XXVII CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI PORTO ALEGRE —RS

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA
JUSTICA I

CLEIDE CALGARO

HERON JOSE DE SANTANA GORDILHO



Copyright © 2018 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagéo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida
sejamquaisforemosmeiosempregados sempréviaautorizacdo doseditores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goias
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG - Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — Sao Paulo

Representante Discente — FEPODI
Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM —Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — Sao Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF —Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

RelacdeslInstitucionais

Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - IMED — Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Relacdes Internacionais parao Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antdnio de Carvalho Dantas - UFG — Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranhéao
RelagGes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parana

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S&o Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jer6nimo Siqueira Tybusch UFSM — Rio Grande do Sul

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho Unifor—Ceara

Prof. Dr. Antdnio Carlos Diniz Murta Fumec — Minas Gerais
Comunicacao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr. LitonLanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali—Rio Grandedo Sul
Prof. Dr. Caio Augusto SouzalLara - ESDHC—Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

P963

Processo, jurisdicdo e efetividade da justica Il [Recurso eletrénico on-line] organizagio CONPEDI/ UNISINOS

Coordenadores: Cleide Calgaro; Heron José de Santana Gordilho. — Floriandpolis: CONPEDI, 2018.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-754-0

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes
Tema: Tecnologia, Comunicacdo e Inovacgao no Direito

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. XXVII Encontro

Nacional do CONPEDI (27 : 2018 : Porto Alegre, Brasil).

CDU: 34
XL U UNISINOS
CONPEDI
Conselho Nacional de Pesquisa Universidade do Vale do Rio dos Sinos
ePdés-Graduagdoem Direito Florianépolis Porto Alegre — Rio Grande do Sul - Brasil
Santa Catarina — Brasil http://unisinos.br/novocampuspoa/

www.conpedi.org.br



XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O Grupo de Trabalho de Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica |1, foi realizado
durante o XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI em Porto Alegre - RS, entre os
dias 14 a 16 de novembro de 2018. O evento foi promovido pelo Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI em parceria com a Universidade do Vale
do Rio dos Sinos - UNISINOS, havendo como tema central “TECNOLOGIA,
COMUNICACAO E INOVACAO NO DIREITO".

Os artigos apresentados comprovaram o0 empenho em discutir questdes processuais, de
jurisdicdo e de efetivacdo da justica através de um viés multidisciplinar onde se obteve o
desenvolvimento de debates académicos e a discussdes e a apresentacéo dos resultados das
pesquisas realizadas atualmente pel os Programas de Pos-Graduacéo em Direito no Brasil.

Nesse sentido, o GT de Processo, jurisdicdo e efetividade da justica 11, possui temas
importantes para o conhecimento de questdes rel acionadas a area, tais como:

1) O trabalho intitulado UMA ANALISE SOBRE A APLICABILIDADE DO CPC NO
PROCESSO DO TRABALHO A LUZ DA REFORMA TRABALHISTA dos autores Thiago
Alves Feio e Alyne Azevedo Marchiori analisando se os principios do processo do trabalho
continuam sendo requisitos de compatibilidade para a aplicacdo do Codigo de Processo Civil,
tendo em vista a reforma trabal hista.

2) O trabalho com o titulo PROCESSO COLETIVO DEMOCRATICO SOB A OTICA DA
TEORIA DAS ACOES COLETIVAS COMO ACOES TEMATICAS: UM ESTUDO DA
LEGITIMIDADE PROCESSUAL ATIVA DO CIDADAO PROPOR ACAO CIVIL
PUBLICA de Fabricio Veiga Costa e Natielli Efigénia Mucelli Rezende Veloso demonstra
gue o modelo de processo coletivo vigente brasileiro se funda no sistema representativo, é
autocratico, aém de contrariar 0 sistema participativo, que autoriza constitucionalmente o
direito de todos os sujeitos afetados pelo provimento final participar de sua construcéo.

3) O trabalho NOTAS PRELIMINARES ACERCA DA PROBLEMATICA DO
PARADIGMA RACIONALISTA E DA UTILIZACAO DO PROCESSO CIVIL COMO
NORMA SUPLEMENTAR NA PROTECAO DO DIREITO AMBIENTAL das autoras



Cleide Calgaro e Graciele Dalla Libera objetiva aprofunda-se na problemética da protecao
ambiental através da viajurisdicional, estudada sob a perspectiva do processo civil brasileiro,
nas relagdes envolvendo o privado, o Estado e o meio ambiente.

4) Ja o trabalho RECURSOS NAS ACOES COLETIVAS: IMPACTOS DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL dos autores Lorrane Queiroz e Paulo Ricardo Braga
Maciel busca compreender quais foram as principais inovacgdes ocorridas no novo Codigo de
Processo Civil que impactaram os recursos dentro da sistemética do processo coletivo.

5) O artigo OS LIMITES DO JUIZ NA PRODUCAO DA PROVA DE OFiCIO COM BASE
NO ARTIGO 370 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 tendo como autores
Francieli Micheletto e Felipe de Poli de Siqueira estuda os limites do magistrado na producéo
probatéria de oficio diante do novo viés processua do CPC/2015.

6) No artigo OS DESAFIOS DA JURISDICAO NO SECULO XXI A PARTIR DA
PERSPECTIVA DO E-COMMERCE E DAS DINAMICAS DA SOCIEDADE EM REDE
dos autores Bruno Mello Corréa de Barros e Karina Schuch Brunet questiona se as acfes
sumarias contribuem para a constitucionalizacdo e a eficiéncia da jurisdi¢céo no século XXI
em relacdo as demandas do consumidor provenientes do comércio eletrénico, especialmente
aguelas que decorrem do uso dainternet.

7) O trabalho INSTRUMENTOS PARA A EFETIVIDADE DA JURISDICAO:
MICROSSISTEMA DE PROCESSO COLETIVO E JULGAMENTO DE CASOS
REPETITIVOS dos autores Méarcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais e Alberto
Magalhaes de Oliveira objetiva verificar as diferencas entre o processo coletivo e 0 IRDR,
como também a potencialidade de se tornar a prestacao jurisdicional efetiva seu intermédio.

8) Ja o trabalho NULIDADES PROCESSUAIS E NAO-SURPRESA RECURSAL: (IM)
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO EX OFFICIO EM GRAU RECURSAL dos
autores Julia Alves Almeida Machado e Davi De Paula Alves tem por objetivo verificar se,
em grau recursal, € possivel a aplicacdo do principio da ndo surpresa de oficio, pelo Tribunal.

9) O trabalho A APLICACAO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS DO ARTIGO 139, IV, DO CPC/15:
REFLEXOES PARA A EFETIVIDADE DO PROCESSO DE EXECUCAO dos autores
Caroline Pastri Pinto Reinas e Elias Marques De Medeiros Neto cujo o presente artigo advém
de um projeto que busca analisar a aplicabilidade do CPC/15 nas cortes brasileira.
Especialmente este artigo, um dos muitos “bracos’ do projeto, busca analisar qual o



posicionamento do TJSP no gue tange a aplicacdo das medidas atipicas do art. 139, 1V, CPC
no processo de execucdo, especialmente no que tange aos pedidos comumente pleiteados
pelo exequente, tais quais, apreensdo de CNH e passaporte e blogqueio de cartéo de crédito.

10) O trabalho intitulado DA (SUPOSTA) ADOCAO DE UM SISTEMA DE
PRECEDENTES VINCULANTES NO DIREITO BRASILEIRO E O STARE DECISIS
ANGLO-SAXAO do autor Gilberto Morbach Junior demonstra a incompatibilidade do
suposto precedente obrigatorio brasileiro com o genuino stare decisis no common law.

11) Ja o trabalho A UTILIZACAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO BRASILEIRO do autor Luiz Claudio Campos Machado evidencia a
aplicacdo do sistema de precedentes judiciais no Processo do Trabalho, a partir das ateractes
legidativas, principalmente a partir da EC 45/2004, bem como os impactos da Reforma
Trabal hista sobre o tema.

12) No trabalho AS TUTELAS PROVISORIAS NO PROCESSO DO TRABALHO. DE
ACORDO COM A REFORMA TRABALHISTA (LEI N. 13.467/2017) do autor Rafael Dias
Medeiros entende que a jurisdicdo, uma as fungdes inerentes ao Estado Democrético de
Direito, € exercida pelo Poder Judiciério, por meio do processo judicial, que serve de
instrumento para tutelar o direito material envolvido no conflito. O tempo de duracéo do
processo é um tema fundamental para 0 acesso das partes a ordem juridicajusta e efetiva.

13) E, o trabaho A SUBSTANCIALIZACAO COMO POSSIBILIDADE DE
SOBREVELEVAR A CONVIVENCIA CULTURAL NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO dos autores Cristiano Becker Isaia e Andréia Momolli estuda a
substancializacdo a luz da Critica Hermenéutica, como condicdo de efetivacdo do ditame
constitucional convivéncia cultural no processo civil brasileiro.

14) Por fim, o trabalho O NOVO MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO dos autores
Heron José de Santana Gordilho e Marco Antonio Chaves da Silva analisando a atuagcéo
resolutiva do Ministério Publico naresolucdo concreta dos conflitos sociais.

Desglamos boa leitura a todos.

Profa. Dra. Cleide Calgaro — UCS

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho — UFBA



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DA (SUPOSTA) ADOCAO DE UM SISTEMA DE PRECEDENTESVI NCULANTES
NO DIREITO BRASILEIRO E O STARE DECISISANGLO-SAXAO

THE BRAZILIAN SO-CALLED BINDING PRECEDENT ASOPPOSED TO
COMMON LAW STARE DECISIS

Gilberto Morbach Junior 1

Resumo

Com o advento do CPC/2015, determinada parcela da doutrina brasileira passou a defender a
tese de que o Brasil teria adotado um sistema de precedentes vinculantes. Diante disso, a
partir de uma revisdo bibliogréfica pautada pelo "método" fenomenol 6gico-hermenéutico, o
presente ensaio visa a, comparando o (suposto) precedente brasileiro com o genuino instituto
do stare decisis no common law, verificar em que medida se sustenta essa tese, numa
tentativa de desmistifica-la a partir da hipétese de que essa importacdo de um instituto anglo-
saxdo foi realizada de forma abrupta e parcial.

Palavr as-chave: Processo, Precedentes, Common law, Stare decisis, Ratio decidendi

Abstract/Resumen/Résumé

Some legal scholars, when the Brazilian Procedural Code of 2015 emerged, claimed that
Brazil had now adopted a new system of binding precedentes. This essay, from a
bibliographical review based under the hermeneutical "method", seeks to compare the (so-
called) Brazilian precedent with the genuine common law stare decisis, verifying in which
way such a thesis can be sustained. It seeks to demystify the idea of a Brazilian precedent
from the hypothesis that such an introduction of an idea from a different context was partial
and abrupt.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal process, Precedents, Common law, Stare
decisis, Ratio decidendi

1 Mestrando em Direito Publico, como bolsista CNPg, pela Unisinos’RS. Membro do Dasein - Nicleo de
Estudos Hermenéuticos e da ABDPro - Associag8o Brasileirade Direito Processual. Advogado.
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1. Introducéo

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/15), fortaleceu-se,
também, uma corrente doutrinaria no Brasil (encabecada, principalmente, por Luiz Guilherme
Marinoni, Daniel Mitidiero, Sérgio Arenhart, e, inclusive, Luis Roberto Barroso, ministro do
Supremo Tribunal Federal) defensora da tese de que o direito brasileiro estaria se apropriando
de uma tradicdo caracteristica do common law: a de respeito a precedentes vinculantes,
originados a partir de decisdes oriundas dos Tribunais Superiores. O presente trabalho, assim,
a partir do “método” fenomenologico-hermenéutico, e tendo a Critica Hermenéutica do Direito,
de Streck, como fio condutor, visa a desmi(s)tificar, a partir de uma revisdo bibliogréfica, a tese
precedentalista, sob diferentes aspectos; visa, pois, a verificar as (in)compatibilidades da
proposta de precedentes brasileiros com o stare decisis legitimo do common law, que se verifica
no Direito anglo-saxao. Em linhas gerais, a pesquisa verificou que o precedente brasileiro parte
de uma incorporagdo incompleta, que nao foi capaz de levar em consideracdo uma série de
aspectos, nuances, discussoes e interpretacdes distintas que existem acerca do stare decisis no
contexto do common law.

De acordo com Luis Roberto Barroso, ministro do Supremo Tribunal Federal, em
coautoria com sua assessora, Patricia Mello, o novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/15),
“instituiu um sistema amplo de precedentes vinculantes, prevendo-se a possibilidade de
producdo de julgados com tal eficacia ndo apenas pelos tribunais superiores, mas igualmente
pelos tribunais de segundo grau” (MELLO, BARROSO, 2016). Valendo-se de conceitos
formados no &mbito do common law, o discurso de Mello e Barroso soma-se a Vvarias outras
manifestacdes de uma parcela da doutrina brasileira que, a fim de promover isonomia na
aplicacdo do Direito e seguranca juridica, defende que confira-se forca vinculante, obrigatdria,
as decisdes dos Tribunais Superiores. A esses Tribunais, ou Cortes Supremas, segundo essa
recente corrente doutrinaria, reserva-se — nas palavras de Marinoni, Arenhart e Mitidiero
(2015, p. 105), que séo dos principais expoentes dessa tese precedentalista — “a funcdo de
atribui¢@o de sentido ao Direto”. Ou seja, de acordo com a tese, 0s Tribunais Superiores tém o
papel de interpretar as normas juridicas, e a(s) decisdo(des) que dai exsurgem tornam-se
vinculantes, obrigatorias, aos Tribunais inferiores.

Os, entdo, “precedentalistas” encontram amparo no art. 927 do CPC. Sua defesa
de precedentes obrigatdrios oriundos das ditas Cortes Supremas surge, essencialmente, desse

dispositivo, segundo o qual os juizes ou Tribunais observarao (i) as simulas vinculantes; (ii) as
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decisOes proferidas pelo STF em sede de controle concentrado da constitucionalidade; (iii) os
acordaos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) os enunciados das simulas
do Supremo Tribunal Federal em mateéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; e (v) a orientacdo do plenario ou do 6érgdo especial aos quais
estiverem vinculados. E, portanto, justamente & luz dessa disposicdo legal e dessa ja
mencionada busca por seguranca juridica que alguns autores defendem, como “reagdo” a
“decisOes desiguais a casos iguais” (MARINONI, 2010, p. 101), que o “precedente” constitua
“Direito vigente” e tenha “for¢a vinculante” (MITIDIERO, 2016, p. 15).

E evidente que, em razdo de ainda ndo existir uma classificacio exata das diferentes
posturas precedentalistas, € provavel que nem todos os seus defensores compartilhem do
mesmo posicionamento acerca das questfes que também aqui serdo expostas. O fato, porém, é
que ha, como vimos, autores cuja expressao e prestigio no cenario brasileiro fazem com que a
critica ao seu pensamento também alcance a tese precedentalista per se: justamente, aqueles
que iniciam estas reflexdes, como Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero, Sérgio Arenhart,
e o0 proprio Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Roberto Barroso.

O precedentalismo — ou commonlizacdo — brasileiro, a luz do que defende o artigo
de Mello e Barroso, defende, pois, em linhas gerais, duas frentes: que (i) o CPC/2015 aproxima
o Brasil e, portanto, seu sistema de civil law, do common law; e que (ii) 0s provimentos do
artigo 927 sdo considerados, a priori e, “de forma simplificada”, como “precedente”. Trabalha-
se, assim, como se pode ver, com um conceito de precedentes vinculantes sob um sentido de
“entendimentos que firmam orientagdes gerais obrigatérias para o futuro” (BARROSO, 2015,
pp. 160-161, 235-248). Acontece, contudo, que a contradi¢do é evidente. Vejamos: 0s
precedentes, no common law, sdo entendimentos que firmam orientacdes para o futuro? Mais:
podemos tratar precedentes, instrumentos vinculantes e simulas, todos esses elementos, como
se fossem todos mecanismos voltados para pré-ordenar o direito aplicavel em casos futuros?
Evidente que ndo. O stare decisis legitimo do common law n&o funciona dessa forma; ndo séo
feitos para resolver casos futuros (STRECK, ABBOUD, 2016). O “verdadeiro” precedente, de
fato, é constituido, segundo Taruffo, pelos tribunais subsequentes. E o segundo juiz que — por
assim dizer — cria o precedente, ao adotar a mesma ratio decidendi do caso anterior
(TARUFFO, 2014).
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2. A ratio decidendi da decisdo: “precedente” brasileiro e stare decisis anglo-saxdo

O precedente, sabemos, envolve uma decisdo passada que € seguida em um caso
posterior, em razdo de ambos 0s casos serem similares. O instituto deve sua origem aos sistemas
juridicos tipicos do common law, ja que esses ordenamentos sdo desenvolvidos por juizes,
Cortes e Tribunais. Evidentemente, isso levanta uma série de perguntas: quando dois casos séo
“similares”, nos termos exigidos para que se configure um precedente? Por que uma decisdo no
caso pretérito deve afetar a do caso subsequente? Quais sdo os elementos vinculantes que dédo
carater de precedente a uma decisao?

O precedente — isto é, uma decisdo a ser considerada no julgamento de casos futuros
semelhantes —, seja no common law, seja em sua (tentativa de) apropriacéo brasileira, bem
como as possiveis respostas a todas essas questdes suscitadas, envolve os conceitos de obiter
dicta e ratio decidendi (COLLIER, 1988). Em linhas gerais, obiter dicta sdo aqueles
argumentos utilizados pelos juizes, ou mesmo comentarios en passant, que S&o
“prescindivel[eis] para o deslinde da controvérsia”. Ndo ha muitos problemas até ai. A ratio
decidendi, por sua vez, é o que “constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir 0
caso concreto” (CRUZ E TUCCI, 2004, pp. 175, 177). Evidentemente, a ratio decidendi
inaugura um problema complexo; tanto é que a questdo da identificacdo da ratio decidendi é
algo que a doutrina do common law ja debateu muito (e ainda debate). Inclusive, o debate € tdo
intenso e traz visOes tdo antagbnicas entre si que as distintas visbes sobre o tema séo
comparadas, analogicamente, inclusive com uma espécie de contraponto entre tese e antitese,
conceitos da dialética hegeliana.

No Brasil, por outro lado, a questdo parece ser simplificada. O artigo de Luis Roberto
Barroso e Patricia Mello (2016) considera a ratio decidendi como “uma descri¢do do
entendimento juridico que serviu de base a decisdao”. Em linha muito similar, Daniel Mitidiero
(2016) dispoe que “a ratio decidendi de uma questdo constitui o resultado de uma generalizagdo
das razdes invocadas pela corte que julgou o caso devidamente apreendido pelo juiz ou pela
corte que deve julgar o novo caso”. Disso se segue que, para os precedentalistas, “da solugdo
de um caso concreto (particular) extrai-se uma regra de direito que pode ser generalizada”
(DIDIER JUNIOR, 2013). E 0 que Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, pp. 605, 611) chegam

1 A dialética hegeliana se refere ao método dialético de argumentacdo particular do filésofo alemdo G. W. F.
Hegel, que, como outros métodos “dialéticos”, trata de um processo contraditorio entre lados opostos (MAYBEE,
2016). A analogia com a discussdo sobre a ratio decidendi em COLLIER, 1988.
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a chamar de “mandamentos normativos”, oriundos das Cortes que seriam responsaveis por “dar
a ultima palavra”, que s3o “sempre obrigatérios”.

O fato, porém, é que, como vimos, a identificacdo da ratio € um problema de longa
data no common law, longe de ter uma solucdo tdo simples. N&o por menos, Neil MacCormick
(1987, p. 157) reconhece que a identificacdo da ratio configura a maior dificuldade de se obter
um entendimento claro acerca da doutrina do precedente.

Nesse sentido, de pronto, ja se pode mencionar a doutrina de Melvin Eisenberg.
Somente ela ja destaca trés possiveis abordagens acerca da ratio decidendi, o que ja denota, no
minimo, uma pluralidade de defini¢des. S&o elas (i) a abordagem minimalista, (ii) a abordagem
focada no resultado, e (iii) a abordagem declaratoria.

Para a primeira, a regra de um precedente consiste naquela norma enunciada na
sentenca da corte precedente que foi necessaria a decisdo. Desse modo, reduz-se a regra
enunciada pela corte ao minimo indispensavel, o que da a essa abordagem a alcunha de
minimalista. Ja para a abordagem focada no resultado, a regra de um precedente consiste na
proposicdo segundo a qual, com base nos fatos do precedente (ou alguns deles), deveria ser
alcancado o resultado do precedente. O que importa para essa abordagem € o que a Corte fez, e
ndo aquilo que ela disse (EISENBERG, 2010, p. 84). Por fim, a abordagem declaratéria
considera que a ratio decidendi de um precedente consiste na regra que ele exprime na medida
em que seja relevante para as questdes levantadas pela controvérsia diante do juiz. Nessa
perspectiva, ao enunciar a regra no julgamento do caso — que servira como precedente —, 0
Tribunal estaria exercendo a funcdo de enriquecimento das normas juridicas, atividade que,
apesar de ndo ter um valor em si, seria conexa com a funcdo de composi¢do de controvérsias
(EISENBERG, 2010, p. 88).

H4&, no entanto, como dito, uma série de posi¢cdes diferentes sobre o tema. Alguns
autores dizem que a teoria classica acerca do conceito de ratio decidendi consiste em considera-
lo a regra ou o principio que a Corte considera necessario para o resultado encontrado em um
caso, a0 passo que uma outra visdo — tributada a Goodhart — considera a ratio decidendi como
sendo os fatos materiais e a decisédo judicial baseada em tais fatos (SCOFIELD, 2005, pp. 311-
328). Nessa perspectiva, importaria mais a deciséo e os fatos que lhe sdo subjacentes que as
razdes de decidir, ao passo que, na primeira, o que sobreleva é o principio que serve de base
para a decis&o. Justamente nesse sentido é a doutrina de Rupert Cross (1977, p. 13), para quem
a ratio decidendi é definida pela norma juridica expressa ou implicitamente tratada pelo juiz
como um passo necessario para alcangar sua conclusao judicial. Tem em conta, assim, a linha

de raciocinio adotada por ele, como parte necessaria para a direcdo do seu julgamento. A ratio,
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portanto, deve ser lida de duas formas concomitantes. A primeira, como sendo uma norma
juridica de autoridade obrigatoria para o caso em que formulada. E a segunda, como a norma
juridica encontrada no raciocinio atual do julgador, e que expressa a base da sua deciséo.

Explica-se: Goodhart (1930) propde que a ratio decidendi seja determinada a partir da
verificacdo dos fatos, tratados como fundamentais ou materiais pelo juiz. Algumas das visoes
que divergem dessa proposta, por exemplo, dizem que ela é falha por ndo levar devidamente
em consideracao alguns elementos que podem ter influenciado a decisdo do juiz, como, por
exemplo, a relacdo do caso em questdo com outros casos passados (CROSS, 1977, p. 67).
Mesmo assim, e muito embora tenha sido desenvolvida h& varios anos, a teoria de Goodhart
ainda é considerada por muitos juizes ao decidirem casos em Cortes norte-americanas
(DUXBURY, 2008, p. 84). Cabe, ainda, dizer que Arthur Goodhart — que, segundo Duxbury
(2008, p. 80), verdadeiramente mereceria “um prémio” por ser pioneiro em “atacar
construtivamente” o problema da ratio decidendi — desenvolveu sua teoria de forma a
contrapor os realistas juridicos norte-americanos,? para quem a identificacdo da ratio e,
portanto, toda a l6gica do precedente seria mera ilusdo (ROSS, 1958, pp. 85-92).

A proposta de Goodhart, apesar de pioneira, passou longe de solucionar o debate. Além
de ter sido, como vimos, alvo de algumas criticas — vide, a titulo de exemplo, as de Julius
Stone (1957, pp. 597-620) para quem a ideia de Goodhart, de insistir em dedicar atencdo a
escolha de fatos materiais feita pelo juiz, ndo seria satisfatoria uma vez que cada um desses
fatos pode ser declarado em diferentes niveis de generalizacdo, podendo levar a uma solucgéo
distinta para o0 caso —, ndo foi a Unica visdo a adquirir relevancia sobre o tema. Uma verséo
bastante diferente daquela de Goodhart foi a de Eugene Wambaugh (1894, pp. 17-21), para
guem a ratio decidendi deve ser uma regra identificavel a partir do elemento da decisdo sem o
qual o caso em questdo deveria ter sido decidido de outra maneira, distinta da que foi. E o
chamado “teste de Wambaugh” (DUXBURY, 2008, p. 76). Alguns autores, como, por exemplo,
Allen (1939, p. 227) apesar de ndo adotarem o teste, concedem que a ratio decidendi é um

elemento necessario a decisao.

2 O movimento do realismo juridico norte-americano representou um contraponto a escola de pensamento que
dominou o cenério juridico dos EUA durante um longo tempo. Conhecido como formalismo, a doutrina de
Christopher Columbus Langdell dispunha que os principios gerais do Direito deveriam ser extraidos de
precedentes, dos quais sempre seria possivel deduzir solugdes para os casos futuro. O realismo, por sua vez,
propunha uma visdo do Direito centrada no papel do juiz na cria¢do do Direito, dando liberdade quase absoluta e
retirando qualquer tipo de vinculagéo ao precedente e, até mesmo, em casos mais extremos, a propria legislacéo,
num sentido de que os juizes deveriam decidir de forma pragmatica, prospectiva, atendendo a realidade social
(TARELLO, 1962 e FACCHINI NETO, WEDY, 2016, pp. 75-122).
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Wambaugh ndo foi o unico. J. L. Montrose, por exemplo, também ofereceu uma
contraposicdo a teoria de Goodhart, ao dispor que sua tese de identificagdo da ratio, atrelada
demasiadamente aos fatos do caso, acarretava na hipotese de a decisdo pronunciada pelo juiz
fosse ignorada pelas cortes responsaveis por julgar casos subsequentes (GOODHART, 1930,
pp. 161-183). A. W. B. Simpson (1958, pp. 155-160), por outro lado, dizia que a tese de
Goodhart era incapaz de dizer algo para além da concepcéo classica da ratio decidendi, que
dispunha, genericamente, que a ratio vinculante ¢ extraida dos “principios” da deciséo.

A conclusdo é nitida: ainda que ndo tenha havido qualquer consenso, e embora a
discussdo acerca do que constitui a ratio decidendi de um caso seja, em certa medida,
indeterminada, evidentemente, em nenhum desses entendimentos é possivel equiparar a ratio
de um caso a uma tese generalizante, enunciada pelo Tribunal previamente com esse fim. Como
vimos, pois, eis ai uma clara— e importantissima — distin¢éo entre o stare decisis do common
law e o “precedente” brasileiro.

Surpreendentemente, o proprio Luiz Guilherme Marinoni (2015, pp. 351-414), em
artigo de 2015, ndo apenas reconhece como expde muito dessa complexa questdo enfrentada
pela doutrina do common law no que diz respeito a identificar o que, de fato, constitui a ratio
decidendi de uma decisdo. O autor refere que “ja foi demonstrado que a ratio decidendi, no
ambito do common law, ¢ vista como passo necessario a especifica solugdo dada ao caso”. Ao
mesmo tempo, porém, curiosamente, em outra publicacdo anterior, pondera que “[n]o direito
brasileiro, contudo, a conformacédo da ratio decidendi ndo necessita e ndo deve sofrer igual
restri¢do”, e que “todas as questdes, envolvidas e presentes de uma ou outra maneira nos varios
processos jurisdicionais, devem contar com o0s beneficios da teoria dos precedentes”
(MARINONI, 2012, pp. 351-414).

Ou seja: com base no(s) artigo(s) de Marinoni, nota-se que aqueles que defendem a
tese precedentalista brasileira estdo cientes da existéncia de discussdo acerca da identificacdo
da ratio decidendi no common law.® Mesmo sendo a questdo reconhecida, porém, no Brasil,
ainda assim, insistem que se equipare, de antemdo, a ratio a tese juridica firmada pelas Cortes
responsaveis por formar um precedente (MELLO, BARROSO, 2016). Tudo isso enquanto no
direito anglo-saxdo a identificagdo se estabelece posteriormente, mediante funcéo
interpretativa dos tribunais responsaveis pela aplicacdo do precedente. Um precedente a

brasileira ja nasce assim, ao passo que a decisdo de uma corte superior anglo-saxa torna-se um

3 Como vimos Luiz Guilherme Marinoni chega a abordar e discorrer acerca de algumas das diferentes concepcdes
acerca da identificacdo da ratio decidendi no ambito do common law, vide o artigo mencionado e até mesmo sua
obra sobre precedentes (MARINONI, 2011, pp. 224-225, 240-245).
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precedente. Em um primeiro momento, a deciséo cobre somente o caso que esta diante da Corte,
e seu conteudo enquanto precedente é desenvolvido posteriormente, quando as cortes
subsequentes lidam com casos novos.

Para E. D. Elliott (1983, pp. 125-176), “nenhuma decisdo, nem mesmo uma decisdo
unanime da Suprema Corte, ¢ um precedente no dia em que € proferida”. O que torna tal decisao
um precedente, pois, € o fato dela ser reconhecida e aceita enquanto um pronunciamento dotado
de autoridade, capaz de resolver controvérsias futuras. Nesse mesmo sentido, ao comentar o
caso Regents of the Univ. of Cal. v. Bakke,* Jan Deutsch (1978) diz que caberia ao futuro dizer
se a decisdo proferida viria a adquirir “precedential significance” — ou seja, carater de
precedente — ou ndo. Os autores seguem justamente a ideia que se extrai do que diz o conceito
de “precedente” em importantes dicionarios do common law: o Black’s Law Dictionary
estabelece que é um precedente aquilo que for, primeiro, estabelecido por uma corte em um
caso particular, e, segundo, “referenciado” posteriormente pelas cortes que decidirem em casos
similares (BLACK et. al., 1990, p. 1176); 0 Bouvier’s Law Dictionary, por sua vez, dispde
expressamente que o “binding effect” (efeito vinculante) da ratio decidendi se observa a partir
da recorréncia de decisdes;® afinal, a identificacéo da ratio € tarefa dos tribunais subsequentes.

E claro que o stare decisis do common law tem relagfo direta com a autoridade da
corte que prefere a deciséo. Entretanto, como visto, a decisdo de um tribunal superior passa a
ter dimensdo de precedente mediante (i) aceitacdo, primeiro, pelas partes envolvidas no caso
que estiver em questdo (num sentido de que a decisdo do caso alcanca as partes nele envolvidas)
e, em seguida, (ii) pelas instancias inferiores, mediante sua incorporacdo e referéncia enquanto
precedente. Isso fica evidente porque, para além da controvérsia que envolve a questdo da
identificacdo da ratio, é nitido o papel dos tribunais subsequentes, responsaveis por aplicar o
precedente, nesse processo. Ndo por menos, acaba-se observando, no common law, até uma
certa discricionariedade no que diz respeito a determinar a ratio da decisao pretérita (BRISON,
SINOTT-ARMSTRONG, 1993).

4 Caso em que a Suprema Corte dos EUA decidiu que a raga de um candidato poderia ser um fator a ser levado em
consideracao da politica de admiss@o na University of California, mas ndo autorizou que a universidade reservasse
cotas especificas pautadas na questdo racial (SCOTUS, 1978).

5 “To render precedents valid, they must be founded in reason and justice; must have been made upon argument,
and be the solemn decision of the court; and in order to give them binding effect, there must be a current of
decisions.” (BOUVIER, 1856, p. 364).
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3. As distintas interpretacgfes acerca do precedente

Como visto, a discusséo acerca da ratio decidendi, existente no &mbito do common
law foi extremamente simplificada pela tese precedentalista brasileira. Tanto a questdo é
complexa que, mesmo a doutrina do precedente sendo central em sistemas juridicos do common
law, é unénime que a compreensdo tedrica acerca dessa pratica ainda esteja, nas palavras de
Larry Alexander (1989), em um “estagio primitivo”, a ponto de enxergar-se até mesmo uma
certa “inconsisténcia” de um discurso interpretativo para outro.® Alguns autores, como Ronald
Dworkin (2014, pp. 31-32), chegam a mencionar, inclusive, a existéncia de uma doutrina estrita
e outra atenuada dos precedentes. A primeira obriga os juizes a seguirem decisfes anteriores,
especialmente dos tribunais superiores, mesmo acreditando que essas decisdes foram erradas.
Apesar de ser amplamente adotada por juristas do common law — vide a autoridade irrestrita
da House of Lords no Reino Unido e da Suprema Corte nos Estados Unidos —, essa visao é
contestada por alguns (DWORKIN, 2014, p. 31). Evidentemente, foi essa a doutrina importada
pela corrente brasileira que defende a ideia de que o Brasil, agora, trabalha(ria) a partir de um
sistema [sic] de precedentes vinculantes.

A segunda doutrina do precedente nos paises anglo-saxfes €, como dito, a doutrina
atenuada, e ela dispfe apenas que o juiz deve atribuir peso a decisfes anteriores, e que deve
segui-las “a menos que as considere erradas o bastante para suplantar a presuncao inicial em
seu favor” (DWORKIN, 2014, p. 31). Por 6bvio, a discussao é complexa, e ndo faz parte do
objetivo deste trabalho aprofundar-se ou mesmo tecer qualquer tipo de posicionamento em
favor de uma ou outra doutrina/corrente doutrinaria de juristas do common law; o que se quer
demonstrar, contudo, € que essa discussdo, organica, ndo é considerada pela importacdo
mecanica e desprovida de questionamento por parte do precedentalismo nacional.

O que se V€ é que a discussdo doutrinaria sobre o precedente, sua forca, alcance, papel
e até mesmo interpretacdo, no common law, portanto, é ampla. A luz do debate sobre a ratio
decidendi, ha, também, no mesmo sentido, um outro debate, que, em linhas gerais, vai decorrer
exatamente das diferentes interpretacdes acerca do que constitui a ratio em uma decisao;

engquanto que o debate sobre a ratio ja elencava o que constituiria exatamente o nucleo

6 E bem verdade que o artigo em que Alexander se refere & profundidade tedrica relativa a préatica do precedente
no common law foi escrito em 1989. Ainda assim, ndo s6 as considera¢fes do autor acerca da doutrina do
precedente seguem sendo referenciadas, como sua obra posterior segue insistindo no ponto de que ha amplas
divergéncias tedricas dizendo respeito a forma como um precedente deve ser interpretado (ALEXANDER, 1996,
pp. 493-504). O autor, vale dizer, é um dos que subscrevem, ao lado de autores como Joseph Raz e Frederick
Schauer, aquela que serd tratada posteriormente como uma das interpretagdes acerca da doutrina do precedente,
vale dizer, a primeira delas, que considera o stare decisis como a imposicéo de uma regra.
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fundamental do precedente, este segundo, por sua vez, acaba por dar voz a trés interpretagdes
distintas acerca de como o precedente deve ser entendido, quais sejam: (i) o precedente como
regra imposta; (ii) o precedente como a aplicacdo de principios subjacentes a decisao; e (iii) o
precedente como uma decisdo a partir do balanco de razdes existentes na decisdo do caso
individual. De pronto, assim, j& se pode perceber a complexidade do tema e, portanto, a
simplificacdo excessiva operada pela doutrina brasileira.

3.1 O precedente visto como regra

O que se quer explicitar quando se defende que a decisdo judicial que constitui o
precedente dispde uma regra? Suponhamos que determinada Corte se veja diante de um caso
em que o autor postula pelo resultado (a) trazendo as razdes (al), (a2) e (a3). O réu, por sua
vez, postula pelo resultado (b), alegando (b1), (b2) e (b3). Ao decidir em favor do resultado (a)
e dispor que as razdes (al) e (a3) foram as raz6es determinantes para a solucéo do caso, a Corte
estard dizendo que sempre que (al) e (a3) ocorrerem no plano pratico, o resultado da disputa
deve ser (a). Ou seja: em outras palavras, ao decidir uma disputa particular, a Corte estara
criando uma regra através da qual se resolve aquele tipo de disputa (LAMOND, 2011).

N&o temos aqui, portanto, mais uma aproximacao da tese precedentalista brasileira
com o positivismo juridico? Diferentemente dos trechos introdutdrios ao primeiro capitulo desta
monografia, em que a aproximacao tracada se dava a partir e através de paradigmas filosoficos,
agora, € possivel aproximar uma tese da outra também sob uma perspectiva puramente pratica.
Ora, é exatamente a partir de uma interpretacéo desse tipo que, no Brasil, Marinoni (2006, pp.
96-97) chega a chamar, como foi visto anteriormente, a ratio decidendi de “norma juridica
criada pelo magistrado, a luz do caso concreto, a partir da conformacéo da hipotese legal de
incidéncia as normas constitucionais”. A partir das proprias palavras do autor, depreende-se
que, no caso brasileiro, a doutrina precedentalista importa a interpretacdo positivista do
precedente do common law como regra disposta na decisdo. Eis, ai, novamente, uma perspectiva
a partir da qual se pode relacionar de forma muito clara o precedentalismo brasileiro com o
positivismo juridico lato sensu. O ponto, contudo, é que (i) ndo s6 a importacao é precipitada,
visto que ndo se discute, por aqui, as outras abordagens doutrinarias do common law acerca do
precedente, como também (ii) essa interpretacdo, além de estar longe de ser unanime, € muito
criticada nos préprios paises anglo-saxdes, por problemas que (iii) se tornam ainda mais graves

em um pais como o Brasil, pautado sob o civil law.
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A primeira critica a interpretacdo do precedente como regra disposta diz respeito
exatamente ao papel dos tribunais subsequentes (aqueles responsaveis por aplicar, segundo 0s
precedentalistas) na identificacdo da ratio decidendi. No common law, 0s pronunciamentos das
Cortes no julgamento de casos, por mais diretos que sejam, raramente identificam de forma
direta suas proprias rationes. A vinculacdo, portanto, se d& a partir do precedente. Ademais,
ainda que uma Corte decida expor a ratio, ndo é essa formulagdo especifica que vincula o0s
tribunais posteriores (MOORE, 1987, pp. 183-198).

Afinal, € um consenso no common law — algo que, curiosamente, parece ser, muitas
vezes, ignorado por aqui — que os tribunais subsequentes tém flexibilidade para determinar a
ratio especifica de cada decisdo precedente (LAMOND, 2011). Mais do que isso, atente-se para
0 seguinte: no common law, até mesmo autores de matriz positivista — ou seja, que adotam
essa interpretacdo do proprio conceito de precedente como a disposi¢cdo de uma regra —
afirmam categoricamente que o sistema de precedentes vinculantes ndo se encaixa
adequadamente em um sistema juridico plenamente constitucional/estatutario. Ao tratar do
precedente nos Estados Unidos, Larry Alexander (1989) diz que € preciso reconhecer que 0
precedente vinculante tem um “fit”, ou “ajuste”, “dificil” em paises sob o civil law, algo que
ndo é problemético em razdo de o sistema americano ser aquilo que o autor chama de sistema
constitucional “impuro”.

Os exemplos ndo param por ai. O préprio H. L. A. Hart (2012, p. 165), talvez o mais
importante autor no positivismo juridico — autor este que trabalhou com maestria a
complexidade no estudo da teoria do Direito, abordando a semantica e a pragmatica — diz que
“[a] inclusdo de um caso particular dentro de uma norma e a inferéncia de uma conclusao
silogistica j& ndo caracterizam a esséncia do raciocinio envolvido em decidir qual é o
procedimento correto”. O autor segue, dizendo que por mais que “a linguagem da norma”
parece “apenas assinalar um exemplo vinculante”, ela “limita os tracos que exigem atencao” de
“maneira simultaneamente mais permanente e mais rigorosa que o precedente”. Ao atribuir ao
precedente, frise-se, no civil law, um peso similar ao da lei em um ordenamento juridico, a tese
precedentalista brasileira parece caminhar justamente na dire¢do contraria a do common law.
Nesse Gltimo, a legislagdo sempre se sobrepGe ao precedente. Isso pode ser depreendido
novamente das licGes de Hart (2012, p. 183), que dispde que “a decisdo pode, naturalmente, ser
privada de efeito juridico por meio da legislagao”.

E interessante observar, ainda, que, no Brasil, ao contrario, Mitidiero (2013, p. 58)
chega a dizer que “a interpretagdo ¢ um processo que visa a reducdo da equivocidade do

enunciado e definicdo da norma que se ultima mediante uma escolha — ainda que logica e
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argumentativamente guiada — do intérprete, o seu resultado ndo pode ser qualificado como
exato, correto ou Unico possivel”. Ora, Hart (2012, p. 188) diz ndo sé que a norma, per se, limita
os tracos de forma muito mais rigorosa que o precedente, mas também que os juizes “fazem
parte de um sistema cujas normas sdo, em seu cerne, suficientemente precisas para oferecer
padrdes de decisdo judicial correta”. Ainda no mesmo sentido, o precedentalismo brasileiro
parece afastar-se mais ainda do stare decisis legitimo do common law na medida em que
simplifica em demasia a questdo de suas concepcdes definitdrias mais basicas, especialmente
quando lembramos que “ndo existe um método Unico para se determinar a norma derivada de
certo precedente autorizado” (HART, 2012, p. 174).

Numa palavra final, é curioso observar que a tese precedentalista busca reduzir os
“problemas” interpretativos no Direito através de precedentes (MARINONI et. al., 2015, pp.
606, 617). Figuemos com a adverténcia de Hart (2012, p. 165) — autor cuja obra, lembremaos,
insere-se justamente no ambito do common law —, no sentido de que “se o mundo no qual
vivemos tivesse apenas um numero finito de caracteristicas, e estas, juntamente com todas as
formas sob as quais podem se combinar, fossem conhecidas por nés, poderiamos entdo prever
de antemdo todas as possibilidades”. Ndo ha, pois, por mais minuciosa que seja a lei ou o
precedente, como antever todas as hipdteses de aplicacdo. Essa abertura nos € imposta, diria
Hart, “porque somos homens, ¢ ndo deuses” (HART, 2012, p. 166).

3.2 O precedente como a aplicacéo de principios subjacentes

Diante dos problemas — como vimos, apontados por doutrinadores inseridos no
préprio contexto anglo-saxdo — existentes na interpretacdo do precedente como uma regra
imposta, surge uma outra corrente propositiva de uma maneira distinta de se compreender o
fendmeno: a interpretacdo do precedente como a aplicagdo dos principios subjacentes a decisao
do tribunal que a tiver proferido.” De certa maneira, poder-se-ia até dizer que essa interpretagéo
tem certa ligacdo com a ja mencionada doutrina atenuada do precedente, referida por Ronald
Dworkin em O Império do Direito, ja que, na mesma linha, a ratio da decisdo seria ndo uma
regra disposta, mas apenas uma forma mais rapida e conveniente atraves da qual se pode referir-
se aos principios que justificaram a decisdo no caso concreto (PERRY, 1987, pp. 223-230).

Essa interpretacdo oferece uma explicagdo para a préatica do distinguishing — i.e.

quando a Corte responsavel pela aplicacdo do precedente diferencia os fatos materiais do caso

" Para uma explanagdo acerca dessa doutrina, ha diversas fontes excelentes (PERRY, 1987; MOORE, 1987;
DWORKIN, 2014).
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em analise daqueles que foram objeto da decisdo anterior — de forma mais adequada que a
interpretacdo do precedente como regra, ja que aquela é incapaz de dar conta dos motivos pelos
quais pode-se utilizar o distinguishing mesmo quando os fatos apontados como distintos ndo
estejam expressamente previstos na propria ratio. Por outro lado, se a vinculacdo do precedente
puder ser explicada através dos principios subjacentes a deciséo, o distinguishing nesse tipo de
situacdo é facilmente explicdvel na medida em que um caso subsequente é passivel da pratica
qguando a justificativa para o resultado atingido na decisdo precedente ndo € capaz de ser
razoavelmente aplicada aos fatos distintos que estiverem em questdo, ainda que presente na
ratio da decisdo (LAMOND, 2011).

E nesse sentido, portanto, que a aplicacio do precedente (que, sob essa perspectiva, é
nada mais que uma decisdo entendida como regra no caso especifico que tiver solucionado) e
sua interpretacdo se da atraves da melhor justificacdo dos principios subjacentes a decisdao em
questdo. Segundo Dworkin (2001, p. 238), no common law — onde “nenhuma lei ocupa posigado
central na questdo juridica” — “o argumento gira”, justamente, “em torno de quais regras ou
principios [...] ‘subjazem’ a decisdes de outros juizes no passado”. O juiz responsavel pela
aplicacdo do precedente deve verificar por que os principios por trds dos casos precedentes
exigem também uma decisdo em certa direcdo nos casos subsequentes (DWORKIN, 2001, p.
172).

3.3 O precedente como decisdes a partir do balanco de razoes

A terceira das trés interpretacfes dominantes da doutrina do precedente no ambito do
common law se da na constituicdo do que viria a ser a ratio decidendi a partir do balanco (do
inglés balance, que, talvez com certa imprecisdo, poderia também ser traduzido como
equilibrio) das razdes que justifica(ra)m a decisédo precedente no caso concreto em questao e
que deve ser tratada (e, consequentemente, seguida) pelas cortes subsequentes como correta.
Grant Lamond, por exemplo, é um dos autores que rejeita a ideia de que o precedente crie uma
regra, e, consequentemente, entende que o common law ndo pode ser definido como um sistema
cuja propria ideia de formacdo decisoria seja pautada através da criacdo de regras. Em vez disso,
Lamond considera que o common law ¢ um sistema de decisdes ‘“‘case-by-case”, ou, em
traducéo livre, caso a caso (LAMOND, 2005).

A diferenca dessa interpretacéo para a que entende o precedente como a disposicao de
uma regra reside no fato de que se a ratio (e, portanto, o efeito vinculante da deciséo) for

entendida ndo como uma regra per se, mas entendida como um balan¢o das razdes através das
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quais a Corte responsavel pelo precedente chegou a decisao, os tribunais subsequentes estdo
vinculados — como bem observou Lamond (2011) — n&o somente a rationes, mas a casos, €
estdo obrigados a segui-los ou, ndo sendo o caso, praticar o distinguishing. Isso quer dizer que
a corte posterior, ao deparar-se com um caso cujos fatos encontram-se no escopo da ratio em
questdo, devem considerar o precedente, mas de forma a considerar se as diferencas de um caso
a outro justificam que estes sejam decididos de forma distinta.

A partir dessa interpretacdo, notamos, indiretamente, uma diferenca absolutamente
significativa entre 0 nosso sistema e aquele do common law: a propria referéncia aos casos
pretéritos. Apenas a titulo de exemplo, neste primeiro momento, tomemos apenas trés casos
marcantes nos sistemas anglo-saxdes: o ja mencionado Regents of the University of California
v. Bakke (SCOTUS, 1978), Riggs v. Palmer (NEW YORK STATE UNIFIED COURT
SYSTEM, 1889) e Marbury v. Madison (SCOTUS, 1803). Agora, observemos trés recentes
casos marcantes diante de nosso Supremo Tribunal Federal (2016 e 2011): HC 126.292, HC
124.306 e ADI 4.277. N&o esta ai, pois, uma notavel incompatibilidade entre os dois sistemas?
Se um deles (obviamente, o anglo-saxdo) permite uma interpretacdo que relacione o efeito
vinculante do precedente a, especificamente, casos, facilmente identificaveis, € mais que
evidente que o sistema juridico brasileiro passa longe dessa possibilidade.

E importante observar que Marinoni, Arenhart e Mitidiero mencionam essa
interpretacdo — frise-se, como se Unica fosse — ao mesmo tempo em que o resto de seu
discurso ndo parece adequar-se a ela. Os autores dizem que “a ratio decidendi constitui uma
generalizagdo das razbes adotadas como passos necessarios e suficientes para decidir”.
Nenhum problema até ai. Curiosamente, contudo, repetem o que havia dito Marinoni
anteriormente, ja aqui referenciado, ao observar que “nada justifica semelhante restri¢ao [qual
seja, a de que a ratio sirva para solucdo de casos e ndo de questdes] diante do [D]ireito
brasileiro” (MARINONI et. al., 2015, p. 613). O discurso precedentalista brasileiro, pois,
menciona uma das interpretacdes acerca da doutrina do precedente, alinha seu discurso com
outra, e ignora uma terceira.

A titulo de observacdo, ainda, antes de se finalizar a exposicao acerca das nuances
existentes na doutrina do precedente no common law, cabe mencionar, brevemente, o instituto
do per incuriam — do latim, “por falta de cuidado”. O per incuriam, como a prépria traducéo
da locucdo ja sugere, € um instituto tipico do sistema juridico anglo-saxdo que caracteriza
decisdes formadas a partir de uma apreciacdo inadequada do Direito ou da anélise dos fatos que
estiverem em questdo diante da Corte responsavel pela matéria (UNIVERSITY OF OXFORD,
2017).
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Isso significa que uma deciséo proferida de forma a contradizer (ou, especialmente no
caso do common law, desconsiderar) a legislagdo ou um precedente, ja constituido como
obrigatdrio a partir da identificacdo das cortes subsequentes, sera considerada per incuriam e,
portanto — obviamente, com o devido dnus argumentativo —, 0s tribunais subsequentes podem

desobrigar-se de seguir o precedente.

4. Considerac0es finais

Assim, feitas essas reflexdes, chega-se a conclusdo de que, diferentemente do que
ocorre no Brasil, hd& um amplo debate, histérico, antigo, sobre a questdo dos precedentes no
Direito anglo-saxdo. O primeiro deles diz respeito a identificacdo do que constitui a ratio
decidendi de uma decisdo que, posteriormente, formard o precedente. Para Goodhart, como
visto, a ratio decidendi deve ser determinada a partir da verificacdo dos fatos, tratados como
fundamentais ou materiais pelo juiz Wambaugh, por sua vez, por exemplo, defendia que a ratio
deve(ria) ser uma regra identificAvel a partir do elemento da decisdo sem o qual o caso em
questdo deveria ter sido decidido de outra maneira, distinta da que foi, no que seria,
posteriormente, chamado de “teste de Wambaugh”.

A partir desse debate sobre a prépria ratio decidendi, portanto, no common law, a
propria ideia de precedente, per se, serd interpretada de forma diferente por diferentes autores.
Alguns trabalham com uma ideia do precedente como regra —ideia essa que foi “importada”
pelos precedentalistas brasileiros, caracterizando, assim, mais uma aproximagdo com o0
positivismo juridico, uma vez que a tese positivista, tradicionalmente, trabalha com uma
concepcao de Direito enquanto sistema de regras; enquanto isso, outros autores anglo-saxdes
entendem que a parte vinculante de um precedente se da a partir dos principios subjacentes a
decisdo que o originou, €, portanto, que a ratio ndo expressa, em si, uma regra disposta. Além
disso, ainda, outros autores consideram que o efeito vinculante do precedente se da a partir de
um balanco das razdes que determinaram que a decisdo, e ndo a partir da ratio pura e
simplesmente.

O que se conclui, portanto, € que a tese precedentalista, ao defender que o Brasil teria
adotado um “sistema” [sic] de precedentes vinculantes, ndo considera todas as nuances e
idiossincrasias de um debate historico que se desenvolveu no d&mbito do common law. Ao
mesmo tempo, nessa mesma perspectiva e, portanto, justamente por essas razdes, a pesquisa
realizada nesta monografia demonstra que as teses abstratas e generalizantes do Direito

brasileiro aproximam-se muito pouco do precedente, legitimo, do common law, ao trabalharem
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com a ideia de que a(s) Corte(s) “Suprema(s)” seria(m) responsavel(is) por interpretar e, aos
tribunais subsequentes — que, no common law, por sua vez, sdo responsaveis justamente por
constituir o que vem a, posteriormente, ser o efeito vinculante na decisao pretérita —, restaria
apenas uma tarefa mecanica de “aplicagao”. A tese precedentalista brasileira, portanto, além de
incorrer em alguns erros teoricos, ndo considera a complexidade de um debate histdrico sobre
a doutrina do precedente no common law e, mais que isso, insiste na ideia de que é possivel

cindir aplicacdo e interpretacao.
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