia e seguranca juridica na construcéo
e na aplicacdo do direito e ndo apenas para uma uniformizacdo de jurisprudéncia frente aos

€asos que se repetem.
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