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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

E com muita satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “Acesso a
Justica I” do XXVI Congresso Nacional do CONPEDI S&o LuiMA promovido pelo
CONPEDI em parceria com a Universidade Federal do Maranhdo — UFMA, por meio do seu
Programa de Pds-Graduacdo em Direito e Institui¢cfes do Sistema de Justica com o tema
“DIREITO, DEMOCRACIA E INSTITUIQ@ES DO SISTEMA DE JUSTICA” redizado
entre os dias 15 a 17 de novembro de 2017 no campus da Universidade CEUMA em Sé&o
Luis.

Trata-se de publicacdo que redne artigos de temas diversos atinentes ao “Acesso a Justica’
apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho.
Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
vérios programas de pos-graduacdo do pais, que colocam em evidéncia para debate da
comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questdes relativas as formas
aternativas de solucdo de conflitos como mediagdo e conciliagdo, direito fundamental do
acesso a justica, o papel da defensoria publica, justica global, processo e procedimento,
principiologia constitucional processual, avancos tecnol dgicos e sua aplicacdo jurisdicional,
dentre outros.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos teoricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporéaneo. Os
textos sdo ainda enriquecidos com investigacdes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercdmbio essencial a busca de solucdes para as imperfei ¢coes
do sistemajuridico brasileiro.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.



Sem duvida, esta publicagdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promogéo dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacéo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletdnea de publicagdo, em especial, pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formagdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizaco de preceitos inscul pidos pela Constitui¢cdo da Republica.

S&o Luis, novembro de 2017.

Profa. Dra. Joana Stelzer - UFSC

Profa. Dra. Luciana Costa Poli - PUCMINAS

Prof. Dr. Sérgio Henrigues Zandona Freitas - FUMEC/IMDP

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O ESTUDO DA RATIO DECIDENDI COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL PARA
A COMPREENSAO DO PRECEDENTE JUDICIAL

THE STUDY OF THE RATIO DECIDENDI ASA FUNDAMENTAL ELEMENT FOR
THE UNDERSTANDING OF THE JUDICIAL PRECEDENT

Rosalina M oitta Pinto da Costa 1

Resumo

O trabalho visa estudar aratio decidendi, como elemento fundamental para a compreenséo do
precedente judicial. Apos breves consideragdes sobre o sistema dos precedentes judiciais,
analisa arazdo de decidir, demonstrando como a mesma pode ser elaborada e extraida, quais
as possibilidades de sua aplicagdo, como deve ser interpretada e sua vinculagdo. Delimitada a
razdo de decidir, o estudo aponta a inconciliabilidade entre a jurisprudéncia e os precedentes
judiciais.

Palavras-chave: Precedentesjudiciais, Ratio decidendi, Fundamentos juridicos, Obter
dictum, Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumeé

The paper aims to study the ratio decidendi, as a fundamental element for the understanding
of the judicial precedent. After brief considerations about the system of judicial precedents, it
studies the reason for deciding, demonstrating how it can be drawn up and extracted, the
possibilities of its application, how it should be interpreted and its connection. Once the ratio
decidendi is delimited, the study will demonstrate the irreconcilability between jurisprudence
and judicial precedents.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial precedents, Ratio decidendi, Holding, Obter
dictum, Jurisprudence

1 Doutoraem Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP, Mestre em Direito UFPa.
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1. Introducéo

O estudo da ratio decidendi é fundamental para a compreensao do sistema de
precedentes judiciais.

O precedente é uma decisdo tomada a luz de um caso concreto, cuja esséncia
juridica pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos. Néo
ha, portanto, no sistema de precedentes, uma regra juridica apta a ser aplicada em casos
futuros.

Diante de um caso, o julgador deve se voltar sempre para o que foi decidido
anteriormente, independentemente se esta decisdo vai ou ndo ao encontro de seu
entendimento, e, a partir dai, cotejando as situacdes, aplicar aquela decisdo ao seu caso
em julgamento, se idénticas, ou demonstrando argumentativamente a sua ndo aplicacéo.
E dessa decisdo de precedente, em cotejo com o caso a ser decidido, que é extraida da
ratio decidendi,

O precedente é composto da esséncia juridica que sustenta a decisdo e também
daqueles argumentos ditos de passagem que sdo prescindiveis para o deslinde da
controvérsia.

O que vai vincular para as decisdes futuras é apenas a esséncia juridica da
decisdo que é a ratio decidendi, por isso ndo ha como se iniciar um estudo sobre os
precedentes sem a compreensdo da sua razao de decidir.

O presente trabalho visa estudar a ratio decidendi, analisando como a mesma
pode ser extraida e quais as possibilidades de sua aplicagdo, visando estabelecer a exata
compreensdo do precedente judicial.

Assim, iniciar-se-a 0 estudo com a analise das caracteristicas fundamentais que
norteiam o sistema de precedentes judiciais, enfocando a inexisténcia de subsuncéo e
sua necessidade de autorreferéncia.

Definidos os elementos essenciais para a compreensdo dos precedentes
judiciais, passar-se-a ao estudo da ratio decidendi, analisando qual o substrato tedrico
que deve ser extraido da decisdo, como deve ser interpretada, a sua possibilidade da
aplicacdo em havendo hipdteses faticas diferentes e sua vinculacao.

Delimitada a regra juridica a ser aplicada - ratio, identificar-se-4 os outros
argumentos que foram ditos mas que ndo sdo fundamentais para a decisdo: o obter
dictum.

Ao final, delineada a ratio e o que constitui um precedente judicial mostrar-se-

a a inconciliabilidade deste com a jurisprudéncia.
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2. Breves consideracdes sobre o sistema de precedentes judiciais

O precedente ¢ uma decisdo tomada a luz de um caso concreto, cuja esséncia
juridica pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos.

N&o h4, no sistema de precedentes, uma regra juridica apta a ser aplicada em
casos futuros. O precedente, tanto como a lei, ndo traz uma norma pronta para resolver
uma diversidade de casos. E no trabalho do julgador, diante do caso em concreto,
analisando as similitudes e diferencas de fato e de direito diante do caso confrontado
que o juiz vai compreender e aplicar a norma®..

O processo de aplicacdo de um precedente é diferente do que ocorre com a lei.
Um sistema de precedentes ndo se confunde com a subsuncdo mecénica de textos nem
se limita a casos com o mesmo pedido ou causa de pedir. Por isso, a aplicacdo dos
precedentes ndo é uma tarefa de simples subsuncdo?, pois ndo dispensa a atividade
interpretativa por parte do julgador (ABBOUD, STRECK, 2015, p. 177).

Com efeito, ndo hd uma aplicacdo mecéanica ou subsuntiva na solucdo dos
precedentes judiciais, ndo existe uma regra pronta para aplicar aos casos futuros,
devendo o julgador ao interpretar, precisar em que sentido ela se aplica ao caso
concreto, por isso a obrigatoriedade de juizes e tribunais observarem os precedentes
impde uma atividade interpretativa que ndo podem se furtar.

A decisdo precisa “conquistar” a qualidade de precedente. Logo, nem toda
decisdo de um tribunal é um precedente. Para que no futuro possa se tornar um
precedente é preciso que a decisdo consiga ser tornar um padrao decisorio a ser seguida,
por isso se diz que o precedente ndo nasce precedente pois sua aplica¢do nédo dispensa a
atividade interpretativa por parte do julgador, uma vez que sempre ira depender da
interpretacdo pelo julgador para poder ser aplicado.

Enfim, a aplicagdo dos precedentes ndo é um trabalho mecénico de subsung&o,
mas uma decisdo tomada a luz de um caso concreto, cuja esséncia juridica pode servir
como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos, por isso que no sistema do
common law o precedente ndo é definido textualmente, porque a tarefa € do julgador
que deve fazer uma analise minuciosa sobre as decisdes anteriores diante do caso

concreto.

! Conforme diz George Abboud: “A norma é produzida em cada processo individual de decisdo juridica.
N&o h& norma em abstrato, ou seja, ela nunca é ante casum” (ABBOUD, 2015, p. 403)

2 A doutrina jA se manifestou que inexiste aplicagdo mecénica ou subsuntiva na solucdo de casos
mediante a utilizagdo do precedente judicial (ABBOUD, STRECK, 2015, p. 179).
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Essa decisdo de precedente é extraida da ratio decidendi em cotejo com o caso
a ser decidido, a qual é objeto de um intenso debate para que possa ser verificado se é
possivel ou ndo ser aplicada no caso concreto.

Logo, Ndo h& como partir de uma teoria de precedentes sem compreender a
exata nocao da ratio decidendi.

Assim, enquanto o processo de aplicacdo da lei é revestido de uma certeza, ndo
se pode té-la quando da aplicacdo do precedente, porque a interpretacdo do texto, de
onde se extrai a ratio, ndo pode ser feita de forma literal, razao pela qual o precedente é
apontado como referencial do caso que se estd julgando. E o que se denomina
autorreferéncia®.

A autorreferéncia € uma caracteristica do stare decidis que assegura a
racionalidade e a seguranca do sistema. Trata-se do dever pelo qual o magistrado deve
se referir ao que j& foi julgado pelos seus pares anteriormente para decidir um caso
similar. E uma fundamentacdo especifica que deve conter uma expressa alusio a
jurisprudéncia de tribunal superior ou da propria corte, i.e, a corte deve invocar, “para
acolher ou rejeitar, julgado ou julgados anteriores” (TUCCI, 2012, p. 105).

Assim, diante de um caso, o0 julgador deve se voltar sempre para o que foi
decidido anteriormente, independentemente se esta decisdo vai ou ndo ao encontro de
seu entendimento, e, a partir dai, cotejando as situagdes, aplicar aquela decisdo ao seu
caso em julgamento, se idénticas, ou demonstrando argumentativamente a sua nao
aplicacgéo.

Desse modo, ndo existe uma regra pronta para se aplicada aos casos futuros,
por isso nem toda decisdo de um tribunal € um precedente. Para que essa possa se tornar
futuramente um precedente é preciso que consiga se tornar um padrdo decisorio a ser
seguida.

O precedente é, entdo, composto da esséncia juridica que sustenta a decisdo
(ratio decidendi), bem como de outros argumentos que forma ditos by de way sendo
irrelevantes para a decisao (obter dictum).

Contudo, na realidade, o que vincula para as decisdes futuras é apenas a

esséncia juridica da decisdo, por isso 0 precedente é a prépria ratio decidendi’. Para os

% Alerta Lucas Buril Macédo, que a autorreferéncia é uma regra juridica que determina a adequacéo da
fundamentacao aos precedentes pertinentes ao caso, pois o dever de seguir 0s precedentes é um principio
do proprio stare decisis (MACEDO, 2015, p. 466).

* Afirma Lucas Buril Macedo que tecnicamente o precedente tem um sentido préprio (fato juridico
instrumento de criagdo normativa, fonte de direito), e outro impréprio (ratio decidendi). Diz o autor: “E
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norte-americanos € a holding (SILVA, 2005, p. 182) - sdo os fundamentos juridicos que
sustentam a decisdo; a opcdo hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a decisao
nao teria sido proferida como foi. “A ratio decidendi constitui a esséncia da tese juridica
suficiente para decidir o caso concreto (rule of law)” (TUCCI,.2004, p. 175).

Em suma, o precedente pode ser identificado com a ratio decidendi de um caso
ou de uma questdo juridica — também conhecido como holding do caso.

3. A ratio decidendi como elemento fundamental para a compreensdo dos
precedentes judiciais

3.1. A ratio decidendi é o substrato tedrico generalizavel que se extrai da deciséo,
transcendendo o significado dado pelo 6rgao julgador

Diante de um caso concreto, o julgador, analisando as dimensbes fatico-
juridicas, emitird um posicionamento com argumentos suficientes para dar solucdo a
questdo. A ratio decidendi é o argumento juridico que se extrai dessa decisdo. E o
substrato tedrico que foi essencial para solucionar a questdo posta e, sendo
generalizavel, podera ser aplicado para solucionar outras questdes similares a ela.

Desse modo, entre todo o material exposto na argumentacdo extrair-se-4 uma
razdo essencial e determinante para a solucdo da questdo, que envolve a andlise das
dimensdes fatico-juridicas que devem ser resolvidas pelo juiz. E a ratio decidendi, a
razao necessaria e suficiente para resolver uma questfo relevante constante no caso. E
necessaria porque sem ela o juiz ndo teria chegado a solucdo da questdo e suficiente
porque basta, por si mesma, para resolver a questao’.

Embora a ratio seja extraida do precedente, o seu significado ndo esta adstrito
ao que o juiz Ihe deu ou quis dar, pois a mesma transcende ao precedente do qual é
compreendida. O que se extrai dela é uma regra geral de direito® que tem a aptiddo de

ser aplicada a outras situacdes semelhantes.

importante p6r em paralelo os sentidos que o termo precedente pode ser utilizado tecnicamente. Em
sentido proprio, continente ou formal, é fato juridico instrumento de criagdo normativa, em outras
palavras: é fonte do Direito, tratando-se de uma designacdo relacional entre duas decisGes. Ja precedente
em sentido improprio é norma, significado alcangado por redugdo do termo “norma do precedente”, que é
Erecisamente a ratio decidendi, esse sentido é também o substancial”. (MACEDO, 2014, p. 92-93)

Diz Marinoni: a “ratio é uma razdo necessaria e suficiente para resolver uma questdo relevante
constante no caso”. Envolve a analise das dimensdes fatico-juridicas que devem ser resolvidas pelo juiz.
A ratio é uma razdo necessaria (sem ela ndo é possivel chegar a solucdo da questdo) e suficiente (basta
para a solucdo da questdo) para resolver uma questdo relevante constante no caso. (MARINONI, 2015,
p.614)
® Didier, Braga e Oliveira afirmam que ao decidir um caso o magistrado cria (recria) uma norma juridica
geral e uma norma juridica individual (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 442). No mesmo
sentido, cf.: MITIDIERO, 2012, p. 61-69.
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Enfim, da solugdo de um caso concreto extrai-se uma regra geral de direito, por
isso se diz que a ratio decidendi é a proposicdo que pode ser generalizada’®,
transcendendo o significado dado pelo julgador ao analisar o caso concreto.

3.2. A ratio decidendi é elaborada e extraida de uma leitura conjugada do relatério,
fundamentacao e dispositivo

Como visto, a ratio decidendi é uma regra de direito generalizavel que
trancende o significado dado pelo julgador.

Tal generalizacdo e transcendéncia ocorrem porque o ratio ndo € o texto, mas a
norma que se extrai do texto, dai a conclusdo de que o ratio ndo pode ser reduzida a
fundamentacdo, até porque ndo se pode prescindir da leitura do relatério para a
interpretacdo de um precedente e identificacdo da ratio decidendi.

Nesse sentido, a doutrina ja observou que “a ratio decidendi ndo se confunde
com a fundamentagio, mas nela se encontra” (MARINONI, 2011 p. 221). E extraida da
fundamentacdo de um julgado, mas ndo apenas desta, sendo elaborada de uma leitura
conjugada do relatério, fundamentacao e dispositivo (MARINONI, 2011, p. 221-223).

Em suma, embora a ratio decidendi se encontre na fundamentacédo ela nédo
corresponde integralmente nem a esta nem a nenhum dos outros elementos da decisdo
judicial, sendo extraida de uma leitura conjugada do relatério, fundamentacdo e
dispositivo.

3.3. A ratio decidendi é interpretada

O 6rgdo judicial ndo indica na sua decisdo a ratio decidendi, cabendo ao
julgador em momento posterior, quando for examina-la como precedente, extrair a
norma legal que podera ou ndo incidir na situagdo concreta (DAVID, 2002, p. 430).

O processo de identificacdo e aplicacdo da ratio decidendi depende da
interpretacdo do material constante na decisdo, por isso se diz que o precedente é
formado pelos seus destinatarios. Isto significa que o precedente depende da

interpretacdo para ser percebido como tal pelo érgdo judicial®.

’ Segundo Marinoni, “a ratio decidendi constitui uma generalizacdo das razdes adotadas como passos
necessarios e suficientes para decidir um caso ou as questdes de um caso pelo juiz” (MARINONI, 2015,
p. 614) cf. tbh. MARINONI, 2011 p. 221-283

8 «S¢ se pode considerar como ratio decidendi a opcéo hermenéutica que, a despeito de ser feita para um
caso concreto, tenha aptiddo para ser universalizada”. (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 446-
447).

® “Nem toda decisdo judicial ¢ um precedente ¢ nem todo material exposto na justificagdo tem forga
vinculante. A aplicagdo de precedentes, portanto, obviamente ndo dispensa a interpretacdo do significado
do caso e das razdes empregadas para sua solu¢cdo” (MARINONI, 2015, p. 613).
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A ratio é o resultado da intepretacdo do substrato juridico do que foi decidido.
Logo, nado se trata de simplesmente aplicar um texto, mas de interpreta-lo e dele extrair
uma norma, por isso quando se diz que a ratio decidendi deve ser interpretada, significa
que ndo se pode estabelecer a certeza de absoluta aplicacdo do precedente,
diferentemente do que ocorre com a lei.

Enfim, a aplicacdo da ratio decidendi ndo dispensa a atividade interpretativa
por parte do julgador; alias, nenhum provimento vinculante elencado no art. 927 do
CPC/2015 dispensa a atividade interpretativa para sua aplicacdo (ABBOUD; STRECK,
2015, p. 177).

3.4. Possibilidade de aplicacdo da mesma ratio decidendi em casos que apresentem
hipoteses faticas diferentes

N&o h& uma regra para identificacdo da ratio decidendi, embora a doutrina ja
tenha tentado criar métodos para fazé-10'°, nem tampouco pode-se limitar a aplicagdo da
ratio aqueles casos que apresentem as mesmas circunstancias faticas.

Como se viu, a ratio se desprende do julgado ficando vinculado a ele em face
da autorreferéncia, tipica do sistema precedentalista A ratio ndo é a fundamentacao,
nem o relatério nem os fatos. E a esséncia, a justificagdo (MARINONI, 2015, p.614), 0
core (WAMBIER, 2015, p. 263), que vai depender de um caso futuro para ser aplicado.

Logo, uma vez extraida a ratio de uma deciséo isso ndo significa que somente
podera ser aplicada em outras situacdes que apresentem aquela mesma hipotese fatica
porque o que permite a uniformizagdo ndo é a identidade dos fatos, mas o grau de
abstracdo, a interpretacdo da decisdo, é, em suma, identificar e aplicar o substrato
juridico.

A igualdade entre decisdes ndo se encontra apenas em situacOGes factuais
idénticas, mas também pode ser identificada em casos que ndo apresentem similitude de

fatos, mas que se possa identificar a mesma esséncia juridica. A riqueza do sistema de

10 A doutrina (cf por todos: DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 448-449; MARINONI, 2011 p.
224; ROSITO, 2012, p. 110) aponta os métodos de identificagdo do precedente criados e desenvolvidos
por autores norte-americanos para identificar a ratio decidendi. Sdo exemplos: a) o Teste de Wambaugh -
corresponde a uma técnica de inversdo. Um enunciado é razdo de decidir quando, invertido, implicar
mudanca da concluséo final, ou seja, sem a ratio o julgamento final seria diferente. As criticas que se faz
é se 0 julgador adotar duas diferentes razdos juridicas que sdo suficientes por si so6s para conduzir a
mesma conclusdo. Excluida uma, a outra sustenta a mesma conclusdo; b) Método de Goodhart - da
atencdo aos fatos subjacentes a causa. A ratio se encontra nos fatos destacados e considerados como
importantes na causa e na decisdo que neles se funda. Decisdes afinadas para bases faticas que se
aproximem; c) Método eclético — considera as duas propostas (Wambaugh e Goodhart). E o trabalhado
por Rupert Cross e Marinoni ( Precedentes obrigatorios. 2 ed., RT, 2010, p. 228-230). A ratio é buscada a
partir da identificagdo dos fatos ,e que se assenta a causa e dos motivos juridicos determinantes.

132



precedentes consiste justamente em conseguir extrair o substrato juridico de uma
decisdo e aplica-la da forma mais uniforme possivel.

Conforme diz Thereza Alvim: “Quanto mais aparelhado for um sistema para
reconhecer a identidade essencial de casos, cujos fatos ndo sejam absolutamente
idénticos, mais harmonico serd o sistema e mais previsibilidade se conseguird criar”
(WAMBIER, 2015, p. 271).

Identificar a igualdade na sua esséncia juridica, mesmo naqueles casos em que
os fatos ndo sdo iguais é o grande desafio do sistema de precedentes.

A questdo, contudo, ndo é tdo simples, porque h& uma variacdo em graus entre
decisbes com base fatica diferentes, i.e., existem decisdes que cujos fatos sdo tdo
diferentes que dificultam, a primeira vista pelo menos, a identificacdo de uma mesma
esséncia juridica entre os casos, e outras cuja diferenca fatica é secundaria a ponto de
ndo dificultar a identidade da questdo juridica numa “primeira mao”.

llustrando a Gltima hipotese, onde a identidade da questdo juridica é facilmente
identificavel entre as decisfes, ndo obstante a diversidade os fatos, tem-se uma situacao
de demissao de funcionarios temporarios. Em tal caso pode-se decidir pela aplicacdo do
instituto da prescricdo ou afasta-lo segundo o entendimento de que houve a ma-fé do
servidor que sabia da irregularidade na continuagdo do vinculo. S&o diversas as
situacOes de cada servidor, mas a tese a ser definida para o afastamento do servidor, ou
ndo, que € mantido mais tempo do que a lei/contrato permite € comum a todos. Também
servem de ilustracdo os contratos dos antigos mutuérios da caixa, ou até mesmo a
reducdo de uma aliquota de pagamento de um tributo. Em tais casos € irrelevante a
diversidade de fatos para a fixacdo da tese juridica (WAMBIER, 2015, p. 271).

A questdo ai é que os fatos subjacentes sdo absorvidos pela tese juridica, sendo
exemplos tipicos do manejo do Incidente de resolucdo de Demandas Repetitivas
(COSTA, 2015).

H4, no entanto, situacdes onde ocorre o contrario: sdo os fatos que afloram com
mais intensidade ¢ “cegam” a identificacdo da questdo juridica. Traz-se aqui dois
exemplos de Thereza Alvim de casos que ndo tem a mesma base fatica, mas, nédo
obstante, séo iguais na sua esséncia:

No primeiro exemplo, a autora aponta 0 caso de um paciente do servi¢o Unico
de saude que pleiteia, diante do judiciario, preferéncia na “fila” para transplante de
orgdos, em virtude da gravidade de seu caso e de outra situacdo em que 0 paciente

pleiteia liberacdo da verba para um remédio caro que ndo consta na lista dos fornecidos
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pelo Estado. No segundo exemplo traz um caso em que se nega indenizagdo a uma parte
da gleba da terra que estd sendo desapropriada, na qual o proprietario plantava
psicotrdpicos, pois naquela medida, a propriedade ndo cumpria sua funcéo social e o
outro em que o proprietario mantinha pessoas em regime de trabalho escravo em gleba
desapropriada (WAMBIER, 2015, p. 270).

Embora tais decisdes apresentem fatos diferentes, identifica-se, entre eles, a
mesma questdo juridica. No primeiro, embora os fatos sejam diferentes (transplante de
6rgdos e liberacdo da verba para um remédio caro), a esséncia juridica é a mesma pois
tratam da liberacdo de verba para salde em uma questdo de politica publica Estatal; e
no segundo exemplo, embora as situacdes de fato também sejam diferentes, ambos os
casos tratam de desvios pelo uso ilicito da propriedade.

O que enriquece o sistema de precedentes é a uniformidade das decisdes, saber
extrai-la, identificar o core, a esséncia, a justificacdo, o substrato juridica, a norma
generalizada, a teoria do direito de uma deciséo é a riqueza do sistema de precedentes.
Identificar a esséncia juridica e garantir a uniformidade do sistema é o grande desafio
desse sistema.

3.5. A vinculacéo da ratio decidendi

E sobre a ratio de um precedente que ird ocorrer a vinculagdo, razdo pela
qual “as razdes de decidir devem prever e sopesar a repercussdo pratica que
determinada decisdo podera oferecer para o ordenamento juridico globalmente
considerado (TUCCI, 2004, p.176), porque a prevalecer determinada ratio decidendi,
sera possivel extrair, a partir dali, uma regra geral a ser observada em outras situacdes.

Se for dificil identificar a ratio € porque ndo hd uma tese juridica bem
delineada. Entende-se que tal decisdo € desprovida de “razdes”, ndo podendo ser
obrigatoria (SOUZA, 2011, p.138-139), mas uma decisdo pode ter mais de uma ratio
decidendi, e, entdo, todas obrigam. O tribunal ndo pode escolher uma como ratio e
relegar as outras a qualidade de dictum (DIDIER JR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015,
p.448).

Em suma, o que vincula nas decisdes capazes de gerar precedentes é a razdo de
decidir, a ratio decidendi, isto é, 0 motivo exposto como fundamento da decisdo, que

deve ser lido a partir do caso exposto no seu relatorio.

1 Em face de tal vinculagdo, Didier et alli, adverte que os tribunais superiores devem ter muito cuidado
na elaboracédo de sua fundamentacédo, observando o art. 489, §81° e 2°, do CPC/2015, porque a prevalecer
determinada ratio decidendi, sera possivel extrair, a partir dali, uma regra geral a ser observada em outras
situagBes (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.448)
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3.6. Obter dictum

Enquanto a ratio é a proposicdo que pode ser generalizada, o obter dictum®? ou
dictum ¢ o argumento juridico “prescindivel para o deslinde da controvérsia” (LEAL,
2006, p. 168-169), sendo mencionado pelo juiz by the way (SCHAUER, 2012, p. 55-
56).

Trata-se daquele comentério exposto apenas de passagem na motivacdo da
decisdo, por isso, normalmente o obter dictum é definido por exclusdo: a regra juridica
que ndo compde a ratio decidendi’®. E aquela proposicéo irrelevante, quando, por
exemplo, o tribunal menciona normas impertinentes e inaplicaveis a espécie (ROSITO,
2012, p. 112), ou quando sugere como resolveria questdo conexa ou relacionada com a
questdo dos autos (SILVA, 2005, p. 185).

O obter dictum - literalmente, dito de passagem, sdo aquelas proposi¢des que
ndo sdo necessarias para a solugdo da controvérisa e que se convolam em juizo
normativo acessorio.

Mas embora o obter dictum seja um juizo provisorio, secundario, que ndo tem
influéncia relevante e substancial para a decisido, alerta Didier et alli**, que ndo é
desprezivel, podendo assinalar futura orientacdo do tribunal, tendo eficicia persuasiva
para uma tentativa futura de superagdo do precedente™.

Também pode ocorrer que a identificacdo do obter dictum possa ajudar no
julgamento de um caso futuro que a ele se assemelhe ou mesmo venha a se torna a ratio
no futuro julgamento (ROSITO, 2012, p. 14 e 15). E como, erroneamente, pode ser que
0 obter dictum seja invocado como precedente, ha quem admite a possibilidade daquilo
que foi indevidamente qualificado como ratio decidendi possa ser rebaixado para obter
dictum (MARSHALL, 1997, p. 516).

Enfim, embora o obter dictum seja a proposicdo prescindivel para o deslinde da
controvérsia, sem influéncia relevante e substancial para o deslinde da decisdo, ndo é
desprezivel, tendo eficacia persuasiva para uma tentativa futura de superacdo do

precedente.

2 pyral: obter dicta

13S0UZA, 2011, p. 51. Cf. th. SILVA, 2005, p. 184

14 Didier et alli lembram que o voto vencido (exemplo de dictum) tem sua relevancia para que se aplique
a técnica do julgamento da apelacdo, do agravo de instrumento contra decisdo de mérito e da acédo
rescisoria, cujo resultado ndo seja undnime (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 444)

> Segundo René David, na tradicdo do common law o dictum é dotado de forca persuasiva, cuja
intensidade varia do tribunal que o enunciou ou de outras peculiaridades. (DAVID, 2002, p. 430)
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4. A inconciliabilidade entre a jurisprudéncia e os precedentes judiciais

O precedente judicial ndo pode ser considerado como sinénimo de
jurisprudéncia ou uma subespeécie desta.

A jurisprudéncia™ em nosso pais é compreendida como conjunto reiterado de
decisdes, onde as multiplas solucbes de casos repetidos servem de pardmetro de
controle, passando a ser tomadas como exemplo de precedentes persuasivos’.

A jurisprudéncia visa a decisdo individualizada para o caso em concreto, e
essa forma de raciocinar pela excecdo acaba provocando decisbes subjetivas e
contraditérias, desprovidas de coeréncia e consisténcia porque essa técnica de decidir €
baseada na opinido do tribunal e ndo na sua vinculacao aos proprios precedentes.

O mesmo tribunal ou 0 mesmo 6rgdo fracionario (sessdo, camara, turma)
decide em contraste com suas proprias decisdes porque a jurisprudéncia, via de regra,
particulariza o caso de tal forma e sorte, “para que a solugdo aplique-se tdo sé e apenas
aquele caso e aos casos que o julgador entender correta a decisdo reiterada dos
tribunais” (ZANETI JR., 2015, p. 414), que € inevitavel o subjetivismo e a contradicéo.

A jurisprudéncia s6 é aplicavel se resolver aquele caso e, como as decisfes
anteriores sdo desprovidas de carater normativo, € suficiente que o tribunal entenda que
as razoes que fundamentaram o julgamento anterior ndo eram “boas” para o julgamento
do novo caso (ZANETI JR., 2015, p. 414).

Por isso mesmo a jurisprudéncia ndo se confunde com o precedente judicial*®.

8 0 termo jurisprudéncia vem do latim jurisprudentia, e se hoje designa em geral o conhecimento de
regras juridicas, ndo tinha esse significado na sua origem. Sobre a maleabilidade semantica do termo
jurisprudéncia. Ver: MANCUSO, 2013, p. 25-47.

“Tradicionalmente, a jurisprudéncia consubstancia-se na atividade de interpretacdo da lei
desempenhada pelas cortes para solucdo de casos, cuja multipla reiteracdo gera a uniformidade capaz de
servir de parametro de controle, ndo gozando de autoridade formalmente vinculante”. grifos no original.
MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 609-610.

8 E interessante ressalter que, para Marinoni, a diferenca entre precedentes e jurisprudéncia esta
diretamente ligada a fungdo de cada tribunal, conforme sua posicdo na organizacdo judiciaria: “apenas o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica formam precedentes. Os Tribunais Regionais
Federais e os Tribunais de Justica ddo lugar a jurisprudéncia”.. Segundo o autor, as Cortes de Justica — e
0s juizes de primeiro grau — séo responsaveis por fomentar o debate a respeito de quais sdo as melhores
opgdes interpretativas para os desacordos inerentes a interpretagdo do direito, “tolher esse debate, ndo
deixando espagos para que vingue, serve apenas para obtencdo de uma solugdo para os problemas
juridicos — ndo necessariamente uma solucdo amadurecida democraticamente pelo didlogo institucional
no e do poder judiciario”. O STF e 0 STJ sdo cortes de interpretacdo e de precedentes que, sendo uma
grande infidelidade deixar de lado uma determinada interpretacéo dada por tais 6rgdos de superposicdo na
aplicacdo dos casos concretos. Por isso 0 STF e 0 STJ devem dar unidade ao direito e ndo propriamente
uniformizé-lo. “Essas cortes ndo devem repetir inimeras e inimeras vezes diante de milhares de casos
concretos a mesma solucdo juridica para uniformizar a aplicagdo do direito em nosso pais. Deve dar
unidade ao direito a partir da solucdo de casos que sirvam como precedentes para guiar a interpretacdo
futura do direito pelos demais juizes que compdem o sistema encarregada do distribuir justica a fim de
evitar a dispesdo do sistema juridico”. Conclui o autor que cabe ao STF e ao STJ dar unidade ao direito, a
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Na jurisprudéncia, como a decisdo visa atender um caso isoladamente, ao invés
do julgador procurar um argumento que seja aplicado ao caso presente e aos casos
futuros, ele opta pelas razGes que se aplicam aquele caso, atendo-se aos detalhes, as
diferencas sutis para afastar a jurisprudéncia. Logo, ndo ha a relevancia da decisdo em
sua unidade, mas “a autoridade somente se apresentaria a partir de um grupo de
precedentes, e mais ainda, da repetiio de julgados no mesmo sentido” (MACEDO,
2015, p. 469).

Ao contrario, no sistema de precedentes que procura vincular o julgador as
suas proprias decisdes e ndo raciocina por exce¢do, mas visa elaborar um argumento
mais amplo que possa ter impacto em casos futuros, ha a relevancia da decisdo em sua
unidade, pois trabalha a partir da importancia de uma unica decisdo para a producédo de
direito.

Na jurisprudéncia, o julgador fica livre para optar pelas razdes que se aplicam
aquele caso, porque o que prepondera é a opinido do tribunal, o que acaba impedindo a
coeréncia®® e a estabilidade das decises judiciais; caracteristicas estas, no entanto, que
sdo inerentes ao sistema de precedentes porque, como seus enunciados servem de
vetores argumentativos para a tomada de decis@o para os casos futuros, o julgador fica

vinculado as suas proprias decisoes.

partir da existéncia de precedentes (constitucionais e federais, conforme o tribunal), cabendo as cortes o
dever de controlar a uniforme aplicagdo desses precedentes, “isso porque a fungdo das cortes € de
uniformizacdo, tornar uniforme as decisdes tendo em vista a sua finalidade que é controle de casos -
aplicar a justica ao caso concreto. (MARINONI, 2015, p. 608-609)

% Vale notar que o CPC/2015 aduz no seu no art. 926 “caput”, que a jurisprudéncia deve ser “integra e
coerente”, utilizando a terminologia de Ronald Dworkin (DWORKIN, 2003, p. 63/69). Contudo, alguns
doutrinadores afirmam que embora o nosso Codigo Processual tenha se valido da terminologia de
Dworkin, isso ndo significa que o CPC tenha necessariamente seguido a doutrina deste doutrinador, pois,
conforme afirma Zaneti Jr., a concepcdo tedrica que Dworkin pretende com a nocdo de integridade é a
admissdo de uma Unica resposta correta, 0 que é incompativel com a ponderacdo e proporcionalidade
igualmente previstas no CPC (art. 489, 8§ 2° e art. 8°). Para o autor, a interpretacdo do novo CPC deve
preservar a unidade do texto, a unidade da constituicdo e a tradi¢do juridica, devendo garantir a
consisténcia interna e entende que ha convergéncia entre as teorias de Dworkin e MacCormick
reconhecendo o aspecto mais amplo dos conceitos de coeréncia e integridade ligados aos principios e a
possibilidade de dar um sentido de conjunto as normas juridicas, a partir da justificacdo das decisGes
judiciais em um contexto mais geral de unidade do direito (ZANETI JR., 2015, p. 415) Afirma Lénio
Streck: “a integridade é duplamente composta, conforme Dworkin: Um principio legislativo, que pede aos
legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que
demanda que lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade exige que
0s juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto de direito” (STRECK, 2013). Th
entendendo que o CPC/2015 ndo deve seguir a teoria do direito do Dworkin, cf: DIDIER JR; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2014, vol. 2, § 4-5.1; MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 611;
THEODORO JR., NUNES, BAHIA, PEDRON, 2015, p. 306)
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No Brasil, a jurisprudéncia, que ndo atribui forca a um precedente judicial
isoladamente, atrelada ao principio da legalidade acabaram contribuindo para afastar a
forca dos precedentes judiciais®.

Em suma, a jurisprudéncia é uma técnica que visa a deciséo individualizada
para 0 caso em concreto, particularizando o mesmo. Nao ha a preocupagdo do Tribunal
em vincular seus préprios precedentes, Por isso que a jurisprudéncia ndo se confunde
com o precedente judicial. Enquanto aquela visa atender um caso isoladamente, nesta o
julgador procura um argumento que possa ser aplicado ao caso presente e aos casos
futuros, atendo-se as razfes que se aplicam aquele caso, procurando vincular o julgador
as suas proprias decisbes e elaborar um argumento mais amplo que possa ter impacto
em casos futuros; enquanto aquela impede a coeréncia e estabilidade; estas sdo
caracteristicas inerentes aos precedentes judiciais porque, como seus enunciados servem
de vetores argumentativos para a tomada de decisdo para os casos futuros, o julgador
fica vinculado as suas proprias decisdes.

5. Concluséao

A aplicacdo dos precedentes ndo é um trabalho mecénico de subsungdo, mas
uma decisdo tomada a luz de um caso concreto, cuja esséncia juridica pode servir como
diretriz para o julgamento posterior de casos analogos.

O precedente, tanto como a lei, ndo traz uma norma pronta para resolver uma
diversidade de casos. E no trabalho do julgador, diante do caso em concreto, analisando
as similitudes e diferencas de fato e de direito diante do caso confrontado que o juiz vai
compreender e aplicar a norma.

O processo de aplicacdo de um precedente é diferente do que ocorre com a lei.
N&o se limita a aplicagdo mecanica de hipdteses factuais iguais, por isso enquanto o
processo de aplicacdo da lei é revestido de uma certeza, ndo se pode té-la quando da
aplicacdo do precedente, porque a interpretacdo do texto, de onde se extrai a ratio, néo
pode ser feita de forma literal, razdo pela qual o precedente é apontado como referencial
do caso que se esta julgando. E o que se denomina autorreferéncia, que é uma
caracteristica do stare decidis que assegura a racionalidade e a seguranca do sistema de

precedentes.

20 Por isso mesmo Hermes Zanetti Jr. afirma que ndo se pode utilizar a expressdo “direito jurisprudencial”
porque referido vocabulo tedrico brasileiro € incompativel com a teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes ora vigente. ZANETI JR., 2015, p. 413
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Mas o que vincula para as decisdes futuras é apenas a esséncia juridica da
decisdo, por isso o precedente € a propria ratio decidendi (holding), que sdo os
fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a opcdo hermenéutica adotada na
sentenca, sem a qual a decisdo ndo teria sido proferida como foi.

A ratio decidendi constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o
caso concreto (rule of law), isto é, o precedente pode ser identificado com a ratio
decidendi de um caso ou de uma questdo juridica — também conhecido como holding do
caso.

Mas embora a ratio decidendi se encontre na fundamentacdo ela néo
corresponde integralmente nem a esta nem a nenhum dos outros elementos da decisdo
judicial, sendo extraida de uma leitura conjugada do relatério, fundamentacdo e
dispositivo.

Assim, da solucdo de um caso concreto extrai-se uma regra geral de direito,
que é a proposicdo que pode ser generaliza, transcendendo o significado dado pelo
julgador ao analisar o caso concreto.

A ratio é o resultado da intepretacdo do substrato juridico do que foi decidido.
Logo, ndo se trata de simplesmente aplicar um texto, mas de interpreta-lo e dele extrair
uma norma, por isso a ratio decidendi deve ser interpretada, pois ndo se pode
estabelecer a certeza de absoluta aplicacdo do precedente, diferentemente do que
ocorre com a lei.

Assim, uma vez extraida a ratio de uma decisdo isso ndo significa que somente
poderd ser aplicada em outras situagdes que apresentem aquela mesma hipdtese fatica
porque 0 que permite a uniformizacdo ndo é a identidade dos fatos, mas o grau de
abstracdo, a interpretacdo da decisdo, €, em suma, identificar e aplicar o substrato
juridico.

A igualdade entre decisdes ndo se encontra apenas em situacOes factuais
idénticas, mas também pode ser identificada em casos que ndo apresentem similitude de
fatos, mas que se possa identificar a mesma esséncia juridica. A riqueza do sistema de
precedentes consiste justamente em conseguir extrair o substrato juridico de uma
decisdo e aplica-la da forma mais uniforme possivel.

Seré sobre a ratio de um precedente que ird ocorrer a vinculacdo, razdo pela
qual as razbes de decidir devem prever e sopesar a repercussdo pratica que determinada

decisdo podera oferecer para o ordenamento juridico globalmente considerado, porque a
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prevalecer determinada ratio decidendi, sera possivel extrair, a partir dali, uma regra
geral a ser observada em outras situacoes.

Se for dificil identificar a ratio € porque ndo hd uma tese juridica bem
delineada. Entende-se que tal decisdo é desprovida de “razdes”, ndo podendo ser
obrigatéria, mas uma decisdo pode ter mais de uma ratio decidendi, e, entdo, todas
obrigam.

Assim, 0 que vincula nas decisfes capazes de gerar precedentes € a razdo de
decidir, a ratio decidendi, isto é, 0 motivo exposto como fundamento da decisdo, que
deve ser lido a partir do caso exposto no seu relatorio.

Enquanto a ratio é a proposicdo que pode ser generalizada, o obter dictum ou
dictum é o argumento juridico prescindivel para o deslinde da controvérsia, sendo
mencionado pelo juiz by the way.

Trata-se daquele comentério exposto apenas de passagem na motivacdo da
decisdo, por isso, normalmente o obter dictum (literalmente, dito de passagem) é
definido por exclusdo: a regra juridica que ndo compde a ratio decidendi, sendo a
proposicao irrelevante, isto é, aquelas proposicdes que ndo Sdo necessarias para a
solucdo da controvérisa e que se convolam em juizo normativo acessorio.

Ressalte-se, no entando, que embora o obter dictum seja a proposicao
prescindivel para o deslinde da controvérsia, sem influéncia relevante e substancial para
o0 deslinde da decisdo, ndo € desprezivel, tendo eficacia persuasiva para uma tentativa
futura de superacédo do precedente.

Por tudo exposto, a jurisprudéncia ndo se confunde com o precedente judicial,
pois se trata de técnica que visa a decisdo individualizada para o caso em concreto,
particularizando 0 mesmo, o0 que leva as decisdes contraditorias porque as cortes
acabam por decidir em contraste com suas préprias decisGes, gerando incoeréncia e
instabilidade das decisbes judiciais. Diferentemente, no sistema de precedentes, o
julgador procura um argumento que possa ser aplicado ao caso presente e aos casos
futuros, procurando elaborar um argumento mais amplo que possa ter impacto em casos
futuros, o que acaba por vincula-lo as suas préprias decisdes e gerando a coeréncia e
estabilidade porque seus enunciados servem de vetores argumentativos para a tomada
de deciséo para os casos futuros.
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