Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Bianor Arruda: Mas, afinal, qual é o conceito de precedente no Brasil?

O CPC de 1973 ja utilizava os termos jurisprudéncia e precedente para se referir a conceitos diferentes.
A paavrajurisprudéncia apareciaindicando um conjunto de decisdes judiciais que resolvia questoes
juridicas de maneira uniforme. O cédigo revogado, contudo, ndo esclarecia se essa uniformidade dizia
respeito a atividade hermenéutica e a atividade argumentativa realizada para construir a decisdo judicial
ou apenas ao resultado do julgado.

Houve, no CPC de 1973, a preocupacdo de criar um capitulo proprio paratratar da uniformizacdo da
jurisprudéncia, porém, ajulgar pelatradicdo do Direito brasileiro de criar siimulas de jurisprudéncia,
gue valorizam muito mais o resultado do julgamento, em detrimento da maneira como a decisdo
paradigma foi construida, é correto inferir-se que, no marco do cédigo anterior, por jurisprudéncia, deve-
se entender apenas a convergéncia do tribunal com relagéo ao resultado do julgamento das causas.

A grande dificuldade do Poder Judiciério brasileiro em uniformizar seu entendimento arespeito da
forma de se construir adecisdo judicial confirma essa hipotese reducionista e limitada. Essa hipétese
também é corroborada pelo préprio enunciado do artigo 479, que, expressamente, afirma que a
jurisprudéncia dominante pode ser conhecida através de simulas: “O julgamento, tomado pelo voto da
mai oria absol uta dos membros que integram o tribunal, sera objeto de simula e constituira precedente na
uniformizacdo dajurisprudéncia’ (grifei).

Por essas mesmas razdes € que o0 termo precedente, ja constante do artigo 479 do CPC anterior, é
apresentado ali de forma bastante simplista, como sinénimo de julgado, ou seja, como o resultado do
julgamento de um caso. Em tais termos, segundo o citado dispositivo, precedente eratido como o
“julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal”. Assim,
véarios precedentes comporiam a jurisprudéncia dos tribunais ou tribunal.

Esse tipo de nocéo € totalmente compativel com a cultura juridica de sua época, que ndo diferenciava
“texto normativo” e “normajuridica’[1]. Para esse tipo pensamento, o ordenamento juridico seria
composto do conjunto de leis produzidas apenas pelo Poder Legislativo, o trabalho do juiz seriaaplicar a
lel com justica, a moral seriatotalmente separada dalei, a decisdo judicial seriaresultado da subsungéo
l6gicadale aosfatos, e a atividade interpretativa do juiz consistiria em descobrir 0 sentido dos textos
normativos, atraves da utilizacéo dos métodos interpretativos: 16gico, gramatical, historico, teleologico e
sistemético[2].
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O CPC de 2015, por suavez, damesma formacomo jafazia o anterior, diferencia de formaclara
precedente e jurisprudéncia. Todavia, o sentido que Ihes da é muito mais rico e essa virada advém naoda
forma como esses termos sao utilizados ao longo do codigo, especialmente nos artigos 521, 1V, 978,
1.029, parégrafo 1°, 1.034, paragrafo 3°, 1, e 1.043, paragrafo 4°, mas da maneira como eles aparecemnos
artigos 489, 926 e 927, justamente aguel es que trazem o grande diferencial do atual CPC na matéria,uma
vez gue veiculam os dois grandes cometimentos em relacdo aos quais a magistratura brasileira échamada
aaderir: a8) 0 compromisso com o0 emprego de criteriosa atividade hermenéutica eargumentativa quando
da construcéo da decisdo judicial; b) o compromisso com a estabilidade,integridade e coeréncia do
caminho utilizado para dar cabo do cometimento anterior.

* k%

Mas, afinal, o que é precedente? Ao contrério do CPC de 1973, o atual ndo o conceitua. Dessaforma, o
caminho utilizado pela doutrina brasileira] 3] tem sido buscar inspiragdo nalicdo dos tratadistas de paises
cujo sistemajuridico opera a partir da existéncia de um “direito comum” (common law). Segundo
tradicdo, o “direito comum” seria historica e costumeiramente construido pela sociedade e suas
institui¢bes politicas. Dentre estas Ultimas esta o proprio Poder Judiciério, que ndo apenas tem afuncéo
de revelar as normas desse sistema, mas também de construi-las, a partir de suas decisdes.

E nareferidatradicdo, portanto, que o precedente, enquanto decisio que revela e materializa o “direito
comum”, dada suaimensarelevancia, tem sido objeto de atencéo e estudo. A importancia que os “textos
normativos’ tém para a compreensdo daideia de ordenamento juridico, bem como para a construcéo das
decisbes judiciais, em nossa tradicéo, o precedente tem para a o sistema da common law, e 0 seu
conceito, como o das “normas juridicas’, somente pode ser entendido a partir da reflexéo sobre como o
juiz efetua a passagem do “texto normativo” paraa“normajuridica’. Para esse sistemajuridico, essa
nocao esta nos conceitos de ratio decidendi e holding. Vamos a eles, entéo.

Para Frederick Schauer[4], da Universidade da Virginia, aratio decidendi, que em bom portugués pode
ser traduzida “ como o fundamento ou os fundamentos da deciséo”, ao lado do holding[5], que, segundo
o Black's Law Dictionary, significa declarar as conclusdes da corte a respeito daincidénciadale sobre
determinado fato[ 6], sdo os fatores que permitem identificar e qualificar como precedente determinada
decisdo judicial. Em outras palavras, umadecisdo judicia € identificada pel os fundamentos utilizados
para a resolucdo das questdes postas, bem como pelas suas conclusdes, e ndo apenas destas. Dessa
forma, precedente ndo € um tipo de decisdo judicial, mas uma qualidade do julgado, que é construido
pelo julgador de formaa possibilitar 0 conhecimento acerca dos aspectos hermenéuticos e
argumentativos determinantes para a conclusdo a que nela se chegou.

Ainda segundo ele, muitatintajafoi gasta natentativa de definir esse conceito de ratio decidendi,
podendo-se citar pelo menos trés grandes correntes acerca do tema: @) para a primeira corrente, a

ratio decidendi € um problema de como os juizes e tribunais identificam os fatos discutidos na causa e
0s conectam com o resultado do julgamento; b) para a segunda, aratio decidendi € um problema de
COmMo 0s juizes e tribunais identificam na norma os fatos juridicizados e os conectam com o resultado do
julgamento; ¢) paraaterceira, aratio decidendi envolve, sim, o problema de saber como os juizese
tribunais interpretam e identificam os fatos juridicizados pela norma e os conectam com o resultado, mas
aquestdo ndo é essa, mas extrair quais os argumentos eles utilizaram para justificar operacado, pois
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s80 eles 0s elementos tangiveis para se identificar arazédo de decidir.

A chave para encontrar a resposta acerca dos argumentos utilizados, prossegue o autor norte-americano,
esta em, primeiramente, identificar por quais razbes alei ou outra fonte normativa torna relevantes
determinados fatos, ou sgja, esta em identificar os fatos juridicizados pela norma. Em seguida, o esforco
reside em compreender como a decisdo judicial, no caso o precedente, identificou e descreveu os fatos
relevantes da demanda, bem assim que razdes utilizou para, conectando-os com alel ou outras fontes
normativas, chegar as conclusdes acerca da resolucéo do caso[7].

Em tais termos, quando uma decisdo judicial € construida mediante a exposi¢cdo desses elementos, ela
pode ser considerada verdadeiramente um precedente, o qual se apresenta como guia obrigatério para as
cortes inferiores, no caso daimposi¢céo de observancia vertical imposta pelo sistema juridico, ou como
guia sugestivo para as cortes de mesma hierarquia, quando a observéancia horizontal do precedente ndo
segjaimposta.

Neste ultimo caso, o precedente é identificado como stare decisig[ 8], expresséo latina que pode ser
traduzida para o portugués como “apoio ao jadecidido”, ou “respeito ao ja decidido”, no sentido de que
0 juiz ou o tribunal, mesmo que ndo seja obrigado atanto, ao julgar caso idéntico ao jajulgado pelo
MeSmMOo ou outro juiz ou tribunal de mesma hierarquia, reconhece na sentenga ou no acordao passado a
existéncia de bons motivos parajulgar o caso presente mediante: (i) a consideracdo dos mesmos fatos
juridicizados, (ii) o acance das mesmas conclusdes e, sobretudo, (iii) a partir da utilizagdo das mesmas
razbes para vincular os fatos tidos como relevantes (ou juridicizados pela norma) as conclusdes a que
chegou.

Por fim, Schauer diz que, a primeira vista, seguir um precedente obrigatoriamente, apenas porque veio
de uma corte superior ou apenas porque se trata de uma decisao proferida anteriormente, parece
irracional. Todavia, quando se considera a estabilidade do sistema juridico, o respeito ao quanto ja
decidido antes confere relevancia a atitude que prega o stare decisis et non quieta movere, sempre
ressalvada a possibilidade de revisdo (overruling[9]), nos casos em que isso for admitido a cortes
inferiores ou de mesma hierarquia. Todavia, conclui, se 0 que se chama de precedente ndo puder ser
identificado através daratio decidendi, do holding ou de suas conclusdes, falar de precedente ndo passa
de uma grande ilusdo.

Essa adverténcia € bastante valida para a realidade brasileira, umavez que, como visto, apesar dos
diversos mecanismos e técnicas processuais para a identificacéo e uniformizacdo das decisdes judiciais,
o resultado esperado sempre foi muito aguém do necessario para a cancar tais objetivos.

* %%

No Brasil, estamos em pleno processo de transi¢éo entre a cultura do antigo e do novo CPC. Ainda
continuamos val orizando aideia de precedente como uma unidade de jurisprudéncia, sendo esta apenas
0 conjunto das decisdes de um tribunal convergentes em torno de determinada conclusdo, sem qualquer
preocupacdo quanto a compreensdo como as deci sbes foram efetivamente construidas, isto €& como o
juiz efetuou a passagem do “texto normativo” paraa“normajuridica’, bem assim a passagem da
“narrativa das partes’ paraasuaprépria‘“narrativa’.
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Esse tipo de pensamento nunca permitird o cumprimento das metas do artigo 926 do CPC nem tampouco
permitira aos cidaddos o controle das decisdes do Poder Judiciario, instancia de poder cadavez mais
relevante para a criagdo de “normas juridicas’ integrantes do conjunto que chamamos ordenamento
juridico.

[1] Sobre a diferenca entre “texto normativo” e “normajuridica’ no contexto da construgdo da decisao,
consultar: BEZERRA NETO, Bianor Arruda. O que define uma decisdo judicial. Quais os limites dos
juizes. Sdo Paulo: Noeses, 2017.

[2] Parauma critica acerca do uso dos métodos tradicionais, conferir: ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo juridica. Sdo Paulo:
Landy, 2005.

[3] STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢&o constitucional e decisdo juridica. Sd0 Paulo: RT, 2013;
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: RT, 2015; DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual civil. v.2. Salvador: JusPodivm, 2016; TUCCI, José Rogério Cruz e.
Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.
Teoria do direito e decisio racional: temas de teoria da argumentacéo juridica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

[4] SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p.36-53.

[5] Schauer adverte que os conceitos de ratio decidendi e holding s8o apenas similares, porém ndo
idénticos, e que este € mais utilizado na pratica juridica dos Estados Unidos, enquanto aquele, no Reino
Unido: “Much of the foregoing discussion connects with the traditional distinction between the holding
of a case (roughly, but only roughly, equivalent to what in Great Britain is called the ratio decidendi)
and the dicta that a court may also offer in the process of issuing an opinion. According to the
traditional distinction, the holding of a case consists of what is necessary to support the result in that
case” (SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning.
Cambridge: Harvard University Press, 2009, p.180).

[6] “To adjudge or decide, spoken of a court, particularly to declare the conclusion of law reached by
the court asto the legal effect of the facts disclosed” (BLACK, Henri Campbell. Black’s Law Dictionary
. Saint Paul: West Publishing, 1968, p.864).

[7] Nalicdo de Neil MacCormick, a maior autoridade inglesa sobre precedentes € Rupert Cross, para
guem “o fundamento da decisdo de um caso é qualquer normado direito tratada por um juiz em termos
explicitos ou implicitos como um passo necessario para chegar a conclusdo, relacionada alinha de
raciocinio adotada por el€”. Em seguida, MacCormick oferece sualicdo: “ O fundamento da decisdo € a
deliberacéo explicita ou implicita of erecida por um juiz que segja suficiente para determinar um ponto do
direito posto em questéo pel os argumentos das partes num caso, sendo ele um ponto arespeito do qual
uma deliberacdo era necessaria para suajustificacdo (ou uma de suas justificacfes aternativas) da
decisdo no caso. (Aqui € preciso que se repita a adverténcia de que, de acordo com essa perspectiva, nem
todos 0s casos — mesmo casos que ‘ firmam jurisprudéncia’ — possuem um Unico fundamento da
deciséo)” (MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Traducdo de Waldéa
Barcelos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.281).

[8] “Asregras do ‘stare decisis' e anatureza vinculante do precedente sdo conceitos fundamentais no
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sistema juridico dos Estados Unidos. ‘ Stare decisis' € um termo (sic) latino que tecnicamente significa
‘deixe como estd’; 0 sujeito oculto da sentenca € o precedente ou casos decididos anteriormente.
Constitui também a tendéncia de uma Corte de seguir a corrente adotada por cortes anteriores em
guestdes legais semel hantes quando apresentam fatos materiais similares. Deste modo, 0s casos
decididos anteriormente formam um conjunto de precedentes que vinculam as cortes em decisdes
subsequentes. Elas tendem a seguir a corrente adotada em casos anteriores, mesmo que ndo alcancem o
mesmo resultado previsto em um primeiro momento” (FINE, Toni M. Introducéo ao sistema juridico
anglo-americano. Tradugéo de Eduardo Saldanha. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011, p.76).

[9] O termo overruling significa o ato de sobrepor uma decisdo. Toni M. Fine, apos reforcar que a
tradicdo formada em torno daideia do stare decisis € consolidada nos Estados Unidos, porém ndo tem
carater absoluto, cita esclarecedora declaracéo da Suprema Corte do seu pais, proferida por ocasido do
julgamento do caso Ring v. Arizona: “A doutrinado ‘stare decisis' € de fundamental importancia paraa
‘legalidade materia’ (‘rule of law’), (mas) nossos precedentes ndo sao0 sacrossantos. JA sobrepusemos
decisOes anteriores nas qual's a necessidade e a propriedade de fazé-lo foram definidas’ (FINE, Toni M.
Introducéo ao sistema juridico anglo-americano. Traducéo de Eduardo Saldanha. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2011, p.84).
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