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1. Introducao

O sistema de precedentes vinculantes — as decisoes judiciais que
vinculam, de observancia obrigatoria e erga omnes — nasceu no siste-
ma legal da Common Law? e é marca distintiva deste.

A Common Law é um sistema adotado por praticamente todos os
paises que outrora foram colonia da Coroa Britanica; entre eles, Esta-
dos Unidos (com excecdo do Estado da Louisiana), Canada (com exce-
céo da provincia do Quebec), Africa do Sul, india e Australia.>

Recentemente, a observancia obrigatoria dos precedentes tem ul-
trapassado fronteiras, num mundo globalizado, que se ajusta também
juridicamente e que permite maior comunicabilidade e influéncia dos
diversos institutos juridicos desenvolvidos nos mais distintos sistemas
legais. Trata-se de influéncia transfronteirica, porque o direito tem al-
cancado aspectos transnacionais — marca de uma cultura pos-moderna
do século XXI.

Dessa maneira/Desse modo, uma vez que a vinculacao dos prece-
dentes tem sido importada também no Brasil, é mister que se conheca
um pouco de sua historia de formagao, bem como de sua estrutura origi-
nal, para melhor acomodar a aplicacao de precedentes que eficazmente
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Ver Anexo 1, Juris Globe, University of Ottawa.
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vinculem e para responder a indagacao: “O precedente vinculante e a
ratio decidendi da Common Law: exemplos a serem seguidos?”.

2. Desenvolvimento do sistema legal Common Law
e dos precedentes vinculantes

A Common Law nasceu nas cortes reais da Inglaterra, sob o rei-
nado do Rei Henry Il, por volta de 1187. O Rei encomendou a um de
seus renomados juizes, por nome Glanvill, a escritura de um livro que
condensaria os costumes judiciais dos casos que eram levados para se-
rem julgados nas Cortes reais. O Rei Henry Il tinha a tradicao de ser um
“rei juiz” e a ele eram levados casos de diferentes matérias. A ele, se
dirigiam, inclusive, nobres de outros reinados para aconselhamento e
“decisao judicial” de seus litigios.

Ao ser publicado, Glanvill — o livro, que ficou conhecido com o
nome de seu relator — contava a todos os suditos do Rei qual era o costu-
me na Corte Real. Em sua publicacdo, o Rei determinou que aquela era a
“common Law”, ou seja, era o direito comum a todos os homens livres,
em territorio dominado por sua Coroa — um direito comum que registra-
va os costumes do Rei (dai o mito de que a Common Law é um direito
costumeiro). Assim, o Rei fazia publicar seu direito, seus costumes e sua
autoridade em face da Igreja e de Roma, contra quem queria publica-
mente se opor, contrapondo-se a Cannon Law e a Roman Law, também
praticadas na Inglaterra, mas nao comum a todos os homens livres®.

Posteriormente, os casos julgados nas Cortes reais passaram a ser
relatados em livros de casos (no século XlI, Bracton introduziu o cos-
tume de relatar Case Books) e em relatorios e livros do ano (no século
XIll, os Law Reports e os Year Books). Contudo, foi somente no século
XV, que a observancia das decisoes julgadas passou a ser praxe entre
0s juizes.

Os casos mais renomados, tanto pela complexidade como pela
repercussao, eram levados, nessa época, a chamada Camara Exche-
quer e ali, julgados em sistema colegiado, eram, posteriormente, ob-
servados pelos demais juizes. Nao havia, no entanto, obrigatorieda-
de de vinculacao. Tratava-se, muito mais, de um compromisso moral

4 Ver VIEIRA, A. C. Civil Law e Common Law - os dois grandes sistemas legais comparados, Porto
Alegre: SAFE, 2007.
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pautado por uma certeza e seguranca juridica, além de uma necessa-
ria harmonizacao.

Apesar disso, o “costume” de se observar precedentes foi expor-
tado para as antigas colonias inglesas, na medida em que eram con-
quistadas. O sistema de observancia dos precedentes foi, assim, incor-
porado e consolidado, com algumas peculiaridades locais nos sistemas
juridicos que se formavam na América do Norte, Africa, Asia e Oceania.

Somente no século XIX, a monarquia e o Parlamento, com base na
ja consolidada pratica do Judiciario, e apds a costumeira organizacdo
dos Law Reports, declararam obrigatdria a observancia dos preceden-
tes, que, a partir de entao, se tornaram vinculantes por lei e ordem
real, seguindo a hierarquia das Cortes judiciais da Inglaterra.

3. O sistema de precedentes vinculantes e a ratio decidendi

E importante entender o que exatamente importa desse sistema
de precedentes vinculantes. Quais sao, de fato, os elementos que me-
recem ser copiados da doutrina dos precedentes vinculantes, ou con-
forme tem sido consagrada, pela doctrine of stare decisis? Onde esta a
forca vinculante, the binding element, dessa doutrina?

Richard Ward costuma enfatizar que ha um erro em se dizer que
uma decisao tem forca vinculante ou mesmo que uma decisao perdeu
sua forca vinculante. O que contém the binding element, ou o perde,
€ na verdade, um principio de direito desenvolvido na decisao, conhe-
cido por ratio decidendi ou holding.>

N&o é tudo o que é dito ou escrito pelo juiz em sua decisao que
se torna ratio. Uma decisdo, em regra, contém trés elementos: i) fatos
narrados, que sdo a base da livre conviccao de um juiz; ii) principios de
direito positivo aplicaveis aos fatos em julgamento, e iii) a decisao que
se baseia nos dois primeiros elementos.

Para as partes, o terceiro elemento € o principal da decisao. Para
a doctrine of stare decisis, o segundo elemento é o mais importante,

uma vez que ali se encontra a ratio (todo o arrazoamento de direito
que conduziu a decisao final).

> Ver WARD, Richard, English legal system, London: Butterworths, 1990.
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Gary Slapper e David Kelly, em sua obra English Law, explicam que
a ratio decidendi é toda a razao de direito aplicada ao se decidir um
litigio trazido a juizo.®

Mas o que compode, de fato, a ratio? Cracknell pondera que so
pronunciamentos de direito compéem a ratio e apenas aqueles que
sdo necessarios para se atingir a decisdo.” Qualquer outra razdo de
direito desenvolvida na sentenca é um obter dictum. Apesar de ter a
sua importancia e funcao no litigio (trazem exemplificacdo, fazem ana-
logia etc.), torna-se supérflua para a formacao da ratio — sao palavras
“mortas” na decisao.

Nem sempre é facil encontrar a ratio em um caso relatado da
Common Law, tanto no seu sistema original britanico como nos seus
sistemas importados norte-americano, canadense, sul-africano, aus-
traliano e outros. A ratio pode consistir em alguns paragrafos ou de
dezenas de paginas e sera todo o arrazoado de direito que vinculara,
conjuntamente com a sua base fatica, pois é nesta que um caso se dis-
tingue de outro. Nao necessariamente estara em texto continuo. Além
disso, dificilmente os juizes identificam a ratio em seus julgados quan-
do a elaboram. Entendem que essa é a tarefa do intérprete. Em muitos
casos, obter dictum foi transformado em ratio por errénea interpreta-
cao, mas se perpetuou como common law. Assim, infelizmente, muitos
obter dicta tornaram-se “o direito”.

Dada toda essa complexidade, ha modelo computacional de inteli-
géncia artificial, desenvolvido para encontrar a ratio (L. Karl Branting,
University of Wyoming, Estados Unidos)®. A verdade é que os estudantes
de Direito sao treinados durante todo o curso para terem expertise em
encontrar the binding element, assim como os estudantes de Direito
do sistema romano-germanico sdo treinados a manusear codigos e
separar temas.

4. Exemplo a ser seguido?

Apesar da complexidade, ndo ha que se negar os beneficios de
um sistema de precedentes vinculantes: previsibilidade e certeza,

¢ Ver Gary Slapper e David Kelly, English Law, London: Cavendish, 2000.

7 Ver CRACKNELL, D. G., English Legal System Textbook, London: HTZ, 1994.

8 Ver BRANTING, L. Karl, A computational model of ratio decidendi, Journal of Artificial Inteligence
and Law, 1994.
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economia processual, tratamento semelhante para casos semelhantes,
harmonia de todo o sistema, entre muitos outros.®

Para os que se preocupam com o engessamento do direito pelo sis-
tema de precedentes, a propria Common Law tem utilizado dois meca-
nismos processuais: a distincao (distinction) e a revogacao (overruing).

Pela distincao, o juiz deixa de observar a forca vinculante quando
conclui que o caso em maos é distinto do precedente formado. Dai a
importancia de o holding nao se concentrar apenas em um simples
enunciado, mas trazer consigo uma boa parte do arrazoado. Pela revo-
gacdo, que pode ser feita pelo proprio Judiciario ou por lei (a lei tam-
bém é fonte primaria de direito na Common Law!'"®), um precedente
pode deixar de ser observado.

A Constituicao Federal brasileira, criou o sistema de vinculacao de
precedentes ao admitir em seu Artigo 103, A, caput, que

“o Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocacao, mediante decisao de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisoes so-
bre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacao aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a administracao pUblica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou cancelamen-
to, na forma estabelecida em lei”.

Quando se toma o enunciado de uma Sumula, vé-se que ha cla-
ramente uma distincao na aplicacao do sistema de vinculacao no di-
reito brasileiro — talvez intencionalmente, talvez por incompreensao
do sistema de precedentes originalmente criado. A Simula brasileira
que vincula é um mero enunciado, de trés ou quatro linhas, com uma
ordem imperativa que se assemelha muito mais ao terceiro elemento
da decisdo (aquele que importaria preferencialmente as partes) e é
totalmente diferente da ratio do sistema da Common Law."

9 Ver “Vantagens e Desvantagens do sistema de precedentes vinculants” em meu livro Civil Law e
Common Law — os dois grandes sistemas legais comparados, p. 128.

0 Ver “As Leis — Statute Law” em meu livro Civil Law e Common Law — os dois grandes sistemas legais
comparados, p. 136.

" Ver os enunciados das Sumulas Vinculantes na pagina do STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/cms/vertexto.asp?servico=jurisprudenciasumulavinculante>. Acesso em: 19 jan. 2015.
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0 novo Cddigo de Processo Civil alarga essa recepcdo de elemen-
tos da Common Law no Brasil, fazendo com que a vinculacao se estenda
a mais julgados. De uma leitura simples do Art. 927 do novo CPC, veri-
fica-se que o texto esta bastante abrangente. Lé-se:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisées do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assuncao de com-
peténcia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e es-
pecial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribu-
nal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientacdo do plenario ou do érgao especial
aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto
no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem
com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracado de tese juridica adotada em enun-
ciado de simula ou em julgamento de casos repe-
titivos podera ser precedida de audiéncias publicas
e da participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades
que possam contribuir para a rediscussao da tese.
§ 3° Na hipdtese de alteracao de jurisprudéncia do-
minante do Supremo Tribunal Federal e dos tribu-
nais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulacao dos
efeitos da alteracao no interesse social e no da se-
guranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a neces-
sidade de fundamentacao adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica,
da protecao da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais darao publicidade a seus prece-
dentes, organizando-os por questao juridica deci-
dida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores. (grifo nosso)
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No Art. 927, o verbo “observardo” é interpretado pacificamen-
te como “estardo vinculados”. Vé-se, claramente, que o artigo 927
recepciona dois elementos importantes dos precedentes vinculantes
da Common Law, a saber: i) a vinculacao per si; ii) a organizacao dos
precedentes por questao juridica.

Quanto ao primeiro, trata-se da mesma nocao de observancia
obrigatoria ja introduzida pela simula vinculante. Alarga-se o leque
para as decisdes de outros tribunais e outros tipos de decisées dentro
do préprio STF. Bem se vé que os tribunais agora incluidos deverao ser
treinados para compreender essa nova mentalidade de vinculacao, uma
vez que seus julgados serao observados obrigatoriamente dentro da
hierarquia estabelecida.

Quanto ao segundo — a organizacao dos precedentes por questao
juridica, trata-se de absorcao da estrutura dos Law Reports no Brasil.
E de se observar que a sequéncia foi invertida em relacdo a Common
Law. Nesta, primeiro houve uma extrema organizacao dos precedentes
em Law Reports; depois, a vinculacao foi assimilada e, por fim, deter-
minada por lei. Mas essa sequéncia foi uma questao histérica, mesmo
porque nao se imaginava, no momento de criacao dos Law Reports, que
os precedentes neles relatados teriam forca de lei.

Acredito que a inversao da ordem nao prejudica a aplicacao do
elemento vinculante ao direito brasileiro. Poderia ter sido imaginado
um passo a passo para preparacao dos magistrados e funcionarios do
Judiciario para essa absorcao do elemento vinculante e, nessa prepa-
racao, a criacao dos relatorios de casos poderia ter sido introduzida
previamente a introducao da vinculacdo. No entanto, apesar dos atro-
pelos, a adocao de ambos os elementos - vinculacao e organizacao por
questao juridica - pode caminhar lado a lado.

5. E se a estrutura da ratio decidendi também fosse absorvida?

Convém repetir que uma decisao judicial, em regra e em qualquer
sistema legal do mundo, contém trés elementos principais, a saber:
i) os fatos narrados; ii) o arrazoado que compreende os principios de
direito positivo aplicaveis aos fatos em julgamento, e iii) a decisao que
se baseia nos dois primeiros elementos.

Para a doctrine of stare decisis, o elemento principiolégico que
conduz a decisao final € o mais importante e é ele que vincula. A ratio
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decidendi ou holding é a razdo de direito aplicada para se atingir a
decisao. Dela fazem parte apenas os pronunciamentos de direito que
forem necessarios para se chegar a decisao final, sendo que, outros co-
mentarios, analogias, exemplificacées e observacdes desenvolvidos na
sentenca sao obter dictum. A propria deciséo final (aquela que importa
preferencialmente as partes envolvidas) ndo configura, per si, a ratio
decidendi.

De uma observacéo das simulas vinculantes publicadas, vé-se cla-
ramente que o Brasil tem adotado o elemento vinculante da ratio. Veja
o enunciado de algumas simulas vinculantes:

Simula 4:

Salvo nos casos previstos na Constituicao, o salario minimo nao
pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem
de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por
decisao judicial.

Samula 5:

Afalta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar nao ofende a Constituicao.

Sumula 12:
A cobranca de taxa de matricula nas universidades publicas viola
o disposto no art. 206, 1V, da Constituicao Federal.

Stmula 25:
E ilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do deposito.

Samula 48:
Na entrada de mercadoria importada do exterior, € legitima a co-
branca do ICMS por ocasiao do desembaraco aduaneiro.

Contudo, como bem se nota, o elemento que vincula nessas sumu-
las configura, em seu simplorio enunciado, a decisao final, que impor-
taria preferencialmente as partes envolvidas. E isso mesmo o que que-
remos? Ou melhor, é isso mesmo o que deveriamos estar absorvendo?

De séculos de construcao histérica da Common Law e seu sistema
de precedentes vinculantes, os common lawyers entenderam que deve
vincular a razao de direito. O Brasil, por sua vez, decide adotar o pre-
cedente que vincula. Contudo, contrariando a tendéncia do constructo



O precedente vinculante e a ratio decidendi da Common Law: exemplos a seguir? 39

anglo-saxao, vincula no Brasil o terceiro elemento da sentenca. Que
riscos estariam envolvidos nessa “equivocada compreensao de vincula-
¢do0” — uma vinculacao a brasileira? Um jeitinho brasileiro para vincular?

Num momento em que, felizmente, o Brasil consolida ainda mais
esse elemento vinculante em suas decisées, com um novo Codigo de
Processo Civil que alarga essa possibilidade de vinculacdes para mais
decisoes do STF, inclusao de decisdes do STJ, bem como, seguindo as
hierarquias convencionadas, também as decis6es dos tribunais superio-
res, convém questionar se as mudancas ndo seriam mais satisfatorias
se as Cortes superiores brasileiras modificassem, em suas redacoes, a
estrutura do elemento vinculante, para abracar o arrazoado de direi-
to que, a exemplo da Common Law, importa a decisao final — a ratio
decidendi.

Ha entendimentos de que o Art. 489 do novo CPC aponta para um
reclame desse elemento de razao na vinculacao.' Lé-se no CPC:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatorio, que contera os nomes das partes, a
identificacao do caso, com a suma do pedido e da
contestacao, e o registro das principais ocorrén-
cias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as
questoes de fato e de direito;

Ill - o dispositivo, em que o juiz resolvera as ques-
toes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer de-
cisao judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acordao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducao ou a para-
frase de ato normativo, sem explicar sua relacao
com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;

2Em exposicdo que fiz a alguns professores de Direito Processual Civil, em 2015, sobre a ratio deci-
dendi como elemento central do precedente vinculante e a equivocada vinculagcao de um enunciado
no Brasil, o Prof. Marcos Destefenni levantou o raciocinio de que podemos respaldar esse meu
reclame no Art. 489 do novo CPC. Essa exposicao aqui feita sobre o Art. 489 é baseada nessa inter-
pretacao, com a qual concordamos plenamente, do Prof. Destefenni.
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Il - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao;

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a con-
clusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos de-
terminantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, juris-
prudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distincao no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da pondera-
cao efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusao.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a par-
tir da conjugacao de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

Numa boa interpretacao desse artigo — uma interpretacao segun-
do os principios da boa-fé e da seguranca juridica, a razao de decidir
deve ser o elemento central do precedente que vincula também no
Brasil.

Os fundamentos sdao elementos essenciais da sentenca. Nao pode
ser considerada fundamentada uma decisao que se limite a indicar, a
reproduzir ou a parafrasear ato normativo, sem explicar sua relacao
com a causa ou a questdao decidida. Tampouco o deveria ser uma su-
mula que tem intencao de vincular. A razao de direito deve ter esse
vinculo com a pessoalidade da causa em si. Esse € também o raciocinio
da Common Law.

Compreendemos que, no Brasil, as razdes também devem ser
enunciadas. E que assim seja.
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Conclusao

Num mundo globalizado, de cultura pés-moderna, o aprendizado é
transnacional. A ratio decidendi pode, assim, ser também incorporada
a cultura de redacdo de um precedente no Brasil, sem carregar a sua
carga de indefinicao da Common Law.

A certeza e seguranca juridica que se pretendem com a incor-
poracao do sistema de precedentes vinculantes seriam garantidas por
um arrazoado de direito e nao por um mero enunciado. Seria, assim,
a razao de decidir que vincula. E isso poderia ser feito sem a recepcao
da complexidade de encontrar a ratio na decisao brasileira, uma vez
que, no Brasil, o juiz ja é um expert em construir sentencas com suas
distintas partes devidamente identificadas. Absorveriamos a razao de
vincular sem a complexidade da Common Law.
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