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Resumo: Considerando os sistemas de direito common law e
civil law e a aplicacdo dos precedentes nessas sistematicas, a
pesquisa tém o escopo de embater a forma de aplicacdo dos
precedentes vinculantes e os ligados ao principio stare decisis
com vista a nova norma processual trazida pela lei n°
13.105/2015 e mostrar principalmente, pela impossibilidade de
considerar a incorporacao do stare decisis no sistema juridico
brasileiro com o advento da nova lei processual. No mais im-
porta trazer neste trabalho as nog¢fes fundamentais para aplica-
cao dos precedentes, como os institutos da obter dicta e ratio
deidendi, este de suma importancia para o uso correto dos pre-
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cedentes, razdo pela qual se examinara a teoria da transcendén-
cia dos motivos determinantes. Mormente, se fara breve anélise
da eficacia vinculante, persuasiva e revisdo da coisa julgada
por meio precedentes. Por ultimo, realiza estudo da aplicacéo
do precedente no stare decisis e a diferenca quanto ao uso da
sumula vinculante.

Palavras-Chave: Stare decisis. Precedentes. Ratio decidendi.
Sumula vinculante.

STARE DECISIS VS THE PREVIOUS SYSTEM IN BRAZIL
WITH THE NEW FACE OF CIVIL PROCEDURE CODE.

Abstract: Considering the systems of law common law and
civil law and application of the preceding these systematic re-
search have the scope to hit the form of application of binding
precedent and linked to the principle stare decisis overlooking
the new procedural rule brought by Law No. 13,105 / 2015 and
show mainly for the inability to consider the incorporation of
the stare decisis in the Brazilian legal system with the advent of
new procedural law. In the matter bring this work the funda-
mentals for applying the foregoing, as the institutes get dicta
and ratio deidendi, this very important for the correct use of
precedent, reason why it examined the theory of transcendence
of the decisive reasons. Especially if will brief analysis of the
binding effectiveness, persuasive and review of res judicata by
precedent. Finally, it performs application study of precedent
and stare decisis the difference in the use of binding precedent.

Keywords: Stare decisis. Previous. Ratio decidendi. Binding
precedent.
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3 heterogéneos com reflexos em todo o ordena-

U X mento juridico. Sobretudo, a pesquisa cientifica
aqui produzida procura investigar em especial a distincdo da
aplicacdo dos precedentes com o principio do stare decisis.

Para tanto, inicia-se discutindo sobre a impossibilidade
de incorporar o principio do stare decisis no novo CPC. Esse
principio possui raizes no sistema de direito common law, onde
a forma estabelecida de precedentes diverge da feita no sistema
de direito Civil law, este adotado pelo Direito brasileiro.

O advento da nova lei processual ndo traz a forma de
aplicacdo dos precedentes feita no stare decisis para o ordena-
mento patrio, ainda que, se fale de institutos assemelhados, mas
que ndo se confundem, embora seja ténue a percepcao dessas
diferencas, o trabalho cientifico as perseguira, a fim de eviden-
ciar a distincdo entre esses institutos.

Por conseguinte, tratard das questdes fundamentais para
aplicacdo do precedente, preocupando-se com o nucleo utiliza-
do em decisOes pretéritas e sua aplica¢do nas sentencas futuras,
para outros a chamada ratio decidendi, importando analisar a
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes que j& foi
aceita pelo Pretdrio Excelso, mas como se vera, hodiernamente
caiu em desuso.

Adiante, o artigo tera como escopo o0 exame dos institu-
tos da ratido decidende e obter dicta, s&o os elementos que
identificam as raz@es de decidir do julgador, este instituto indi-
ca 0s argumentos delineadores da decisao, lateralmente feitos
para indicar o itinerario percorrido por aquele juizo ao chegar
na ratio decidendi. Neste estard esculpido as razdes essenciais
para a tomada de decisao.

A investigagdo prossegue verificando a aplicagéo desses
precedentes com eficacia vinculante, persuasiva e também o0s
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precedentes que permitem a revisao da coisa julgada. Em um
altimo momento, sera verificado a aplicacdo do stare decisis e
sua diferenca frente ao uso da sumula vinculante.

Diante do exposto, se busca dissuadir os defensores da
incorporacdo do stare decisis no sistema juridico brasileiro por
meio da nova norma processual, demonstrando as diferencas,
trazendo para tanto, escritos de Doutos doutrinadores e cientis-
tas do Direito que evidenciam a diferenca entre esses institutos
que aqui se defendera.

1 A IMPOSSIBLIDADE DE SE ESTABELECER O SISTE-
MA DO STARE DECISIS POR MEIO DO NOVO CPCP.

Desde a edicdo da EC 45/2004, quando ali se instituiu a
figura da simula vinculante atribuida a mais alta corte nacio-
nal, doutrinadores e cientistas do direito ja denotavam a ideia
de incorporacdo ao sistema juridico brasileiro do stare decisis
proveniente do sistema de direito common law. No curso des-
ses acontecimentos houve alguns equivocos sobre a incorpora-
cao do stare decisis em nosso sistema juridico. Para tanto, fez-
se 0 presente ensaio a fim de elucidar as controvérsias, aparan-
do assim, as conjecturas, bem como trazendo a distin¢do entre
0 stare decisis e 0 sistema jurisprudencial brasileiro com vista a
implementacdo do novo CPC.

Convém sublinhar aqui antes de tocar no cerne da ques-
tdo, os conceitos do principio do stare decisis. Este principio
tem origem no direito inglés consolidado nos Estados Unidos?,
numa traducdo simples stare decisis € uma expressao que se
traduz como "ficar com as coisas decididas". Por esse princi-
pio, 0s juizes de instancias inferiores seguem as decisdes profe-
ridas pelos Tribunais. “E o que acontece com a Suprema Cor-

2 Conferir quando os autores falam em modelos jurisdicionais de controle de consti-
tucionalidade. MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 72 Ed. Ver. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012. p.1428
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te®. Seus vereditos apresentam efeito vinculante, em virtude da
forca dos precedentes do Direito americano.” *

O stare decisis faz parte do common law, este € o siste-
ma de direito desenvolvido em paises como a Inglaterra e Esta-
dos Unidos. Nos escritos de René David, ele nos ensina sepa-
rando os sistemas do direito em familias, e vai dizer:

“Familia do common Law. Uma segunda familia de direito é a
da commom Law, comportando o direito da Inglaterra e os di-
reitos que se modelaram sobre o direito inglés. As caracteris-
ticas tradicionais da common Law sdo muito diferentes da fa-
milia de direito romano-germanica. A commom Law foi for-
mada pelos juizes, que tinham de resolver litigios particulares,
e hoje ainda é portadora, de forma inequivoca, da marca desta
origem. A regra de direito da commom Law, menos abstrata
que a regra do direito da familia romano-germanica, é uma
regra que visa a dar solugdo a um processo, e ndo formular
uma regra geral de conduta para o futuro.”” (destaques
meus)

Neste caminho, David pontua a formagéo de um siste-
ma juridico capitaneado por juizes, ou seja, a sustentacao legis-
lativa nesse sistema de direito € construida por juizes legislado-
res, sao regras que solucionam a lide de um processo, mas nao
séo absolutas. O que ocorre diversamente no sistema de direito
Civil Law, este adotado pelo sistema brasileiro, onde a criacdo
legislativa é produzida pelos congressistas eleitos pelo povo
como regra, pois, sabemos da existéncia do ativismo judicial®

3 Uadi Lammégo Bulos trata aqui da Suprema Corte Americana (US Supreme

Court).

* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Reformulada e
atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p 192.

® DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugéo de Her-
minio A. Carvalho. 4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.24 e 25.

® CARDOSO. Gleisson Lucas. O equilibrio entre os poderes: Argumentagéo juridi-
ca e a teoria pds-positivista. 2014.p. 7. Artigo aprovado, apresentado e publicado
nos Anais do | Seminério Sociedade, Politica e Direito, da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Uberlandia (FADIR-UFU). Nesse sentido discursa: “Ati-
vismo do judiciario se da com a aplicagdo da Constituicdo em casos ndo expressos
no texto da Carta, expandindo o seu sentido ao interpreta-la. Isso acontece essenci-
almente quando o Poder Legislativo é inerte na sua fungao tipica, e na auséncia das
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hodiernamente.
Apesar da codificacdo das leis no Civil law, a tendéncia
a partir do século XIX é de enfrentar cada vez mais, conceitos
indeterminados nas normas, conceitos abertos, de inclusdo de
clausulas gerais, que permite ao aplicador da lei ou se exige
mais deste uma hermenéutica mais abrangente, para concreti-
zacdo da norma, Preenchendo as lacunas dela com valores no
caso in concreto.” Em parte, essa questdo favorece o uso dos
precedentes no Civil law, para que essa interpretacdo seja a
mais uniforme possivel, por questdes de seguranca juridica.
N&o devendo se falar em implantacdo do stare decisis.
Norberto Bobbio também discursa trazendo seus ensi-
namentos sobre o common law, e de maneira simploria mais de
modo insigne, ele nos ensina:
A common Law ndo é o direito comum de origem romana, do
qual falamos no paragrafo anterior, mas um direito consuetu-
dinario tipicamente anglo-saxdnico que surge diretamente das
relagdes sociais e é acolhido pelos juizes nomeados pelo Rei;
numa segunda fase, ele se torna um direito de elaboragéo ju-
diciéria, visto que é constituido por regras adotadas pelos jui-
zes para resolver controvérsias individuais (regras que se tor-
nam obrigatdrias para 0s sucessivos juizes, segundo o sistema
de precedentes obrigatério).?

O emérito professor com seus ensinamentos esclarece a
forma jurisdicional exercida pelos juristas no Common Law,
neste sistema juridico, os juizes sdo legiferantes, criam regras e
parametros, assim o sistema juridico é baseado em anélise de
casos concretos, aplicando essas regras com base em costumes
e decisOes ja tomadas, criando um statute book dos casos anali-

leis, o judiciario em nome da Constituigdo, com a prolagao de decisdes suprem essas
omissdes do Legislativo, criando normas por meio delas.”

" MARQUEZ, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote-
¢do dos vulneraveis. 2.ed. ver,. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 40.

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito. S&o
Paulo. Editora: icone, 2006, p. 33
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sados.

Sobretudo, o fito aqui ndo é apresentar a dicotomia dos
sistemas de Direito da common law e Civil law, mas tentar de-
monstrar a diferenca entre o sistema jurisprudencial que vem
eclodindo no Brasil principalmente com o advento do novo
cédigo de Processo Civil, e a aplicacdo jurisprudencial pelo
principio do Stare decisis, este principio pertencente ao sistema
juridico da Common Law. Contudo, reputou-se essencial a bre-
Ve exposicao desses sistemas, para que, o cotejamento das idei-
as a serem apresentadas fique claro.

Sem mais delongas, analisa-se agora a nova interpreta-
cao jurisprudencial que o novo projeto de lei N° 13.105, de 16
de Marco de 2015, que j& se encontra em periodo de vacancia®
nos trouxe. O novo codigo de processo civil apresenta inova-
¢Bes com relacdo ao cddigo atual, quando da aplicacao de deci-
sbes ja tomada por tribunais superiores. O artigo 926 do novo
codigo processual dispde: “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.”™

A nova lei processual delega aos tribunais a obrigatori-
edade em solidificar seus entendimentos e manté-los assim. Em
seu § 1° vai além; “... os tribunais editardo enunciados de sU-
mula correspondente a sua jurisprudéncia dominante.”™* Ha a
tentativa de se criar um microssistema de precedentes, para
que, a quantidade de demandas que hodiernamente abarrota o
poder judiciario brasileiro seja dissolvido.

Diante disso, leva-se a crer que o legislador ndo quis de
fato modificar o sistema da aplicacdo dos precedentes e nem
instaurar na norma processual civil o principio do stare decisi,
mas procurou solucionar um problema que assola toda a socie-

%Significa vacancia da lei, ou seja: "A Lei Vaga"; é o prazo legal que uma lei tem
pra entrar em vigor.

10 BRASIL. Novo Cédigo de Processo Civil. Lei. 13.105 de 16 de Margo de 2015.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm> .

' Ibidem.
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dade, bem como, a comunidade juridica, que é a morosidade
processual. Vale ressaltar que ha artigo constitucional que nos
ampara dessa delonga procedimental descrito no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988. “LXXVIII: a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragédo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua trami-
tac;z“lo.”12

Portanto, ndo se pode dizer que essa alteracdo jurispru-
dencial na nova lei processual, incorpora o principio do state
decisi no sistema juridico brasileiro. A inovacgéo jurisprudenci-
al do novo codigo processual solidifica entendimentos de uma
hermenéutica judicial, que seja por vezes uniforme, para que o
principio da seguranca juridica esteja arraigado em nosso sis-
tema, além de solucionar em parte os problemas da delonga
processual. Essa solidificacdo de precedentes vem prevista na
lei, codificada, diversamente do stare decisis em que a utiliza-
¢ao dos precedentes se da por um direito costumeiro ndo posi-
tivado.

Importa analisar o tratamento que se d& a simula vincu-
lante, que é de norma superior as demais, € 0 novo Codigo Pro-
cessual vem transferindo esse status as decisfes que deverdo
ser sumuladas pelos tribunais. Diferentemente do que ocorre no
common law em que o precedente jurisprudencial ndo se so-
brepde a norma codificada. Hebert Hart em seus ensinamentos
diz: “No nosso sistema, o costume ¢ o precedente eStdo subor-
dinados a legislacdo, dado que as regras consuetudinarias e de
common law podem ser privadas do seu estatuto juridico por
uma lei parlamentar [statu]”.13

Observa - se que o sistema de precedentes da common
law sdo produto de uma cultura da comunidade juridica, nesses

2BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. Dis-
ponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.

1% HART. Hebert. O conceito de Direito. 3% ed. Lisboa. Fundacéo Calouste Gulben-
kian, 1996. p. 112.
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paises a observancia dos precedentes é possivel sem mesmo ter
uma regra imposta ao seu uso, sem regra legal ou constitucio-
nal que disponha sobre sua obrigatoriedade. Diversamente do
que se vé com o advento da nova norma processual civil, em
que esse microssistema de precedentes vem tipificado na lei.
Ademais, o precedente no common law esta subordinado a le-
gislacéo diferente da Civil Law em que o precedente vinculante
adquire status de norma superior a legislacao.

Os Unicos precedentes obrigatérios no common law sdo
constituidos pelas decisdes emanadas dos tribunais superiores
(Supreme Court of judicature e Camara dos Lordes), de forma
que as decisbes emanadas de outros tribunais podem ter um
valor persuasivo, mas ndo vinculativo.** Como reforca David,
no common law os precedentes ndo sdo ao todo vinculativos,
como vem ocorrendo na sistematica juridica brasileira.

Ademais, parte da doutrina tenta abalizar essa inovacao
de precedentes no Brasil, com a instituicdo do stare decisis,
defendendo a tese de que com isso, se teria maior seguranca
juridica, isonomia e celeridade processual. Contudo, esquecem
que a profundidade interpretativa dos julgamentos se enfraque-
ce, tendo em vista, que ndo se criara mais uma nova decisao
interpretativa peculiar ao caso, mas se valera de outro julgado
para decidir ali o Direito. Lenio Streck e Georges Abboud sa-

biamente dizem:
O primeiro problema é que nédo se garante momento igualita-
rio, simplesmente, com decisdes linearmente iguais. Os auto-
res do NCPC esquecem que 0 que garante a igualdade de tra-
tamento, que é uma virtude, é a coeréncia de principios. Para
brincar com exemplo manualesco: se eu tenho uma Unica ta-
bua salvadora (sic) e dois naufragos estdo se afogando, a Uni-
ca maneira de dar tratamento linearmente igualitario seria...
deixar que os dois afundassem. Agora se compreendermos o
caso e trabalhar com principios, encontramos boas razdes pa-
ra deixar a tbua com um ou outro ndufrago. Queremos dizer:

4 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Her-
minio A. Carvalho. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.p 429.
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ndo pode haver respostas (corretas, a0 menos) antes das per-
guntas e as perguntas sdo propostas pelo caso. Pronto! E os
casos sdo irritantemente diferentes.™

Os autores refletem bem, 0s riscos que a incorporacao
do principio do stare decisis traria com a nova norma proces-
sualista ao permitir que ndo se analise peculiarmente cada deta-
Ihe dos casos in concreto, se aplica decisbes linearmente iguais,
contudo, ndo se garante igualdade devido as discrepancias de
um caso ao outro, o stare decisi € mais amplo, a aplicacdo
desmedida deste instituto pode acarretar prejuizos. Ao passo
gue o microssistema de precedentes que se institui com a nova
norma processual tem o objetivo de uniformizar a jurisprudén-
cia e positivar esses precedentes como mostra o art. 926 § 1
NCPC, trazendo de certa forma maior seguranca juridica aos
postulantes.

2. NOCOES FUNDAMENTAIS PARA APLICACAO DO
PRECEDENTE

2.1 TEORIAS DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES

De forma abrangente, o precedente constitui a direcdo
para se solucionar diversos casos paradigmas. Nas palavras de
Fredie Didier, em coautoria com Paulo Braga e Alexandria
Oliveira, dizem: “o precedente ¢ a decisdo judicial tomada a
luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir
como diretriz para o julgamento posterior de casos an'éllogos”16

Interessa dizer os aspectos da teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes que chegou a ser coadunada pelo

% STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O que é isto — 0 precedente judicial e as
sumulas vinculantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p 12,13.

16 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acdes probatérias, deci-
sdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10.ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015. V.2. p 441.
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Ministro Gilmar Mendes, mas que, nao foi corroborada por
seus pares do plenario do Supremo Tribunal Federal. Segundo
a teoria a forca vinculante das decisdes tomadas pela Suprema
Corte no controle concentrado de constitucionalidade nao se
limitaria apenas ao dispositivo da decisdo, mas também aos
fundamentos dela.

Essa realidade é observada na jurisprudéncia do Supre-
mo, quando da aplicacdo da teoria pela Corte e do mesmo mo-

do, da sua inaplicabilidade hodiernamente.
EMENTA: RECLAMACAO. CABIMENTO. AFRONTA A
DECISAO PROFERIDA NA ADI 1662-SP. SEQUESTRO
DE VERBAS PUBLICAS. PRECATORIO. VENCIMENTO
DO PRAZO PARA PAGAMENTO. EMENDA CONSTI-
TUCIONAL 30/00. PARAGRAFO 2° DO ARTIGO 100 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Preliminar. Cabimento.
Admissibilidade da reclamagéo contra qualquer ato, adminis-
trativo ou judicial, que desafie a exegese constitucional con-
sagrada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, ainda que a ofensa se dé
de forma obliqua.
2. Ordem de sequestro deferida em razdo do vencimento do
prazo para pagamento de precatdrio alimentar, com base nas
modificagdes introduzidas pela Emenda Constitucional
30/2000. Deciséo tida por violada - ADI 1662-SP, Mauricio
Corréa, DJ de 19/09/2003: Prejudicialidade da acdo rejeitada,
tendo em vista que a superveniéncia da EC 30/00 ndo provo-
cou alteracdo substancial na regra prevista no § 2° do artigo
100 da Constituicio Federal.
3. Entendimento de que a Unica situagdo suficiente para moti-
var 0 sequestro de verbas publicas destinadas a satisfacdo de
dividas judiciais alimentares é a relacionada a ocorréncia de
pretericdo da ordem de precedéncia, a essa ndo se equiparan-
do o vencimento do prazo de pagamento ou a ndo-incluséo
orcamentaria.
4. Ausente a existéncia de preteri¢do, que autorize o seques-
tro, revela-se evidente a violagdo ao contetdo essencial do
acordédo proferido na mencionada acédo direta, que possui efi-
cacia erga omnes e efeito vinculante. A decisdo do Tribunal,
em substancia, teve sua autoridade desrespeitada de forma a
legitimar o uso do instituto da reclamacao. Hipotese a justifi-
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car a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos
que embasaram a decisdo e dos principios por ela consagra-
dos, uma vez que os fundamentos resultantes da interpretacédo
da Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais e
autoridades, contexto que contribui para a preservacdo e de-
senvolvimento da ordem constitucional.

5. Mérito. Vencimento do prazo para pagamento de precato-
rio. Circunsténcia insuficiente para legitimar a determinacéo
de sequiestro. Contrariedade a autoridade da deciséo proferida
na ADI 1662. Reclamacdo admitida e julgada procedente.
(Rcl 1987, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 01/10/2003, DJ 21-05-2004 PP-00033
EMENT VOL-02152-01 PP-00052)"

Tem-se assim que a jurisprudéncia mencionada adota a
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, se com-
preendia que ndo somente a parte dispositiva da decisdo, como
também, os fundamentos determinantes sobre a interpretacédo
da Constituicdo, deveria ser observado por todos os tribunais
nos casos vindouros. Nao se tem o fito aqui, de adentrar no
mérito da mencionada jurisprudéncia, mas apenas demonstrar o
uso desta teoria, e 0 seu desuso pelo STF.

Mais recentemente, os julgados rechagaram a aplicacdo
dessa teoria, para exemplificar isso, colaca - se adiante a se-
guinte jurisprudéncia:

EMENTA: RECLAMAGAO — APRECIACAO DAS CON-
TAS DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL
PELO TRIBUNAL DE CONTAS DOS MUNICIPIOS DO
ESTADO DE GOIAS — ALEGADO DESRESPEITO A AU-
TORIDADE DOS JULGAMENTOS PROFERIDOS, COM
EFEITO VINCULANTE, NO EXAME DA ADI 849/MT,
DA ADI 1.779/PE E DA ADI 3.715/TO — INOCORRENCIA
— IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE INVOCAR-SE, PARA
FINS DE RECLAMACAO, A TESE DA TRANSCENDENCIA
DOS MOTIVOS QUE EMBASARAM AS DECISOES QUE
ESTA SUPREMA CORTE PROFERIU EM SEDE DE CON-

Y STF. Tribunal Pleno. Rcl 1987/DF. , Rel. Ministro Mauricio Corréa. julgado em
01/03/2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000013151&b
ase=baseAcordaos>
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TROLE NORMATIVO ABSTRATO — PRECEDENTES -
RESSALVA DA POSICAO PESSOAL DO RELATOR
DESTA CAUSA, QUE ENTENDE CABIVEL O EMPREGO
DO INSTRUMENTO RECLAMATORIO EM TAL SITUA-
CAO - DIRETRIZ JURISPRUDENCIAL FIRMADA PELO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE-
CURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (Rcl 19099 AgR, Re-
lator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 05/05/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-099 DI-
VULG 26-05-2015 PUBLIC 27-05-2015)*®

O entendimento do Supremo caminhou-se no sentido de
ndo considerar mais vinculante os fundamentos que embasam a
decisdo, ou seja, a obter dictum, sdo os comentarios laterais
que sdo perfeitamente dispensaveis para a tomada da decisdo
juridica. Somente a parte dispositiva das decisdes do Pretorio
Excelso possuem efeitos erga omnes, vinculando toda a hie-
rarquia jurisdicional, assim como, a Administracdo Publica.
Apenas as razfes imprescindiveis da decisdo vinculara esses
orgdos, a chamada ratio decidendi. Prossegue-se esse ensaio
discursando sobre os institutos, da ratio decidendi e obter dic-
tum.

2.2. OBITER DICTA E A RATIO DECIDENDI

Tratando primeiramente do instituto da Obiter dicta,
que se trata de argumento juridico exposto apenas lateralmente,
de passagem no decorrer da fundamentacdo da decisao, se en-
volve em um juizo normativo acessorio de argumentos deline-
adores, e que sdo dispensaveis para o julgamento.

Para melhor entendimento da obiter dicta traz-se os en-

sinamentos de Alexandria Oliveira, Paula Braga e Didier Jr:
Trata-se de colocagao ou opinido adicional, paralela e dispen-
savel para a fundamentagéo e conclusdo da decisdo. E menci-

'8 STF. Tribunal Pleno. Rcl 19099/DF. Rel Min. CELSO DE MELLO. julgado em
05/05/2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000272625&b
ase=baseAcordaos>
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onada pelo juiz “incidentalmente” ou “a proposito” (“by the
way”), mas pode representar um suporte ainda que ndo essen-
cial e prescindivel para a constru¢do da motivacgéo e do racio-
cinio ali exposto.™

Perante tal perspectiva, a hermenéutica operada durante
a demonstracdo de convencimento pelos magistrados ao profe-
rir sua decisdo, consiste em varios argumentos, uns sdo indis-
pensaveis, outros dispensaveis. Os prescindiveis sdo 0s argu-
mentos que sao ditos ou até mesmo manifestacdes que ndo sao
inerentes ao objeto da causa, mas que ali € considerada.

Interessa sublinhar que a obiter dictum pode assinalar
uma futura orientacdo jurisprudencial do tribunal, ressalta-se
gue ndo se tem aqui o intuito de banalizar 0 uso deste instituto.
Vale anotar as palavras de Didier Jr, e seus coautores, nos en-

sinam dizendo:

Além disso, o voto vencido em julgamento colegiado (exem-
plo de obter dictum, como dito) tem a sua relevancia para que
se aplique a técnica de julgamento da apelacdo, do agravo de
instrumento contra a decisdo de mérito e da acdo rescisoria,
cujo resultado ndo seja unanime, na forma do art. 942 do
CPC, bem como tem eficécia persuasiva para uma tentativa
de superagdo do precedente.?’

A interpretacdo do artigo 942 feita acima com relacéo a
nova legislacdo processual civil mostra claramente que esses
argumentos delineados lateralmente a decisdo tem um objetivo
em si, alem de construir o caminho em que levou o julgador a
ter convencimento da decisdo por ele tomada, pode nortear
novos rumos a jurisprudéncia e se valer de sustentacdo para
recursos quando do voto vencido por ndo unanimidade.

¥ DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatoério, agdes probatorias, deci-
sdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10.ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015. VV.2. p. 444

2 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatérias, deci-
sdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10.ed. Salvador:
Jus Podivm,, 2015. V.2. p. 445, 446.
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Agora importa analisar a ratio decidendi, aqui esta as
razdes fundamentais da decisdo. SO se pode considerar como
ratio decidendi a interpretacdo hermenéutica que, a despeito de
ser feita para um caso concreto, tenha condi¢bes para ser uni-
versalizada.?! “A ratio decidendi ou, para os norte-americanos,
a holding. Sdo os fundamentos juridicos que sustentam a deci-
sdo; a opcdo hermenéutica adotada na sentenga sem a qual a
decisdo nao teria sido proferida como foi.”?

Segundo Luiz Guilherme Marinoni: “O melhor lugar
para se buscar o significado de um precedente estd na funda-
mentagédo, ou melhor, nas razdes pelas quais se decidiu de certa
maneira ou nas razoes que levaram a fixagdo do dispositivo”.23

Marinoni leciona advogando a ideia de que o significa-
do do precedente esta essencialmente na fundamentacdo, mas
adverte, de que ndo basta olhar apenas a parte dispositiva, para
ele, as razbes que levaram ao resultado do dispositivo também
fazem parte do precedente.”* O professor esta dizendo em ou-
tras palavras que a ratio decidendi pode ser elaborada a partir
da analise dos elementos decisorios, como o relatorio, funda-

2L DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acdes probatérias, deci-
sdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10.ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015. V.2. p 447.

2 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatoério, a¢Bes probatorias, deci-
sdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10.ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015. V.2. p 442.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade do projeto de CPC: A ratio
decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. In: FREIRE, Alexandre;
DANTAS, Bruno; NUNES, Dierles; DIDIER JR. Fredie; MEDINA, José Miguel
Garcia; FUX, Luiz; CARMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Mi-
randa de. (Coordenadores). Novas Tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o
projeto do novo codigo de processo civil. Salvador: jusPODVIM, 2013.p 810.

¢ MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade do projeto de CPC: A ratio
decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. In: FREIRE, Alexandre;
DANTAS, Bruno; NUNES, Dierles; DIDIER JR. Fredie; MEDINA, José Miguel
Garcia; FUX, Luiz;, CARMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Mi-
randa de. (Coordenadores). Novas Tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o
projeto do novo codigo de processo civil. Salvador: jusPODVIM, 2013. p. 810.
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mentacdo e dispositivo. Ressalta-se que na decisdo, 0 juizo
julgador nédo precisa indicar a ratio decidendi expressamente,
caberd aos juizes em momento futuro examinar como prece-
dente e adequar ao caso in concreto.

Deste modo, esses precedentes instaurados pelos tribu-
nais ndo devem ser aceitos como imutaveis, pois, 0 precedente
pode ser superado desde que justificado sua modificagdo. “Nao
hé& duvida de que, mesmo que a ratio decidendi seja instituida
pelo 6rgdo que elaborou o precedente, isso ndo isentara os jui-
zes de, no futuro, compreendé-la diante dos novos casos sob
julgamentos.”?

2.3. IDENTIFICACAO DA RATIO DECIDENDI

Deve-se frisar que a Unica parte do procedente vincula-
tiva é a ratio decidendi, no entanto ndo ha uma regra determi-
nada para se identificar as razdes da decisdo, mormente tém-se
métodos de identificacdo desenvolvidos por autores norte-
americanos. Interessa dizer duas principais técnicas as de
Wambaugh e de Goodhart.

Inicialmente, a técnica de Wambaugh é criticada por-
que ndo permite a identificacdo da ratio decidendi, pois o jul-
gador em determinados casos pode adotar mais de uma razao
juridica, e elas sdo suficientes por si sos e, separadamente, para
conduzir a uma mesma concluséo. Sabendo que, qualquer das
razdes juridicas que possa ser excluida, uma ou a outra sera
suficiente para sustentar a decisdo, ndo sabendo ao certo se a
primeira € ou ndao o ndcleo normativo ou simples obter dic-

ZMARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade do projeto de CPC: A ratio
decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. In: FREIRE, Alexandre;
DANTAS, Bruno; NUNES, Dierles; DIDIER JR. Fredie; MEDINA, José Miguel
Garcia; FUX, Luiz;, CARMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Mi-
randa de. (Coordenadores). Novas Tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o
projeto do novo codigo de processo civil. Salvador: jusPODVIM, 2013.p. 817.
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Essa imprecisdo, inseguranca ao definir o que de fato
constitui a ratio na deciséo, pelo fato de haver mais de uma
razdo fundamental, justifica em parte os motivos das criticas
feitas a teoria. Por conseguinte, surge o método de Goodhart,
sua técnica supde a identificacdo e separacdo de fatos funda-
mentais e materiais, para que ndo se encontre opinido ou razfes
do julgador?’, mas na anélise dos fatos considerados como fun-
damentais no caso e na decisdo que neles se constitui.

Goodhart propde a tomada de decisbes com base em
exame precipuo dos casos parelhos, com fatos semelhantes. Se
a sustentacao fatica for a mesma, o precedente vinculara, se for
diversa com fatos materiais a mais ou a menos, ndo deve se
vincular. E necessério que o juiz faca apreciagio de todos os
fatos do caso e entdo identificar quais dos fatos o magistrado
admitiu como materiais ou fundamentais para decidir®®.

A metodologia de Goodhart se parece mais adequada
para a identificacdo da ratio vinculante, a ratio deve ser busca-
da a partir da identificagéo dos fatos relevantes em que se as-
senta a causa dos motivos juridicos que foram determinantes
para aquela concluséo.

3. ANORMA DO PRECEDENTE.

% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acdes probatérias, deci-
sdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10.ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015. V.2. p. 449.

2" DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agBes probatérias, deci-
sdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10.ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015. V.2. p. 449.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade do projeto de CPC: A ratio
decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. In: FREIRE, Alexandre;
DANTAS, Bruno; NUNES, Dierles; DIDIER JR. Fredie; MEDINA, José Miguel
Garcia; FUX, Luiz;, CARMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Mi-
randa de. (Coordenadores). Novas Tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o
projeto do novo codigo de processo civil. Salvador: jusPODVIM, 2013.p. 814.
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3.1. PRECEDENTE COM EFICACIA VINCULANTE

Ao dizer sobre precedentes vinculantes, tem-se em
mente como ja salientamos acima da aplicacdo analoga de ca-
sos in concreto que foram julgados e que a tese juridica con-
substanciada na decisdo tem a capacidade de vincular as deci-
sbes posteriores, atribuindo aos demais orgaos do Poder Judi-
ciério a atribuicdo a tese juridica fundamentada.

Essa espécie de precedente encontra-se disposta no art.
927 do NCPC e seguintes, a nova norma processual incorpora
um microssistema de formacdo concentrada de precedentes
obrigatorios, uma vez que prescreve pela observacdo dos juizes
e tribunais as decisGes proferidas pelo plenario ou érgdo a que
estiverem vinculados. O microssistema de precedentes se firma
com a disposicdo processual do art. 926, quando impde o dever
dos tribunais de uniformizar seus entendimentos e manté-los de
maneira integra, coerente e instavel.

Por se tratar de efeito vinculatorio/obrigatério o uso
desses precedentes ndo precisa ser provocado junto ao Poder
Judiciario, deve ser reconhecido de oficio, sob pena de denega-
cao de justica. Acima de tudo, toda decisdo deve ser amparada
pelo principio do contraditorio e ampla defesa, devendo o juiz
conceder as partes o direito de manifestacdo sobre qualquer
decisdo tomada pelo juizo, ainda que, se trate de decisdo que
deva ser tomada de oficio, essas disposi¢fes estdo consubstan-
ciadas no art. 10 do novo CPC.

Deveras, ademais atentar que os “precedentes obrigat0-
rios enumerados no art. 927, CPC, devem vincular interna e
externamente, sendo impositivos para o tribunal que o produziu
e também para os demais 6rgéos a ele subordinados.”® Diante

# DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acdes probatérias, deci-
sdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10.ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015. V.2. p.456.
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do exposto, € necessario assinalar que a interpretacdo dos pre-
cedentes ndo é imutavel conforme leciona Gilmar Mendes:
“Por outro lado, ¢ de registrar, igualmente, que a cada concreti-
zacdo os modelos normativos se ampliam e se enriquecem,
adquirindo sempre novas possibilidades de utilizacdo, que ndo
poderiam ter sido imaginadas nem pelo mais profético dos le-
gisladores historicos.”®® O precedente pode ser superado, desde
que provido de fortes argumentos e fazendo distin¢do do caso,
ou a superacéo de seu entendimento.

3.2 PRECEDENTES COM EFICACIA PERSUASIVA

A forma persuasiva do precedente tem o cond&o de in-
dicar uma solucdo mais propria e adequada, mas sem vinculo
obrigatorio. Essa forma de precedente pode ser utilizada para
interpor recurso com o objetivo de uniformizar determinada
jurisprudéncia, a exemplo do art. 1.043 da nova norma proces-
sual, quando admite recurso extraordinario ou especial, quando
da divergéncia de outro 6rgdo do mesmo tribunal, e nos pro-
cessos de competéncia originaria, houver divergéncia de jul-
gamento com qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal.

Sdo casos em que o0s precedentes se tornam ferramentas
de convencimento e persuasdo, para modificar e embasar as
decisdes que estdo sendo tomadas. Ressalta-se que, embora nédo
sejam vinculativos é importante forma de precedente, porque
pode indicar novos rumos ao entendimento jurisprudencial
futuro, e indicar o caminho construido pelo julgador para che-
gar aquela concluséo.

3.3. PRECEDENTE QUE PERMITE REVISAO DA COISA
JULGADA

% MENDES, Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2009. p. 78
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Pode dizer ainda, em precedente que permite a revisdo
da coisa julgada, quando tratada a relacdo juridica, sobrevier
alteracdo no estado fatico ou de direito, ocasido em que se po-
derd requerer revisdo do que foi estipulado na sentenga, o art.
505, I do NCPC traz essa possibilidade.

Importante trazer exemplo dessa nova disposigéo legis-

lativa trazida pela nova lei.

Exemplificando: a) se, em 2005, o segurado passou a auferir o
beneficio do auxilio acidente, quando a orientacdo do STJ era
no sentido de que a moléstia de que era vitima ocasionava in-
capacidade temporéria para o trabalho, a superveniéncia, em
2006, de novo precedente do STJ entendendo que aquela mo-
Iéstia ndo se enseja incapacidade para o trabalho, faz cessar o
beneficio, sem, porém, obrigar a restituicdo do que o segurado
recebeu...*

A discussao trazida por Didier, Braga e Oliveira é com-
plexa, pois indaga - se, poderé se modificar o direito adquirido
e mais, o principio da seguranca juridica ndo estaria sendo vio-
lado. Esse principio estd positivado na Carta Maior quando
afirma que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada (art 5°, XXXVI). A garantia
constitucional prescrita confere garantia de que nenhum ato
normativo do Estado ira atingir situacdes ja consolidadas. Tudo
leva a repensar o principio da Seguranca Juridica.

De outro modo, o direito adquirido tem relevo na apli-
cacdo de relacdes juridicas discutidas no campo do direito in-
tertemporal, para impedir que a lei nova prejudique direito que
se adquiriu com base em norma anterior. O objetivo aqui €
apresentar a nova disposi¢cdo processual e instigar a celeuma
cientifica sobre esta inovagé&o.

3t ATAIDE Jr, Jaldemiro Rodrigues. Uma anélise das relagdes jurfdicas continua-
das a luz da Teoria do Fato Juridico. In: DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno
e OLIVEIRA, Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova,
direito probatério, acdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipa-
¢do dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. V.2 p. 460.
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4. A APLICACAO DO PRECEDENTE NO STARE DECISIS
E A DIFERENCA QUANTO AO USO DA SUMULA VIN-
CULANTE.

Né&o se pode confundir o uso do precedente no common
law, com a aplicagdo da simula vinculante, trata-se de institu-
tos assemelhados, mas que ndo se confundem. Nosso sistema
juridico é codificado, onde a fonte normativa se pauta na lei, o
chamado sistema de direito Civil law, aqui é dever do julgador
observar o disposto na lei ao sentenciar. Por outro lado, tem-se
0 common law onde os precedentes seguem o principio do sta-
re decisis, esse principio se liga a um sistema normativo con-
suetudinario, o exame feito consiste nos costumes e nas nor-
mas, se constréi o direito a partir de préatica reiterada desses
costumes.

No common law, o principio do stare decisis traz a for-
ma de precedente dos julgadores, onde deverdo observar as
sentencas pretéritas sobre casos parelhos e aplica-los em casos
idénticos. Como salientamos no primeiro capitulo, esse € um
sistema judicialista que privilegia a decisdo judicial como fonte
primaria, 0s juizes se tornam legiferantes. Neste sistema nao se
tem em regra um codigo escrito, como na Inglaterra, o juiz de-
ve galgar suas decisbes por casos previamente decididos, tém-
se a necessidade de que o juizo que decide conheca bem os
precedentes para uma aplicacdo correta.

Sobretudo, se surgir caso ainda ndo decidido, sem pre-
cedentes, o julgador devera se valer da analogia, buscando re-
parar as lacunas deixadas pela auséncia de precedentes sobre o
caso in concreto. A primeira decisdo sobre determinado fato,
servird como base para decisdes futuras.

De outro modo, tem-se a simula vinculante que foi in-
serida no ordenamento patrio pela Emenda Constitucional N°
45 que adicionou o art. 103-A na Constituicdo Federal, essa
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disposigdo buscou com sua instituicdo solucionar parte das
delongas processuais, implantar maior seguranca juridica nos
julgados, e desafogar o judiciario. Ademais, o objetivo maior é
demonstrar que a diferenca entre esses institutos consiste no
modo de aplicagéo, 0s precedentes sdo parametros para a juris-
dicdo de um caso concreto, para identificar a ratio do direito a
ser aplicado nos casos especificos. *

A simula vinculante diversamente do principio do stare
decisis, traz uma norma como se lei fosse, no mais, faz anélise
abstrata, ndo tem vinculacdo com um caso especifico, mas
abarca casos genéricos. A sumula vinculante permanece estéati-
ca perpetuando entendimentos reiterados do Pretorio Excelso.

Frisa-se que o status da sumula vinculante tem sido de
norma superior a legislacdo, o NCPC vem estendendo essa
supremacia a boa parcela das decisdes dos tribunais superiores,
ao passo que, no commo law os precedentes ndo se sobrepde a
legislacdo. Por fim, deve-se buscar agregar a qualidade dos
dois sistemas, como ocorre com a simula vinculante que busca
trazer seguranga juridica e celeridade processual. N&o sendo
uma norma vinda da criacdo das casas congressuais, mas dos
juizes legisladores, a exemplo do que ocorre no common law.
Destacando que apesar da semelhanca sao formas de aplicacédo
de precedente diversas, ndo devendo, portanto, serem confun-
didas.

CONCLUSAO.

O grande desafio do Direito consiste por vezes na dife-
renciacdo de institutos préximos com finalidades parelhas, para
gue ndo se tenha uma confusdo processual e interpretativa, o
que as vezes modifica o real fim para o qual a norma foi criada,
ou até mesmo, modifica sua forma de aplicagdo e entendimen-

%2 ABBOUT, Georges. Stimula vinculante versus precedentes: notas para evitar
alguns enganos. Revista de Processo. vol. 165. Nov / 2008. p. 218.
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to.

Na guisa conclusiva, percebe-se que o estudo empreen-
dido aqui, buscou realizar essa tarefa ardua de distinguir o mi-
crossistema de precedentes trazido pela nova lei, com a aplica-
¢do dos precedentes no stare decisis. Desta forma, tentou-se
mostrar a diferenca entre os institutos que possui origens dife-
rentes, um no commn law, e o outro no Civil law. A defesa pre-
cipua consiste em ndo confundir a forma de aplicacdo desses
precedentes.

Ressalta-se que ndo se condena aqui a busca pelas qua-
lidades do sistema de direito da common law, pois, agregar
aquilo que se poderia aplicar de um sistema ao outro € relevan-
te para um mundo juridico farto do ineditismo, onde a resolu-
cao das questdes fatico-juridicas se tornam cada vez mais com-
plexas. Sobretudo, adverte-se pela capacidade de diferenciar a
aplicacdo de um instituto no common law e civil law.

Ainda, propbs-se aqui apontar as noc¢des fundamentais
para aplicacdo dos precedentes, com destaque para a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, por conseguinte,
demonstrou a Obiter dicta e a ratio decidendi que séo elemen-
tos identificadores das razdes laterais da decisdo e dos funda-
mentos essenciais da mesma.

Por ultimo, se trabalhou para mostrar a diferenca da
aplicacdo dos precedentes vinculantes, com o0s precedentes
ditos no stare decisis, evidenciando assim o status de norma
superior das simulas vinculantes, ao passo que 0s precedentes
no stare decisis ndo séo assim considerados.

Por fim, acredita-se por este estudo que ficou compre-
ensivel a diferenca entre a forma de aplicacdo dos precedentes
no ordenamento patrio com a forma de utilizacdo dos prece-
dentes no stare decisis, sabendo que a forma de aplicagdo dos
precedentes que vem se instituindo no novo CPC, ndo se con-
funde com a forma de precedentes utilizada no common law.
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