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1 Da correcdo da aplicacéo da lei a atribuicdo de sentido ao direito

As Cortes Supremas, na generalidade dos sistemas de civil law, foram concebidas para corrigir —
seja mediante cassagao ou revisdo — a interpretacéo da lei.

Se a lei é suficiente para regular a vida social e os jUIzeS se submetem apenas a ela, basta que a
Corte Suprema corrija as decisdes que mal a apllca Quando, porém, especialmente em virtude do
impacto do constitucionalismo, percebe-se que a compreensao judicial outorga sentido ao texto legal,
passa a ser necessario pensar na definicdo da interpretacdo adequada e na sua estabilidade.?

No momento em que se tem em conta que o Judiciario tem a funcdo de dar sentido a lei em
conformldade com a evolugao das necessidades sociais e de acordo com as caracteristicas do caso
concreto,® ha gue se dar a Corte Suprema a funcdo de outorga de unidade ao direito, vale dizer, a
funcdo de definicdo do sentido adequado do texto legal diante de determinadas circunstancias de
fato e num determinado momento histérico. Dessa funcdo decorre, naturalmente, a necessidade de o
direito proclamado pela Corte Suprema adquirir estabilidade, projetando-se sobre a sociedade e
sobre a solugéo dos casos conflitivos.*

A Corte assume a fungéo de atribuir sentido ao d|re|to guando se admite que o Judiciario trabalha ao
lado do Legislativo para a frutificacdo do direito.® O direito modelado pela Corte Suprema tem que ter
estabilidade, de modo que os precedentes obrigatérios se tornam |nd|spensave|s para garantir a
igualdade e a liberdade, as quais ndo mais dependem apenas da lei.b A forca obrigatéria do
precedente ndo se destina a garantir a uniformidade da apllcagao do direito objetivo, mas a preservar
a igualdade perante o direito proclamado pela Corte Suprema.

2 Da solucéo do caso concreto a ratio decidendi

Embora a Corte deva atribuir sentido ao direito, o exercicio da sua funcéo é estimulado pelo recurso
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do litigante, que deseja ver o caso resolvido em seu favor. Contudo, quando o recurso abre
oportunidade para a Corte atuar, a solucdo do caso concreto € um pretexto para a Corte se
desincumbir da sua real missao.?

Isso quer dizer que o julgamento do recurso especial ndo deve mais ser pensado como uma mera
solucdo do caso concreto. Por consequéncia, ndo pode importar apenas a parte dispositiva da
decisdo da Corte, que corrige ou ndo a decisdo objeto do recurso. Quando se pensa na definicdo do
sentido do direito importam os fundamentos determinantes da interpretacdo conferida a lei diante do
caso concreto. S8o as razdes de decidir ou, mais precisamente, as razdes determinantes da solucdo
do caso ou da interpretacdo conferida a lei que assumem relevo quando se tem em conta uma
decisdo que, além de dizer respeito aos litigantes, projeta-se sobre todos e passa a servir de critério
para a solugdo dos casos futuros. Ndo basta saber se a decisdo é favoravel ou contraria ao
recorrente, mas € preciso compreender o entendimento da Corte, ou melhor, as razdes que levaram
a Corte a decidir a favor ou contra o recorrente, escolhendo uma interpretacdo em detrimento de
outra ou de outras.

Se a Corte Suprema ndo deve mais se limitar a corrigir a aplicacdo da lei para resolver o caso
concreto, ndo basta mais saber apenas a sua concluséo, sendo imprescindivel conhecer as razes
gue justificam o seu raciocinio decisério e a sua escolha interpretativa. Sdo essas razdes que dao
corpo ao precedente, tornando-o racionalmente aceitavel e aplicavel aos casos futuros.

3 A funcao contemporanea das Supremas Cortes e o problema do julgamento colegiado

A transformacédo da funcéo das Cortes Supremas de civil law tem consequéncias sobre o modelo de
julgamento dos recursos e sobre o comportamento esperado dos julgadores.

O modelo de julgamento preocupado com a resolu¢édo do caso considerava o debate entre as teses
conflitantes como algo animado especialmente pelo interesse dos litigantes em sustentar as suas
respectivas posi¢Bes. Atualmente, uma vez que a adequada discussdo estd ligada a funcéo
essencialmente publica de definicdo do sentido do direito, estimula-se o debate para o
aprofundamento da deliberacdo em torno da solugcdo das disputas interpretativas e consequente
elaboracdo do precedente. Nesse sentido, por exemplo, admite-se a intervencdo de amici curiae no
recurso repetitivo, os quais sdo terceiros interessados na formulacdo do precedente — e nao,
certamente, na simples resolucdo do Ii'u'gio.9 A intensidade da discusséo, que antes dependia do
interesse dos litigantes, hoje é fundamental para a legitimac&o da funcao da Corte.

A abertura a participacdo e ao debate, que ndo tem como né&o influir sobre o procedimento recursal,
tem repercussdo sobre o comportamento dos julgadores, que se veem obrigados a responder as
expectativas geradas pela maior participacédo e pela intensificacdo do debate. O Ministro ndo é mais
um expectador, que pode decidir friamente sem reagir as alegacdes dos seus pares e dos
advogados, mas alguém que, num ambiente de permanente questionamento e discusséo, expde e
testa seus argumentos e colabora para a elaboragéo da deciséo do colegiado.

Espera-se dos julgadores uma efetiva participacdo na discussdo das questdes que permeiam o
raciocinio decisorio do colegiado, uma vez que a decisdo a ser tomada, mais do que resolver o caso,
constituira critério para o julgamento dos casos futuros, o que atribui uma outra dimensédo de
responsabilidade aos participes da Corte. Quem firma um precedente ndo apenas deixa registrado
como se comportard no futuro, mas adquire uma grande responsabilidade em relagédo aos casos que
estao por vir.'°

Ademais, quando a importancia do julgamento é deslocada da resolugdo do recurso para as razées
gue determinam a escolha da interpretacdo adequada, ndo apenas se torna relevante debater estas
razfes, mas igualmente perceber que o entendimento que pode levar a uma solucéo favoravel por
maioria pode ser incapaz de propiciar a elaboragdo de um precedente. Ou seja, € possivel que, num
julgamento, existam trés votos favoraveis ao provimento do recurso ou a fixacdo de determinada
interpretacdo, mas apenas dois julgadores estejam de acordo em firmar determinado entendimento,
capaz de ser expresso em razdes determinantes. Isso s6 se torna problema quando se esta diante
da formulacdo do sentido do direito mediante precedente. Fora dai pouco importaria se a solu¢éo do
caso fosse fruto da conjugacdo de dois ou mais fundamentos, incapazes de dar corpo a razfes
subscritas pela maioria.
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Nessa perspectiva, alids, o voto divergente também assume outro significado. Quando se tem em
conta apenas a solu¢do do caso, a divergéncia é um meio para o julgador ressalvar a sua posicao
pessoal diante do entendimento da maioria. Contudo, quando do julgamento resulta um
entendimento que, mais do que resolver o caso, fixa o sentido do direito que guiara a vida em
sociedade e o0s casos vindouros, a divergéncia se dirige a sociedade e, espemalmente a
comunidade juridica, que ndo pode deixar de estar ciente do grau de autoridade dos precedentes

A Corte, se tem a funcéo de desenvolver o direito, deve deixar absolutamente claro a sociedade as
razBes pelas quais as normas que sdo expressas na rationes decidendi dos precedentes ndo contam
com a adesao de todos os membros do colegiado. Isso também para que a dissenséo se mantenha
acesa e possa fomentar o debate na comunidade juridica, especialmente na academia.’? O
dissenso, portanto, constitui uma marca que simboliza a divergéncia interna no érgao incumbido de
finalizar o processo de producdo do direito, algo que ndo pode ser confundido com a divergéncia
peculiar aos julgamentos das Cortes de Apelacao.

Tudo isso quer dizer que a forma da participacdo dos julgadores e o modelo de julgamento,
peculiares a Corte de corre¢éo, ndo podem ser repetidos numa Corte de Precedentes.

4 A importancia da vontade dos julgadores

E certo que a decisdo que define o sentido do direito e se traduz em precedente tem qualidade
diversa da decisdo que se limita a regular um caso concreto. A primeira importa enquanto direito e,
assim, tem valor para a sociedade e condiciona a resolucdo dos casos futuros, enquanto que a
segunda decisdo interessa apenas aos litigantes.

Essa diferenca de qualidade entre as decisdes obviamente tem relacdo com a diversidade de papéis
dos julgadores em um caso e em outro. A tarefa de um juiz que define o sentido do direito se projeta
para o futuro, vinculando ndo apenas a sua posi¢éo pessoal como também a regulacdo dos casos
vindouros. Definir o sentido do direito que regulara os casos futuros confere maior poder e, por
consequéncia, maior responsabilidade ao julgador.

Entretanto, ndo é apenas pela diversidade de qualidade das decisdes que varia a importancia da
vontade do julgador. A vontade individual importa sobretudo quando se tem em conta que, para a
elaboracao de um precedente, € preciso saber qual € a exata posicao de cada um dos julgadores,
sob pena de ndo se ter como certo se determinada tese ou entendimento foi adotado pela
unanimidade ou mesmo pela maioria dos componentes do colegiado.

E essa relevancia se torna ainda maior quando se constata que a nota individualizadora dos votos
individuais nédo se situa no resultado do julgamento, ou melhor, na parte dispositiva da decisédo ou na
mera contagem dos votos, mas, sim, nas razdes determinantes da solucdo da questdo de direito.
N&o basta contar votos ou saber quais votos séo favoraveis ao provimento do recurso. E necessario
decifrar, além do fundamento que determina o alcance da solugdo ao problema interpretativo
enfrentado pelo colegiado, o nimero de julgadores que a ele adere.

Quando se considera que conclusdes majoritarias podem espelhar varios fundamentos, ndo apenas
fica claro que pode ndo existir uma maioria no colegiado que aprove um Unico fundamento, como se
percebe que a posicdo de um membro do grupo tem um peso altamente significativo para a definicdo
da ratio decidendi. Note-se que, num julgamento proferido por 3 a 2, s6 ha ratio se os trés votos
vencedores afirmarem o mesmo fundamento. Caso um dos trés declare fundamento diverso, j4 ndo
h& como |nd|V|duar ratio decidendi. Quer isso dizer que o entendimento de cada um € minimamente
decisivo.

5 Dimens®@es do julgamento colegiado

Um julgamento colegiado, tendente a elaboragéo de um precedente, passa por diversas fases. A
compreensao dos significados dessas fases é importante para poder racionalizar o0 modo como o
precedente é formado.

Deixando-se de lado a fase de admisséo do recurso, relacionada a requisitos que podem variar até
dar a Corte a discricionariedade de eleger o caso que mais |he parece adequado para viabilizar o
desenvolvimento do direito, pode-se dizer que o procedimento voltado a solugédo de uma questdo de
direito ou a definicdo de uma disputa interpretativa é composto de uma (i) fase em que o colegiado
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desenvolve o raciocinio decisério, isto é, um raciocinio que permite o encontro da decisdo ou da
resolucdo da questdo de direito, uma (ii) fase de proclamacdo da decisdo e individualizacdo da
eventual ratio decidendi, e uma (iii) fase de elaboracdo da justificativa, quando se chega, finalmente,
na (iv) justificativa e, em alguns casos, na (v) ratio decidendi — vistas as duas Ultimas enquanto
discurso.

Pensar em cada uma dessas fases de modo autbnomo facilita a compreensao dos elementos que as
integram, bem como da relevancia de cada um deles para que se tenha um precedente. Assim, é
preciso saber como o colegiado desenvolve o seu raciocinio quando se depara com a necessidade
de definir o sentido de um texto legal ou quando se confronta com a diversidade entre interpretaces
de tribunais estaduais ou regionais federais ou mesmo quando se coloca diante da eventual
divergéncia da decisao recorrida com precedente da prépria Corte Suprema.

Igualmente tem importancia perceber que, depois do desenvolvimento da discussdo voltada a
decisdo, proclama-se a deciséo e a ratio decidendi. N&o custa lembrar que a decisdo do julgamento
nem sempre deriva de um fundamento compartilhado por todos os membros do colegiado. O
raciocinio de proclamacdo da deciséo e da ratio decidendi tem dois niveis bem distintos: um
mediante o qual se objetiva definir a solucdo conferida ao recurso outro em que a preocupacado é
definir se os votos propiciam a elaboragéo de ratio decidendi.**

ApGs, surge a fase destinada a elaboracdo da justificativa das opg¢des tomadas no curso do
raciocinio decisdrio, assim como da escolha interpretativa ou da decisdo e da proclamacédo do
resultado. A justificativa deve espelhar as manifestacdes dos diversos membros do colegiado, sem
com que uma sobressaia indevidamente em detrimento da outra e sem com que deixem de ser
identificados com preciséo os julgadores que se posicionaram em favor de uma ou outra tese.

Trata-se do método de elaboracdo da justificativa das op¢des internas ao raciocinio decisorio e da
decisdo propriamente dita, que obviamente sempre tera que considerar a proclamacao da deciséo e
da ratio decidendi. A fase de elaboragéo da justificativa ndo se confunde com a justificativa enquanto
discurso, que pode conter a ratio decidendi e as questBes solucionadas de passagem ou
solucionadas por minoria de votos — ditas obiter dicta. Note-se que o discurso justificativo ndo se
confunde com a ratio decidendi. Essa esta no discurso justificativo, em que também estao presentes
as questdes tratadas como obiter dicta.

6 Ratio decidendi e obiter dictum

Antes de entrar na andlise das fases do julgamento que conduz ao precedente, importa esclarecer a
distincdo entre ratio decidendi e obiter dicta. Essa distincdo sempre foi feita no common law.™® Ao
contrario do que ocorreu nos sistemas de civil law, centrados na ideia de que ao juiz caberia apenas
declarar a lei ou descobrir 0 seu exato sentido, no common law a decisdo judicial nunca foi vista
como ato que diz respeito apenas as partes, mas como algo que interessa a coletividade e é
fundamental para a tutela da igualdade perante o Judiciario.

Quando a estrutura da decisdo requer apenas a ligacdo entre os fatos e a norma contida na lei, a ser
descoberta e declarada mediante uma elaboracdo de natureza meramente lGgica, basta se
preocupar com a concluséo do raciocinio decisorio, e ndo com as “razdes de decidir’ ou mesmo com
a justificagdo. Até porque o raciocinio decisério, nessa Ultima perspectiva, sequer considera as
premissas externas, vale dizer, as premissas realmente carentes de justificagdo. Nessa situagéo
importa apenas saber como a lei se aplica ao caso, se em favor do demandante ou do demandado.
Ou seja, a decisdo jamais estabelece o “sentido do direito”, mas apenas declara a “vontade concreta
da lei”. Ao somente revelar o sentido exato da lei, a decisdo obviamente ndo tem porque importar
para a sociedade, para a igualdade ou para a coeréncia da ordem juridica. Afinal, é a lei —
Egeramente proclamada — que orienta a sociedade, garante a igualdade e constitui a ordem juridica.

Porém, quando se tem em conta a separacdo entre texto e norma judicial, atribuindo-se a Corte
Suprema uma tarefa de interpretacdo e de desenvolvimento do direito, a decisdo que define o
sentido do direito mediante as “melhores razdes” constitui elemento que integra a ordem juridica e
representa meio de promoc¢ao da igualdade.

A interpretacdo propria a nova funcdo da Corte, por ndo ser meramente de investigacdo e
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declaracdo, mas de valoracdo e “escolha de sentido”, exige que as opcdes valorativas realizadas
guando da utilizagdo das diretivas interpretativas e a atribuicdo de significado a elementos que se
relacionam com o texto sejam devidamente justificadas, transformando a decisdo, assim, de
descoberta e declaragdo da norma contida na lei em espécie de pratica argumentativa destinada a
tornar aceitavel a atribuicido de sentido ao texto. E quando os precedentes da Corte passam a
compor a ordem juridica vinculante. Portanto, a dissociacdo entre texto e norma judicial,
impulsionada, sobretudo, pelo constitucionalismo, a caracterizar a funcdo das contemporaneas
Cortes Supremas, € que atribui relevo a fundamentacédo das decisdes, exigindo elaboracéo tedrica
gue individualize a ratio decidendi.

No ambito do common law, diz Rupert Cross que “a ratio decidendi de um caso é qualquer regra de
direito expressa ou implicitamente tratada pelo juiz como passo necessario para alcancar a sua
conclusdo”.® MacCormick afirma que essa definicdo é muito abrangente, uma vez que, “em
qgualguer caso em que uma lei esta sendo interpretada ou aplicada, a lei em si, ou um artigo dela,
corresponderia a uma regra sem a qual a conclusdo ndo poderia ser alcancada”. Porém, como
ninguém pode supor que a prépria lei seja a ratio, essa, em verdade € 0 que a Corte afirma como
interpretacao da lei. Nessa perspectiva, conclui MacCormick que é certamente melhor descrever ou
definir a ratio como uma solucdo do juiz, em vez de como uma regra de direito de que a sua
conclusao depende Neil Duxbury tem 0 mesmo entendimento de MacCormick, argumentando que,
guando o juiz interpreta a lei para chegar a decisdo, a ratio € o que o0 juiz acredlta ser a melhor
interpretacao da lei — “the judges ruling, in other words, rather than the legal rule”.?

Outra parte da definicdo de Cross que interessou a MacCormick diz que a regra de direito — vista
pelo dltimo como interpretagédo ou solugdo do juiz — deve ser tratada como “passo necessario” ao
alcance da conclusdo. Lembra MacCormick que a “preocupac¢do sobre as implicacdes do que é
necessario foi levantada pela primeira vez por Brian Simpson, em artigo no Oxford Essays in
Jurisprudence, em que demonstrou que, nos termos de Cross, e também em certas formulacfes
JudICIaIS o termo necessidade compreende muitos S|gn|f|cados sendo adequado substituir a ideia do
gue é necessario pela do que é suficiente para a decisdo.?* MacCormick refuta tanto a doutrina de
Cross quanto a de Simpson, propondo outra compreensdo para a ideia de suficiente. Admite que a
ratio tem que ser suficiente para o encontro da conclusdo, mas adverte que a questéo juridica deve
exigir uma interpretacéo ou solucdo em particular para justificar a decisdo do caso.?

Se 0 passo € necessario, ele é imprescindivel, obrigatério; ndo é apenas suficiente ou bastante. Ha
diferenca entre caminho obrigatério e caminho bastante. Se o caminho é obrigatério, ndo ha como
chegar sem passar por ele. Ja o caminho suficiente é apenas apto para permitir 0 encontro da
solu¢édo. Porém, a fundamentacéo que conduz a atribuicdo de sentido ao direito, ao configurar ratio
decidendi, além de se mostrar suficiente ao alcance da solu¢@o do caso, espelha uma interpretacao
ou uma solucdo que o caso especificamente exige.

Diante das decisfes do STJ, a ratio decidendi é o fundamento determinante da solucdo da questao
de direito ou do sentido atribuido ao texto legal, os quais devem constituir um resultado exigido por
um determinado caso ou recurso. Quando se diz que a ratio deve determinar a solugdo de um caso
especifico, ndo se quer dizer que ela é um fundamento especifico ou Unico para a solu¢cdo de um
caso, mas, sim, que a ratio é o argumento suficiente para a solu¢cdo de um caso determinado. A ratio
ndo tem a pretensdo de ser exata ou correta, devendo revelar-se como argumentagao racionalmente
aceitavel e dotada de universabilidade.

No civil law, os colegiados tratam com frequéncia de pontos ou fundamentos que ndo importam para
a tomada da decisdo. Comumente, porque nao relevantes, no sentido de “ndo suficientes” para a
resolucdo do recurso, estes sado “discutidos de passa em”, sem o devido aprofundamento ou apenas
por um ou alguns dos membros do 6rgao Julgador Oblter dictum € tudo o que ndo diz respeito a
atribuicdo de sentido ao direito ou as suas razdes just|f|cadoras 0 que pertine a questdes que ndo
estdo inseridas no “ponto” que permite o alcance da decisdo.?* Rupert Cross, ao perguntar se €
possivel ver na obiter dictum mais do que uma proposicao de direito que ndo forma parte da ratio
decidendi, diz que nao. Conforme explica Duxbury, as passagens que sao obiter dicta se apresentam
de diversas formas, como as que ndo tém relacdo com o resultado, as que ndo séo conectadas com
os fatos do caso ou as que sao reIaC|onadas a ponto ndo arguido por nenhuma das partes ® No
direito estadunidense, lembra Summers?® gque a espeécie de dicta mais comum consiste em
declaragbes da Corte sobre questfes que nao foi chamada a decidir ou esta realmente decidindo.?’
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7 Fase de discusséo: o raciocinio decisorio

Como ja dito, o julgamento colegiado, visto como atividade que se dirige a um fim, recomenda a sua
compreensdo em fases. Assim, tem-se em conta uma fase pré-deciséria, a fase de proclamacéo da
decisao e da ratio e a fase de elaboracéo da justificativa.

z

A fase que antecede a proclamacéo da decisé@o € aquela em que a decisdo é “construida” — portanto,
uma fase pré-deciséria —, na qual importam, fundamentalmente, a individualizagdo do objeto da
discusséo e uma plena e completa delibera¢@o — considerada a efetiva participagdo dos membros do
colegiado e a completude da deliberacdo em relacéo ao objeto previamente fixado.

Na fase pré-decisoria o colegiado desenvolve um raciocinio para a solugdo de um problema ou, o
gue € 0 mesmo, para a elaborac@o de uma decisdo. A primeira decisdo a ser tomada diz respeito a
admissibilidade do recurso. Essa decisdo — considerado o raciocinio do colegiado — pode ser
incidental, quando o recurso € admitido e o colegiado prossegue em busca da decisdo sobre a
guestao de direito, ou final, hipétese em que a admissibilidade do recurso é rejeitada.

Em caso de decisdo de admissibilidade, o colegiado deve raciocinar e deliberar para construir uma
decisdo sobre o “mérito” do recurso. E quando importa a questdo de direito a ser decidida num
contexto fatico determinado, e, assim, a individualizacdo e a plena discussao dos fundamentos que
giram em torno da interpretacéo da lei.

8 Os fatos do caso

A importancia da delimitacdo dos fatos do caso € obscurecida na perspectiva de uma corte de
correcdo. Quando a corte apenas analisa a corre¢cdo da decisdo do tribunal inferior, sem ter a
preocupacédo de definir a interpretacdo adequada e, por consequéncia, o precedente, ndo ha motivo
para se delinear o contexto fatico em que a norma judicial é formulada para a sua aplicagdo no
futuro.

Porém, a proibicdo da discussdo de fatos e de valoracdo da prova em sede de recurso especial
obviamente ndo pode fazer uma Corte de precedentes esquecer da indispensabilidade da definicdo
do contexto fatico em que a interpretacdo esta incidindo. Expressar a interpretacdo da lei,
negligenciando-se o delineamento da moldura fatica do caso, elimina qualquer possibilidade de se
raciocinar com base em precedentes.

Um precedente, para regular casos futuros, deve esclarecer as circunstancias concretas sobre as
guais a resolugdo da questao de direito opera. O precedente considera as circunstancias de fato do
caso e, assim, situa a questao juridica em um especifico contexto, indispensavel para compreender
como o texto da lei foi interpretado. S6 assim sera possivel raciocinar com casos futuros, formados

por fatos que, a partir de um raciocinio racional, p0(2:iem ser equiparados a situacdo conflitiva
concreta que abriu margem a formulac¢é@o do precedente. 8

Os fatos do precedente sdo em principio enquadraveis em categorias ou grupos.29 Verificar se
determinada situacdo de fato, ndo abordada especificamente no precedente, enquadra-se na
categoria a que pertence o fato que por ele foi considerado, importa para analisar a extensédo da
aplicabilidade do precedente. Essa tem relagdo com a latitude da categoria em que os fatos do
precedente estdo inseridos. Sem divida, quanto mais larga for a categoria a que pertencem os fatos
do precedente mais ampla sera a area de sua aplicacao.

O enquadramento de um fato em uma categoria depende da compreensdo da linguagem, dos
conceitos juridicos, da cultura e dos valores que estdo infiltrados no precedente, assim como da
consideragdo do significado do fato no momento em que se cogita da aplicagdo do precedente.
Alguém pode ser visto como consumidor, como religioso, como intelectual, como honesto etc.,
dependendo da situacdo pragmatica em que esta inserido.

Portanto, o enquadramento de um fato em determinada categoria, para o efeito de se dar ao primeiro
a consequéncia outorgada ao fato inserido na segunda, depende da analise cuidadosa dos
fundamentos determinantes do precedente. Esses, além de poder justificar o enquadramento do fato
do precedente em determinada categoria, permitem ver a racionalidade da inser¢céo do fato do novo
caso na categoria de que faz parte o fato do precedente. Porém, igualmente podem exclui-lo ao
evidenciar que o contexto do caso que levou ao precedente é diverso daquele que marca o caso sob
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julgamento.

Note-se que, do mesmo modo que fatos podem ser assimilados, fatos em principio pertencentes a
uma mesma categoria s6 podem ser tratados de forma diferente quando as razdes do precedente
demonstram que as circunstancias de fato conduziram a determinado resultado em virtude de um
contexto estranho ao dos fatos do caso sob julgamento. Quer dizer que a assimilacdo e a
dissociacdo de fatos ndo dependem da visualizacdo de categorias de fato em abstrato, mas da
compreensdo do significado dos fatos em seus peculiares contextos. Compreende-se, assim, na
licdo de Schauer, que a tarefa de uma teoria de precedentes é explicar, em um mundo em que um
Unico evento pode ser enquadrado em varias categorias diferentes, como e por que algumas
assimilacdes sdo plausiveis e outras n&o.*

E claro que a delimitacdo dos fatos pode ser mais ou menos importante, conforme a situacéo
especifica. Contudo, a importancia de delinear os fatos do caso, tratando-se de precedente, é
evidenciada até mesmo mediante o fracasso das sumulas ou méaximas, limitadas a expressar a
solu¢do de uma questdo de direito em abstrato ou uma interpretacao isolada de um contexto fatico.
O precedente, ao delimitar as circunstancias faticas do caso, confere concretude a interpretacéo da
norma, que deixa de se revestir de indiferenca a situacdo conflitiva. Essa relacdo da solucdo de
direito com o caso concreto € que pode conferir universabilidade ao precedente, tornando-o aplicavel
a situacdes futuras que racionalmente se encaixam na mesma moldura fatica do caso que lhe deu
origem.

Assim, o colegiado, antes de iniciar a andlise do recurso especial, deve delimitar as circunstancias
faticas em que o julgamento recai, deixando claro o caso que almeja resolver. Isso deve ser feito de
modo mais ou menos fundamentado, conforme a generalidade atribuivel & solugéo juridica em via de
elaboracao.

9 A admissibilidade do caso ou do recurso

De acordo com o art. 105, 1ll, da CF/1988 (LGL\1988\3), o recurso especial pode ser interposto nas
causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida: (i) contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; (ii) julgar valido ato de governo local contestado em
face de lei federal; e (iii) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.

Esses requisitos vém sendo compreendidos, tanto na doutrina quanto na pratica, a partir da premissa
de que o Superior Tribunal de Justica € uma corte de correcéo das decisbes dos tribunais estaduais
e regionais federais. O requisito da divergéncia entre a deciséo recorrida e a decisdo tomada por
outro tribunal estadual ou regional federal é manipulado unicamente para viabilizar a correcdo da
decisdo impugnada. Como as decis6es do Superior Tribunal de Justica que tratam de casos em que
ha divergéncia interpretativa entre dois tribunais ndo tém eficacia para o futuro, os tribunais de
apelacdo, mesmo apés a decisdo do Superior Tribunal de Justiga, continuam a divergir entre si,
como se a Suprema Corte nunca tivesse resolvido a questao.

Portanto, a divergéncia deve passar a ser vista como sinal de necessidade de a Corte Suprema
intervir para definir a interpretacdo vdlida, constituindo-se, nesse sentido, em critério de
admissibilidade do recurso especial. Ora, se uma Corte existe para definir a interpretacéo dos textos
legais ou atribuir sentido ao direito, o requisito da divergéncia s6 tem sentido quando abre
oportunidade para a elaboragédo de precedente, cuja for¢a, por consequéncia logica, s6 pode ser
obrigatéria perante os tribunais inferiores.

O uso do requisito da divergéncia, diante de uma Corte Suprema que nao produz precedentes, € um
estimulo a reproducao de decisdes diferentes para casos similares. Na verdade, como as decisdes
do Superior Tribunal de Justica ndo sé&o vistas como precedentes — que definem o sentido do direito
-, €, portanto, ndo sao respeitadas no seu ambito interno, a continua reproducdo da divergéncia no
ambito dos tribunais inferiores também é justificada pela possibilidade de o Superior Tribunal de
Justi¢ca possuir, num mesmo periodo, decisdes desiguais acerca de casos similares.

Por outro lado, o requisito da “contrariedade a lei federal”, com diccdo que lembra o requisito da
contravention expresse au texte de la loi, tem nitida relacdo com a ideia de que uma decisédo pode
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ser contraria a norma contida no texto legal, ou melhor, & norma que precede a atividade
interpretativa, nos termos do que sustentava a teoria formalista da interpretagcdo. A suposi¢do de que
a lei é suficiente para garantir a igualdade e a liberdade nega a Corte Suprema qualquer pronudncia
gue incremente a ordem juridica, de modo que a sua funcao deve se limitar a correcéo das decisdes
dos tribunais inferiores.

A afirmag&o de contrariedade a lei descende das ideias de que a norma esté contida no texto e de
gue a Corte Suprema existe para corrigir as decisGes, resgatando a norma que sempre esteve
presente na lei. Sucede que, ao se constatar que o texto legal abre oportunidade para varias
interpretacdes-resultado — que, a partir de critérios valorativos, expressam sentidos diversos a lei —,
resta claro que a fun¢do de uma Corte Suprema s6 pode ser a de definir a interpretacdo adequada.
Nessa perspectiva, como o produto do legislador é aperfeicoado pela atividade do Judiciario e a
Corte Suprema decide para definir o sentido do direito, ndo mais se pode admitir que a norma esta
na lei e que a funcéo da Corte Suprema é resgata-la, corrigindo as decisdes.

Quer isso dizer, em outras palavras, que o requisito da “contrariedade a lei” perdeu completamente a
razdo de ser. A ideia de contrariedade a lei ndo € insustentavel apenas em virtude de uma Corte de
precedentes. Ela ndo tem qualquer cabimento quando se tem consciéncia de que o texto abre
oportunidade para vérias interpretagdes.

Quando se tem claro que a alegacgédo de contrariedade €, na verdade, alegacao de insustentabilidade
da interpretacé@o contida na deciséo recorrida, a admissibilidade possui duas vertentes, a depender
da existéncia ou ndo de precedente da Corte Suprema.

Caso exista precedente em sentido contrario, a admissibilidade é sujeita a clara demonstragdo de
gue os fundamentos que levaram a decisdo recorrida sdo incompativeis com precedente ja firmado
pela Corte Suprema. Essa demonstracéo de divergéncia € de contrariedade ao sentido atribuido a lei
pela Corte incumbida constitucionalmente a tanto. Note-se que esse é um caso de “contrariedade a
lei”, e ndo de divergéncia interpretativa entre tribunais inferiores.

A admissibilidade requer um juizo de que o recorrente se valeu da argumentacdo de modo
formalmente adequado, ou seja, de modo a poder evidenciar a divergéncia entre a deciséo recorrida
e 0 precedente. Para tanto, o recorrente deve, em primeiro lugar, explicar o caso sob julgamento,
destacando os seus fatos peculiares e a questdo de direito que sobre ele recai e foi decidida pela
decisdo recorrida. Depois, deve demonstrar que o caso ndo deveria ter sido decidido de modo
divergente ao de precedente, uma vez que o0s seus fatos préprios ndo o tornam um caso distinto.

O dltimo ponto é uma zona de intersecdo entre a admissibilidade e o mérito do recurso. A
argumentacdo, no sentido formal, € um requisito de admissibilidade, uma vez que o recurso, para ser
admitido, depende de o recorrente ter argumentado para demonstrar que a decisdo recorrida afronta
precedente. Sucede que a substancia da fundamentacdo necessaria a demonstracdo de que a
deciséo recorrida diverge do precedente € matéria que diz respeito ao mérito do recurso. Portanto, a
andlise do cumprimento do requisito da apresentagdo de argumentacdo capaz de demonstrar a
divergéncia constitui juizo de admissibilidade, mas a analise a respeito de se a argumentacao
convence acerca da divergéncia entre a decisdo recorrida e o precedente é matéria de meérito.
Assim, ao elaborar distinguishing31 entre o0 caso sob julgamento e aquele que deu origem ao
precedente, acolhendo a defesa do recorrido, a Corte realiza juizo de mérito. A Corte, quando decide
gue o caso em julgamento se submete — ou ndo - a precedente, decide sobre 0 mérito.

N&do se faz a analise da divergéncia entre a decisdo recorrida e a da Corte Suprema para,
posteriormente, realizar-se a interpretacao da lei. O precedente, na dimensédo de que se fala, é a
interpretacdo valida, de modo que, nessa perspectiva, hdo € necesséario ultrapassar a fase de
verificagdo da divergéncia para chegar na fase de interpretacdo da lei. Quando o raciocinio toma em
conta o precedente ja ha andlise a respeito da validade da interpretagdo contida na decisdo
recorrida. Afinal, o precedente € a propria interpretacdo valida, e ndo um parametro para a
caracterizacdo da divergéncia e para a admissibilidade da interpretacéo.

De outro lado, na hip6tese de a deciséo ter se fundado em precedente da Corte Suprema, o0 recurso
especial ndo podera deixar de tentar demonstrar que o precedente ndo se aplica ao caso julgado ou
deve ser reformado. Ou seja, ou o recorrente demonstrara que o contexto fatico do caso sob
julgamento ndo se amolda ao do caso que deu origem ao precedente, ou tera o pesado 6nus de
evidenciar que o precedente esta desgastado ou excepcionalmente equivocado, €, por causa disso,
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devera ser reformado.

A argumentacdo no sentido de distinguishing requer a contextualizacdo dos fatos do caso sob
julgamento diante do caso que deu origem ao precedente. Exige a demonstracdo de que 0 caso em
analise, em virtude de suas particularidades, ndo exige o mesmo tratamento daquele que levou a
elaboracao do precedente. A devida argumentacdo, em sentido formal, diz respeito a admissibilidade
do recurso, mas a substidncia da argumentacdo, ou seja, a argumentacdo necessaria ao
convencimento de que o caso nao requer a adocao do precedente diz respeito ao mérito. A situacao
€ a mesma daquela em que o recurso especial é interposto com base em alegacéo de contrariedade
a precedente da Corte Suprema.

No caso em que o recorrente pretende se voltar contra o préprio entendimento consolidado no
precedente, cabe-lhe argumentar em duas possiveis perspectivas: ou na linha de que o precedente,
diante da mutacdo da compreenséo geral do direito ou dos valores sociais, deve ser revogado, ou no
sentido de que o precedente esta equivocado — 0 que constitui situacdo excepcional.

Nessas hipoteses, o recurso especial depende de fundamentacéo especifica destinada a evidenciar
gue o precedente esta superado ou equivocado, e que, assim, deve ser revogado. Sem duavida,
trata-se de pesado 6nus argumentativo. O juizo de admissibilidade deve analisar a suficiéncia da
fundamentacdo para a instalacdo do juizo acerca do precedente. Note-se que 0 juizo de
admissibilidade diz respeito a probabilidade de o precedente estar equivocado ou, no outro caso, a
existéncia de uma nova concepc¢ao geral acerca do direito ou de uma efetiva alteracdo dos valores
sociais. Como a Corte Suprema contemporénea €, antes de tudo, uma Corte que se destina a
desenvolver o direito, cabe-lhe escolher 0 momento oportuno para submeter a julgamento caso que
envolve a revogacao de precedente, especialmente na hipotese de evolug@o dos valores sociais ou
de alteracdo da compreensao geral do direito.®

Quando ndo ha precedente, a situacdo se torna ainda mais interessante. Nesse caso, é importante
perceber que, ao bastar a afirmacéo de equivoco da interpretacdo contida na deciséo recorrida para
a admissibilidade do recurso especial, a Suprema Corte terd que conhecer toda e qualquer
irresignacao contra as decisGes dos tribunais inferiores. Essa é uma consequéncia que deriva da
mistura entre possibilidade de interpretages vérias e Corte de corre¢do. Essa mistura gera um
sistema destituido de racionalidade, transformando a Corte Suprema em Tribunal de terceiro grau de
jurisdicdo. Isso significa que a inevitabilidade de interpretacdes véarias e, assim, de uma Corte
Suprema que defina a interpretacédo do direito, exige uma nova metodologia de admissibilidade do
recurso, capaz de conferir & Corte a possibilidade de definir o caso ou o recurso que lhe pode
permitir o exercicio da sua fungfo. E indispensavel, em outras palavras, algo similar a figura da
repercussdo geral, instituida em razdo do Supremo Tribunal Federal pela EC 45/2004. Essa Emenda
Constitucional nada mais é do que evidéncia de que uma Corte Suprema — seja ela qual for,
destinada a conferir unidade ao direito federal constitucional ou ao direito federal inconstitucional —
ndo pode funcionar sem um filtro recursal que lhe confira poder para selecionar casos efetivamente
importantes para o desenvolvimento do direito.®

10 Decisdes divergentes e violagdo de precedente

No caso em que se aponta que a decisdo recorrida diverge de decisdo proferida por outro tribunal
inferior (art 105, Ill, c, CF/1988 (LGL\1988\3)), a Suprema Corte tem a oportunidade de, uma vez
constatada a divergéncia, emitir precedente que ponha fim & duvida interpretativa.

O colegiado, assim, apos comparar a fundamentacéo das duas decisdes e concluir pela divergéncia,
devera definir a interpretacdo adequada da norma legal em questdo. Obviamente, o colegiado nao
fica limitado & escolha de uma das duas interpretacbes em disputa. Cabe-lhe analisar detidamente
as interpretacdes divergentes, mas |he é possivel rejeitar ambas, elegendo uma terceira
interpretacdo para a solugéo do caso.

E sintomético que a questdo da possibilidade de eleicdo de uma terceira interpretacdo nunca tenha
sido colocada a discussao. Quando se atribui a Corte Suprema a funcéo de correcdo das decisdes, a
divergéncia ndo é vista como admisséo de equivocidade do texto legal e, portanto, de possibilidade
de diversas interpretacdes razoaveis, mas como sinal de erro de uma das decisdes. Nessa
dimenséo, é natural a escolha de uma decisdo em detrimento da outra, € ndo propriamente de uma
ou outra interpretacdo e, muito menos, de uma terceira interpretacéo.
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Como a Corte de precedentes tem o caso ou o recurso como um meio que lhe d& oportunidade para
definir a interpretacdo adequada, ndo h& cabimento em supor que a sua atuagédo encontre limite nem
na divergéncia entre as decisGes nem no debate até entdo realizado pelas partes.

A divergéncia indica a necessidade de intervencdo da Corte Suprema, mas nao pode ser
considerada uma limitagdo para a sua devida atuacdo. E certo que se pode dizer que, na
eventualidade da existéncia de uma terceira interpretacdo ainda ndo acolhida por qualquer Tribunal
de justica ou Regional Federal, o recorrente deve interpor o recurso especial com base em
contrariedade a lei. Mas isso néo significa que, uma vez interposto o recurso especial com base em
divergéncia com decisdo de outro tribunal, ndo possa a Corte Suprema, ao concluir pela
impropriedade de ambas as interpretacdes em confronto, eleger uma terceira interpretacdo. 1sso néo
s6 € possivel, mas necessario para que a Corte possa desempenhar a sua funcdo de aprimoramento
do direito.

Mas a questdo da supresséo da possibilidade de os litigantes discutirem a terceira interpretacdo gera
certa dificuldade. No ambito do recurso especial interposto com base em divergéncia, o recorrente
apresenta fundamentacdo para o acolhimento da decisdo divergente, ao passo que 0 recorrido
apresenta razfes para sustentar a decisdo recorrida. Nao ha qualquer debate em torno de uma
terceira interpretacao.

Assim, seria possivel dizer que, como a Corte tem como fungéo principal a atribuicdo de sentido ao
direito, cabe-lhe assim proceder, sem com que a sua decisdo produza efeitos em relacdo aos
litigantes. O recurso, no que diz respeito exclusivamente as partes, funcionaria como se nao tivesse

sido admitido. Porém, é mais adequado argumentar que a solucdo € dar aos litigantes a
possibilidade de debater a nova interpretacdo aventada, influenciando a tomada de deciséo.

Quando o relator vislumbra uma terceira interpretacdo, desde logo Ihe é licito conferir as partes
oportunidade de falar. Na situacdo em que a terceira interpretacdo surge como hipétese no curso da
discussdo em sessdo de julgamento, a solucdo € a sua suspenséo e a convocacao das partes para
sustentar suas posicoes.

Bem vistas as coisas, chamar as partes para a discussdo da adocd@o da terceira interpretacdo é
fundamental para ndo se lesar o contraditério, evitando-se uma decisdo que constituiria uma
surpresa ou algo inesperado. Nao se diga que as partes, mesmo no recurso interposto com base em
divergéncia, tém a oportunidade de discutir todas as interpretacdes vélidas, e isso basta para garantir
o contraditério. No recurso baseado em divergéncia, a fundamentacao é restrita pelos contornos da
decisédo divergente. Alias, se ndo fosse assim, a fundamentacéo desse recurso seria a mesma da do
recurso baseado em contrariedade a lei, inexistindo qualquer razao para se ter como requisito de
admissibilidade a divergéncia entre a decisao recorrida e uma outra.

Perceba-se que tudo isso demonstra que o requisito da divergéncia passa a ser visto como algo que
abre oportunidade para a Corte definir a interpretacao valida, perdendo forga como mecanismo
destinado a apontar eventual equivoco de uma das duas decisdes. A constatacdo da divergéncia
abre caminho para o colegiado deliberar em torno da interpretacdo adequada.

Algo diferente se passa quando o recurso alega que a deciséo recorrida diverge de precedente da
Corte Suprema. Nesse caso nao se pode falar em divergéncia, mas em contrariedade. Ndo ha como
admitir divergéncia entre decisdo de Tribunal de Justica ou Regional Federal e precedente. O que
pode existir € contrariedade, no sentido de violag&o ou desrespeito.

Isso quer dizer que a confrontagéo entre a deciséo recorrida e o precedente obviamente ndo constitui
mecanismo de abertura a deliberacéo sobre a interpretacdo adequada. Tal confrontagcao constitui a
propria discussdo da validade da decisdo recorrida ou da interpretacdo nela inserida. Nessa
situacéo, a deciséo recorrida sO escapa da invalidade quando a Suprema Corte conclui que o caso
julgado possui particularidades que o afastam do precedente.

A disparidade entre a decisao recorrida e o precedente, ao contrario do que ocorre quando se esta
diante de divergéncia entre a decisdo recorrida e decisdo de outro tribunal inferior, ndo é sinal de
admissibilidade do recurso e, assim, abertura para a discussdo em torno da interpretacdo adequada.
Quando ha precedente ndo mais se esti na dimensédo da escolha de uma interpretacdo entre as
possiveis, mas — de lado, obviamente, a situacao de precedente equivocado ou desgastado — diante

Péagina 10



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE Julgamento Colegiado e Precedente .
* THOMSON REUTERS

da andlise de se o precedente foi ou ndo violado, o que depende unicamente de saber se 0 caso tem
peculiaridades capazes de distingui-lo.

11 Enfrentamento da interpretagcé@o proposta no recurso

De lado os casos de distinguishing, o enfrentamento da interpretagdo proposta no recurso sé ocorre
guando ainda ndo h& precedente ou quando esse estd desgastado ou pode estar equivocado e,
assim, suscita revogacéo. No caso em que nao ha precedente, o enfrentamento da interpretacéo se
da quando a divergéncia da decisdo recorrida perante outra decisdo de tribunal inferior requer a
intervencao da Suprema Corte ou quando os fundamentos do recurso fazem ver que a interpretacéo
conferida a lei federal pela deciséo recorrida deve ser consolidada em sentido diverso. Por outro
lado, quando a evolugdo da compreensdo geral do direito ou a alteracdo dos valores sociais
reclamam nova postura, ou, excepcionalmente, o precedente esta marcado por equivoco evidente, a
discusséo deve ser reaberta, retomando-se o enfrentamento da interpretacdo da norma legal perante
o contexto do caso submetido a Corte mediante o recurso.

Em todos esses casos o raciocinio do colegiado deve tomar em conta, além dos fatos do caso
concreto, os fundamentos juridicos e as interpretacGes possiveis, as diretivas de interpretacdo e as
opcdes valorativas. A ratio decidendi sé tem racionalidade externa, perante os diversos casos e
questdes juridicas, quando se sabe exatamente a situagdo concreta e a tese de direito de que fala e
se conhece o caminho, inclusive valorativo, que a fez nascer.

O colegiado deve discutir os fundamentos juridicos apresentados pelas partes, assim como as
interpretacdes possiveis vislumbradas de oficio, para chegar a ratio decidendi. Os fundamentos
juridicos e as interpretagfes possiveis marcam a davida de que parte o 6rgao julgador para realizar a

atividade interpretativa que conduz ao resultado-interpretacéo.

Se a ratio decidendi define a interpretacdo em virtude da situagédo fatica e da questéo de direito, ela é
elaborada paulatinamente mediante uma atividade intelectual de interpretacdo. Assim, é relevante
delinear o desenvolvimento da atividade interpretativa, individualizando-se as diretivas de
interpretacdo de primeiro e segundo graus, bem como as opcdes valorativas relacionadas a sua
eleicéo e utilizacéo.

Como é obvio, o resultado-interpretacdo varia conforme a diretiva interpretativa e as opcgoes
valorativas empregadas no curso do raciocinio decisério ou de interpretacdo. O problema é que o
julgamento colegiado, no modelo tradicional, corriqueiramente negligencia a discussdo da escolha
das diretivas interpretativas e das opg¢bes valorativas, como se essas nao tivessem qualquer
influéncia sobre o resultado ou como se a atividade-interpretacdo fosse pautada num raciocinio
meramente légico. A discussédo em colegiado ndo pode mais ignorar as diretivas interpretativas e os
valores, fingindo n&o ver a sua incidéncia no curso do raciocinio decisorio e na determinagdo do
contetdo da decisé&o.

Perceba-se que o juiz, ao decidir isoladamente, tem mais dificuldade de perceber a necessidade de
elucidar a diretiva interpretativa e suas op¢des valorativas, imaginando que elas estejam implicitas
no seu raciocinio. Porém, se um juizo plural também depende de diretiva interpretativa e valores, e
esses, obviamente, podem variar conforme o membro do colegiado, simplesmente ndo ha como ter
um raciocinio pré-decisorio coerente e racional sem explicitar, discutir e definir a diretiva
interpretativa e os valores que o permeiam. A ndo ser assim, cada juiz poderd ter um raciocinio,
ainda que suas conclusdes sejam iguais. Isso quer dizer que os valores e diretivas interpretativas
ndo tém importancia quando se pensa apenas na conclusdo dos votos. Sem dlvida, a importancia
da discussdo e da delimitacdo dos valores e diretivas assume relevancia quando se torna
imprescindivel compreender a ratio decidendi ou as razdes determinantes da deciséo.

12 Os fundamentos de direito

A racionalidade do exercicio da fungcdo da Corte demanda que, logo no inicio do julgamento, sejam
delineados os fundamentos de direito que serdo discutidos pelo colegiado. Isso ndo apenas para que
ndo haja divida sobre o objeto da deliberagdo. A delimitagdo dos fundamentos que devem ser
enfrentados garante a racionalidade do desenvolvimento da discusséo, inibindo o trato de questdes
irrelevantes, bem como a participacdo de apenas alguns membros do colegiado na analise de pontos
relevantes. Em outras palavras, a prévia definicdo do objeto do julgamento tem importancia quando
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se almeja uma ratio decidendi precisa, com o consequente afastamento de eventuais obiter dicta.

Como a decisdo de uma Corte Suprema tem o0 seu significado impresso na ratio decidendi, a
deliberagdo capaz de dar-lhe origem deve enfrentar, de maneira adequada, todos os fundamentos
gue importam para o alcance da solucao do recurso. Assim, na medida em que os fundamentos sao
debatidos, cada um dos ministros efetivamente deve se expressar, esclarecendo a sua posicao.
Tudo isso, obviamente, deve ser objeto de controle para posterior demonstracdo na proclamacéo do
resultado e na justificativa.

Ademais, uma que vez que “outros” fundamentos, no sentido de ndo discutidos, permitem a Corte
voltar a tratar da questdo de direito, a descricdo dos fundamentos que efetivamente foram objeto de
deliberacdo é fundamental para saber quando se esta diante de um “outro” fundamento, capaz de
permitir a revogacao do precedente.

13 As diretivas de interpretacdo e opc¢des valorativas

O modelo da interpretacdo operativa, proprio a Wréblewski, é elaborado a partir de dois niveis de
diretivas. As diretivas de primeiro nivel tém em conta os contextos relevantes de cada regra, ou seja,
0s contextos linguistico, sistematico e funcional. As diretivas de segundo nivel se dividem em
diretivas de procedimento, que determinam como as diretivas de primeiro grau devem ser utilizadas,
e diretivas de preferéncia, que entram em ac¢édo quando os resultados da aplicacdo das diretivas de
primeiro grau séo incompativeis. Melhor explicando: as diretivas de preferéncia servem para definir o
resultado-interpretacdo ou a interpretacdo-final quando as diretivas de primeiro grau conferem
distintos significados ao texto interpretado.34

Entre as diretivas de primeiro grau que operam no contexto funcional podem ser referidas, por
exemplo, as que dizem (i) que se deve atribuir a uma regra legal um significado de acordo com a
finalidade perseguida pela instituicdo a que a regra pertence; (i) que a uma regra se deve atribuir
significado de acordo com a intencao do legislador histérico; (iii) que a regra se deve atribuir um
significado de acordo com a intencdo perseguida pelo legislador contempordaneo no momento da
interpretacao; e (iv) que a regra legal se deve atribuir um significado de acordo com os objetivos que
a regra deve alcancar segundo as valoracdes do intérprete. Como deixa claro Wréblewski, a
aceitacdo de cada uma destas diretivas depende de opcdes valorativas relacionadas a ideias acerca
da interpretacdo adequada e ao papel de uma determinada intencdo na atribuicdo de significado.
Diante dos critérios do legislador historico, do legislador atual e do intérprete, considera-se o
legislador e o intérprete como representantes de atitudes compartilhadas por grupos mais ou menos
determinados, ou mesmo atribuidas a sociedade como um todo em determinadas dimensdes
espaco-temporais.®

As diretivas procedimentais abordam o problema das espécies de diretivas de primeiro grau a ser
utilizadas, bem como do momento e da ordem do seu uso. Nesse sentido, indaga-se, por exemplo,
se apls a obtencdo de um significado claro mediante a utilizacdo de diretivas linguisticas é
necessario passar pelas interpretagdes sistematica e funcional, utilizando-se as diretivas pertinentes
a cada um destes contextos. As diretivas de preferéncia operam quando é preciso escolher entre os
resultados das trés formas de interpretac@o — linguistica, sistemética e funcional — ou mesmo entre
os resultados proporcionados por diretivas pertencentes a um mesmo contexto de interpretacdo —
por exemplo, diretivas relativas ao contexto funcional®®.

Ha sempre valoragéo na escolha de uma diretiva de primeiro nivel pertinente a determinado contexto
interpretativo, assim como na escolha de diretiva procedimental ou de preferéncia. Do mesmo modo,
o simples uso de uma diretiva de primeiro ou segundo nivel pode estar relacionada a termos
valorativos ou exigir valoracfes. Por exemplo, a diretiva linguistica que afirma que, “sem razdes
suficientes”, termos idénticos ndo devem ter significados distintos, exige uma valoracao especifica do
intérprete para a sua utilizacdo. Em resumo, as valoracdes desempenham o papel mais relevante na
interpretacdo, uma vez que, como esclarece Wroblewski, a férmula normal das decisGes
interpretativas justificadas emprega diretivas interpretativas e valoragdes, mas, em ultima instancia,
as valoragfes determinam a escolha e o uso das diretivas.®’

Fala-se em ideologia da interpretacdo da lei. Uma das principais espécies de ideologia da
interpretacao tem como valores basicos a certeza e a estabilidade, indicando que as regras legais
tém significado imutavel. Isso significa que a certeza do direito esta no direito legislado; o significado
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de uma lei ndo muda sem a atuacdo do legislativo. Ha ai uma “ideologia estatica da interpretacao
legal”, nos termos de Wroblewski. Essa ideologia € umbilicalmente ligada a ideia de “vontade do
legislador histérico”. De modo que a interpretagdo busca descobrir o significado da norma contido no
texto legal para simplesmente revela-lo ou declara-lo. Tém importancia, nessa I|nha os trabalhos
preparatérios, na medida em que auxiliam a descoberta da intencdo do Ieglslador Essa ideologia
da interpretacdo obviamente repercute sobre a eleicdo das diretivas interpretativas, de primeiro e
segundo graus. Ha preferéncia pelas diretivas linguisticas e sistematicas, havendo grande
desconfianca em relacdo as funcionais. Isso porque as primeiras favorecem a certeza e a
estabilidade, enquanto as Ultimas colocam em perigo os valores da ideologia estatica. Quando o
contexto funcional é considerado, portanto, utilizam-se as diretivas relacionadas a vontade do
legislador historico, e ndo as que apontam para os valores do intérprete. As diretivas de segundo
nivel, por sua vez, sdo utilizadas de modo a privilegiar as diretivas linguisticas e sistematicas, bem
como as diretivas funcionais ligadas ao contexto histérico do ato normativo.

Em contraposicdo a ideologia estatica estd a ideologia dindmica da interpretat;é\o,39 caracterizada

pela necessidade de adaptacdo dos textos legais a evolugcdo da realidade social. O modo como a
sociedade se comporta, assim como as suas necessidades e expectativas, especialmente em suas
dimensdes ética, politica, religiosa, econdmica e cultural sdo determinantes da compreensao do texto
legal, conferindo ao intérprete uma possibilidade de “ajuste” da lei e de desenvolvimento do direito.*
Assim, o contexto principal de determinag¢éo do significado do texto é o funcional, ai importando a
diretiva que estabelece a possibilidade de o juiz interpretar a lei em consonancia com os valores do
seu instante historico.** As diretivas de procedimento e de preferéncia sao utlllzadas de forma a
privilegiar as diretivas funcionais sobre as diretivas linguisticas e sistematicas.”*

Exatamente em virtude da valoracdo, presente na eleicdo e uso das diretivas interpretativas,
particularmente no uso daquelas que apelam ao contexto do intérprete, reclama-se da Corte
Suprema discussdo que seja capaz de legitimar as suas op¢des. Quer dizer que ato de interpretar,
por depender ndo s6 da eleicdo (valorativa) de diretivas interpretativas, mas, também, da
consideragdo (valorativa) de aspectos (éticos, politicos, econdmicos, culturais etc.) da vida em
sociedade, é um ato essencialmente deliberativo.

A justificativa colegiada, como € evidente, pressupde uma prévia e adequada discussao dos valores
em que a decisdo se funda. Se o juiz singular certamente realiza juizos de valor no momento em que
raciocina para decidir, mas Ihe basta justificar os motivos das suas opc¢des, algo um pouco diferente
se passa quando se tem em conta um julgamento colegiado. Nesse caso, os valores que dirigem a
eleicdo e a utilizacdo das diretivas devem ser necessariamente explicitados e objeto de plena
discussdo, uma vez que apenas assim sera possivel justificar o valor efetivamente compartilhado
pelo colegiado ou pela maioria. Note-se que o raciocinio do colegiado ndo tem como se desenvolver
sem a deliberacéo explicita das opc¢des valorativas simplesmente por ser um raciocinio de muitos.

Uma deciséo de Corte Suprema, para poder operar num sistema de precedentes, deve efetivamente
discutir os valores inerentes a todas as opg¢des tomadas no curso do raciocinio decisorio, sob pena
de ndo se poder afirmar que uma dessas opgdes, indispensavel para se chegar & decisdo, tem
legitimidade para sustenta-la. A deliberacdo colegiada acerca das opc¢des tomadas no curso do
raciocinio colegiado é importante ndo apenas para que a justificativa seja possivel, mas, antes de
tudo, para que a decisdo seja fruto de um raciocinio colegiado racional e representativo do efetivo
dialogo entre os seus membros.

14 Universabilidade da decisao

Como diz MacCormick, um ato sé pode ser justificado como correto mediante universalizagdo, uma
vez que mostrar a sua correcao é evidenciar que, sob qualquer visédo objetiva do tema, o0 ato deveria
ser praticado — ou mesmo deve ser praticado — em raz@o das caracteristicas do ato e das
circunstancias do caso.** A universabilidade, ou seja, a necessidade de que um argumento de
validez de uma conclusédo seja capaz de sustentar igual resultado diante de narrativas analogas,
constitui regra de racionalidade do discurso pratico, de que o discurso juridico € um caso especial.44
A universabilidade, assim, antes de tudo, € uma regra de racionalidade do discurso pratico. Ninguém
deve invocar um motivo para justificar uma acdo sabendo que ndo podera utiliza-lo para justificar
acoes similares, aSS|m como ninguém pode invocar razao diversa para deixar de praticar acdo com o
mesmo contelido.*
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A universabilidade ndo tem relacdo com a substancia da decisdo ou com a correcdo da
interpretacdo, mas com a sua racionalidade. Se a decisdo da Corte Suprema é uma regra
determinada a partir da interpretacao, ela deve ser capaz de regular todas as situacdes analogas. A
impossibilidade de sua aplicacdo a caso que ndo tem motivo para ser tratado de modo diverso revela
a sua inconsisténcia. A universabilidade do precedente, portanto, € condicdo para evitar a sua
arbitrariedade. Na verdade, a falta de universabilidade do precedente é sinal do seu equivoco.

Embora a justificativa deva demonstrar a universabilidade do precedente, o colegiado, ao raciocinar
para decidir, ndo pode deixar de testar a razdo que pretende adotar para validar a sua concluséo
com base no critério da universabilidade. Ou melhor, o colegiado, ao individualizar uma razao como
adequada para outorgar validade a sua decisdo, deve submeté-la ao teste da universabilidade,
indagando e debatendo se casos analogos ou similares poderédo ou nédo deixar de ser decididos com
base na ratio decidendi a ser fixada. E somente um debate pleno que gere uma conclusdo positiva,
no sentido de que os casos anélogos ndo fugirdo ao fundamento que se pretende validar, que

permite a sua adogdo como ratio decidendi.
15 Proclamagéo da deciséo e daratio decidendi

O raciocinio decisdrio, que no caso do colegiado depende de efetivo debate e dialogo entre os juizes
acerca de todos os argumentos que importam para a tomada de decisdes instrumentais (que
objetivam o alcance da decisdo do caso) e da prépria decisdo final, deve ser analisado com muita
cautela antes de se proclamar a decisdo e a ratio decidendi.*®

Isso porque chega a ser comum, nos colegiados, proclamar decisdes destoantes do raciocinio
decisério. O verdadeiro problema € que, enquanto no “juizo singular” o raciocinio decisorio, a decisao
e a justificativa estdo enfeixadas nas maos de uma sé pessoa, no julgamento colegiado o Ministro
gue o preside nem sempre tem presente com exatidao a expressdo da vontade dos seus membros e
a exata extensao da discussdo em relacdo aos pontos relevantes a proclamacéo do resultado, cuja
clareza, inclusive, pode se perder no curso dos debates.*’

Pretende-se dizer, em outras palavras, que o exato dimensionamento do que se discutiu para decidir
€ absolutamente imprescindivel para a proclamacéo da decisdo e da ratio. A proclamacéo também
depende de uma atividade ou de um raciocinio colegiado, que ndo se confunde com o raciocinio
decisorio. Perceba-se que no momento da elabora¢éo da proclamacédo ndo apenas ja se raciocinou
para decidir como ja se decidiu. Falta apenas raciocinar para proclamar e, entdo, efetivamente
declarar a decisdo e a ratio decidendi.

O raciocinio para a proclamacédo também pode dar origem a debate entre os membros do colegiado,
gue podem e, obviamente, devem, quando necessario, reavivar 0s seus pontos de vista e a extensao
em que os argumentos foram efetivamente abordados.

Quando se esta diante de julgamento apto a formac¢é@o de precedente, obviamente ndo importam
apenas as conclusdes dos votos, mas relevam as razfes expressas em cada um deles. Isso porque
a sorte de um precedente depende da sua ratio decidendi, e ndo de se saber qual dos litigantes
resultou vitorioso em razdo do recurso. Ora, s6 é possivel identificar se do julgamento deflui uma
ratio decidendi quando se delimita com exatiddo as raz6es de cada um dos votos, considerando-se,
ainda, o numero de votos que firmou um ou outro entendimento.*®

Sublinhe-se que se estd a falar de proclamacdo da decisédo e da ratio, 0 que é absolutamente
desconhecido na pratica do direito brasileiro. Como se sabe, ndo ha, entre nds, qualquer
preocupacgdo com a ratio decidendi no momento da definicdo do resultado do julgamento. Porém,
tratando-se de Corte de Precedentes e, portanto, de colegiado que ndo esta apenas elaborando
decisdo para os litigantes ou simplesmente solucionando o recurso, € imprescindivel proclamar a
eventual ratio ao lado da deciséo. Significa dizer, em poucas palavras, que a proclamacdo do
resultado ndo é mais sinbnimo de declaracdo da decisdo, mas expressao que deve conter a decisdo
e a ratio decidendi.

16 Fundamentos e conclusao dos votos individuais

Votos em sentido igual, ou seja, ho sentido do provimento ou do ndo provimento do recurso, podem
ser dotados de fundamentos diversos. Do mesmo modo, em caso de divergéncia, a maioria de votos

em sentido do provimento ou do ndo provimento do recurso pode ndo fazer surgir uma ratio
Péagina 14



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE Julgamento Colegiado e Precedente
* THOMSON REUTERS

decidendi.

Num colegiado de seis membros, a maioria, nesse caso representada por quatro membros, pode
afirmar um resultado em favor de um dos litigantes, apresentando de um a quatro fundamentos. Sé
sera possivel pensar em ratio decidendi quando os quatros votos se basearam em um Unico
fundamento. Basta que um voto tenha fundamento distinto para que se tenha apenas trés votos
aflrmando um fundamento, o que, num colegiado de seis membros, ndo faz surgir uma ratio
decidendi.*®

Se a formacdo da ratio decidendi depende da maioria dos membros do colegiado, ndo basta, no
momento em que se raciocina para proclamar o resultado de um julgamento de Corte Suprema,
considerar a conclus&o dos votos. E preciso ter em mente os fundamentos que foram analisados e,
nessa perspectiva, considerar quais membros do colegiado prestigiaram esse ou aquele fundamento.
Lembre-se de que o resultado do julgamento ndo é mals sinbnimo de decisdo do recurso, mas
engloba a deciséo e a definicdo da eventual ratio decidendi.’

Isso tudo pode e deve ser objeto de debate, tendo-se sempre em consideracdo que muitas das
recentes decisdes das Cortes Supremas brasileiras expressam resultados que derivam da soma das
conclus@es dos votos, mas nao permitem qualquer concluséo acerca de ratio decidendi. Os acordaos
das Supremas Cortes ndo tém se preocupado em expressar os fundamentos dos votos ou a ratio
decidendi mediante a qual se chegou a solu¢é@o do recurso ou do caso. A Unica preocupacao é a de
evidenciar se o recurso foi provido ou ndo, uma vez que a funcdo das Cortes Supremas é ainda
presa a tutela do litigante e a solucdo do caso concreto. Isso ndo ocorreria se houvesse consciéncia
de que a decisdo, enquanto precedente, é a regra determinada pela funcédo interpretativa da Corte.

Deixe-se claro, ademais, que também € importante revelar, no momento da proclamacéo do
resultado, os fundamentos que foram sublinhados por votos insuficientes & formagéo de ratio
decidendi. Um fundamento afirmado por trés de seis votos — por exemplo - € um sinal de tendéncia
gue ndo pode ser desprezado. Esse sinal tem importancia para a Corte meditar sobre a questédo de
direito, psa}ra a Academia aprofundar a investigacéo do tema e para os advogados advertirem 0s seus
clientes.

Lembre-se, alids, de que a Suprema Corte pode, num exercicio de contencéo, deixar de revogar um
precedente por supor ndo estar diante do momento mais adequado, pelo fato de muitas relagfes
juridicas em andamento terem se baseado no precedente ou sﬂuagoes juridicas consolidadas terem
nele se apoiado, sempre a partir de uma conflanga justificada”.” Em situacdes dessa espécie, a
Corte pode sinalizar para um futuro overruling. > Porém, a confianca justificada pode ser
descaracterizada por fundamentos expressos em decisfes passadas, a demonstrar falta de
consisténcia sistémica ou desgaste do precedente e, assim, a probabilidade da sua revogacédo. O
desgaste paulatino de um precedente ndo pode deixar de ser assimilado pela advocacia, a quem
incumbe orientar acerca do grau de autoridade dos precedentes. Portanto, também por isso ha
importancia na individualizacdo dos fundamentos que, afirmados por determinados votos, ndo foram
suficientes a revogacgéo do precedente, mas constituem evidéncia de deusoes inconsistentes ou de
desgaste do precedente, a evidenciar falta de razéo para confianca Justlflcada

Por fim, embora a interpretacao da justificativa seja uma maneira adequada para identificar eventuais
obiter dicta, o colegiado pode, no momento da proclamacédo do resultado, advertir que determinados
fundamentos foram discutidos de passagem ou ndo foram discutidos por todos os membros do
colegiado, viabilizando eventual debate acerca de ponto que, de outra forma, ficaria sujeito a controle
apenas na fase de elaboracéo da justificativa. Isso tem importancia quando pode haver davida sobre
o significado da discussdo de uma questéo, se ratio ou obiter, ou quando a discussdo de um ponto
gue ndo guarda conexao com a questao de d|re|t0 solucionada por meio da ratio decidendi pode ter
eficacia persuasiva diante de casos futuros.*

17 Elaboracé&o da justificativa

Num julgamento colegiado, ha justificativa oral dos votos individuais ou das posi¢cbes em debate na
fase que antecede a de proclamacédo do resultado. Assim como essa Ultima fase é algo peculiar ao
julgamento colegiado, a justificativa oral dos votos, antecedendo a tomada da deciséo, € algo que o
caracteriza, uma vez que € indispensavel a plenitude da deliberacéo.

Na verdade, a justificativa dos votos ou das teses em disputa é algo inerente a discussao do
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colegiado, na medida em que ndo pode haver discussdo sem o confronto das justificativas. Essa
forma de justificativa, porém, ndo pode ser confundida com a justificativa da decisdo colegiada. A
justificativa da decisdo colegiada, que devera tomar em conta a proclamacéo do resultado e tudo o
gue passou na fase pré-decisoria, obviamente ndo pode deixar de considerar as justificativas orais
apresentadas na fase pré-decisoria.

N&o h& duvida, portanto, de que a justificativa da decisdo colegiada ndo traz problemas apenas a
partir do momento em que surge como discurso do colegiado — pronto e acabado. Como a
justificativa € construida e pode ser elaborada de diversos modos, é preciso cuidar para que o
procedimento justificatdrio seja realmente apto a propiciar uma justificativa que, além de espelhar o
gue ocorreu na fase pré-decisdria e de proclamacdo do resultado, demonstre a validade do
argumento determinante da decisdo e, ao mesmo tempo e quando for o caso, traga os fundamentos
da opc&o divergente — que restou vencida.>®

Como a justificativa deve retratar os argumentos em debate, ndo ha razdo para restringir a
participagdo dos membros do colegiado na fase justificatéria. Ou seja, ndo ha motivo para pensar
gue apenas um juiz do colegiado participa da fase de justificac@o, confundindo-se a justificativa da
decisao colegiada com a sua redacdo. Ha que se perceber que participar da fase de justificacdo da
decisdo ndo € o mesmo do que ter poder para redigir a justificativa. Todos os membros do colegiado
podem participar da fase de justificacdo, sugerindo destaques ou acréscimos, embora apenas um
juiz seja o responsavel pela redacéo da justificativa final.>’

Quer isso dizer que, na fase de elaboracéo da justificacdo, é preciso pensar na melhor forma para se
dar concretude a um acorddo capaz de identificar um precedente. Como 0 julgamento colegiado de
uma Corte Suprema brasileira ndo exige consenso e a divergéncia tem que ser adequadamente
comunicada ao publico, é preciso contar com votos escritos que identifiquem a razédo determinante
da decisdo e a razdo dissidente. Trata-se de incumbéncia dos magistrados que proferiram o0s
primeiros votos dos grupos vencedor e vencido. Esses votos ainda necessitam de uma justificativa
final, que pode ficar a cargo do redator do voto do grupo vencedor.®

E importante que os redatores dos votos vencedor e vencido, antes da redag&o da justificativa final,
encaminhem 0s respectivos votos aqueles que os acompanharam. Isso para que os demais
julgadores verifiguem se existe algo para agregar as razdes dos votos. O mesmo procedimento deve
ser observado depois da redacdo da justificativa final, quando importard a analise do delineamento
da ratio decidendi, do fundamento dissidente e das obiter dictas que eventualmente foram descritas.

18 Justificativa e ratio decidendi

Precedente ndo se confunde com decisdo ou com justificativa. A decisdo € a resolugcado de um caso,
cuja justificativa pode ou ndo dar origem a uma ratio decidendi e, por conseguinte, a um precedente.
Note-se que a justificativa, mesmo quando contém a ratio, pode tratar de outros aspectos do caso.

N&o ha davida de que nao ha precedente sem ratio decidendi, mas o precedente é mais do que a
ratio. E certo que a parte do precedente que importa, enquanto regra que regulara os casos futuros,
€ a ratio decidendi. Porém, o precedente, se necessariamente contém a ratio, também abarca outros
pontos. O precedente engloba o relatorio, descreve o contexto fatico e contém todas as
circunstancias que importam para o caso, além de poder conter justificativa de argumentos
divergentes e de eventuais obiter dicta.

A ratio decidendi, embora derivada da justificativa, requer condi¢cdes que a tornam peculiar. Uma
justificativa apenas gera ratio decidendi nos julgados das Cortes Supremas e, nesses casos, quando
realmente consiste no fundamento determinante da decisdo, prestigiado pela unanimidade ou pela
maioria dos membros do colegiado.

Embora a justificativa seja o resultado de um raciocinio que deve considerar a fase pré-decisoéria e a
proclamacéao do resultado, e que, assim, deve retratar os fundamentos que realmente conduziram a
decisdo e foram efetivamente discutidos por todos os membros do colegiado, a justificativa, enquanto
discurso, sempre serd objeto de analise por aqueles que tém interesse especialmente na autoridade
e na eficacia vinculante da ratio decidendi.

Nos julgamentos subsequentes interessados na aplicacdo do precedente, havera sempre debate

sobre a existéncia de uma efetiva ratio decidendi, bem como de seus exatos significado e alcance.
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1 “Sorprendente ingenuita. Disgraziatamente non esiste affatto una cosa come il significato oggettivo
dei testi normativi. Ogni testo normativo & almeno potenzialmente e almeno diacronicamente
equivoco; sicché risulta semplicemente impossibile distinguere tra interpretazioni ‘vere’ e
interpretazioni ‘false” (GUASTINI, Riccardo. Se i giudici creino diritto. Istituzioni e dinamiche del
diritto. Milano: Giuffre, 2009. p. 391).

2 A funcao de garantia da interpretacdo adequada da lei, como observa Elisabetta Silvestri, pode ser
vista como pertencente ao “patrim6nio genético” das Cortes Supremas em geral — de cassacao, de
revisao etc. —, uma vez que a sua colocacao no apice da piramide judiciaria necessariamente
comporta o exercicio de poderes de controle sobre a atividade interpretativa realizada pelos juizes
inferiores (SILVESTRI, Elisabetta. Corti Supreme Europee: Accesso, filtri e selezione. Le Corti
Supreme. Milano: Giuffre, 2001. p. 110). V. GUASTINI, Riccardo, La “constitucionalizacion” del
ordenamiento juridico: el caso italiano. In: Luigi Ferrajoli et al. Los fundamentos de los derechos
fundamentales. Madrid: Trotta, 2001.

3 V. TARELLO, Giovanni. L ‘interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980. p. 61, 63-64;
GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011; JORI, Mario e PINTORE,
Anna. Manuale di teoria generale del diritto. Torino: Giappichelli, 1995. p. 205 e ss; DICIOTI, Enrico.
Interpretazione della legge e discorso razionale, Torino: Giappichelli, 1999. p. 200 e ss; SACCO,
Rodolfo. Interpretazione del diritto. Dato oggettivo e spirito dell'interprete. Diritto, giustizia e
interpretazione. Roma/Bari: Laterza, 1998. p. 111 e ss.

4 “A decisdo interpretativa, por ser elaborada a partir das valoragdes e da vontade do intérprete, é
algo mais em face da regra editada pelo legislador, tendo, assim, um caratér de criatividade a partir
da lei. Esse algo de novo se coloca ao lado da lei, integrando uma ordem juridica mais ampla,
exatamente porque a deciséo do STJ, ao definir o sentido do direito, confere-lhe unidade, revelando
o ‘direito judicial’ que deve regular a vida em sociedade e guiar a solu¢do de casos iguais ou
similares. Note-se, portanto: a eficacia obrigatdria do precedente, circunscrita a sua ratio decidendi, é
mera consequéncia da funcéo da Corte de atribuir sentido e unidade ao direito federal, vale dizer, de
criar algo de novo na ordem juridica vinculante” (MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte
de Precedentes. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. p. 158-159).

5 FERRARESE, Maria Rosaria. Dal “verbo” legislativo a chi dice I'"ultima parola”: le Corti
Costituzionali e la rete giudiziaria. Annuario di Diritto Comparato e di Studi Legislativi. Napoles:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2011. p. 63 e ss.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. S&do Paulo: Ed. RT, 2013. p. 65 e ss.

7 “Admitindo-se que a interpretacdo nao pode definir o sentido exato da lei, mas deve realizar
valora¢Bes para definir o sentido atribuivel ao texto legal, é claro que a lei ndo € suficiente para
garantir a igualdade perante o Judiciario. A Corte Suprema ndo mais pode ser vista como um 6rgédo
gue visa a garantir uma mitica racionalidade do ordenamento, fruto de uma razéo iluminista que tanto
j& seduziu. E preciso que o sentido do direito delineado pela Corte Suprema, por intermédio do
precedente, paute a solu¢éo dos casos iguais ou similares, vinculando ou obrigando os juizes e
tribunais inferiores. A igualdade perante as decis@es judiciais é fruto do dever de o Estado dar a
todos que estdo em uma mesma situacao juridica a solucéo que a Corte Suprema racionalmente
delineou, oferecendo as melhores razdes possiveis. Afinal, todos os homens, em condicfes iguais,
merecem (e apenas podem exigir) a melhor solu¢cao que o Estado pode obter para lhes garantir uma
vida justa. Em suma: o valor constitucional tutelado pelo sistema de precedentes ndo é a unidade do
direito, antigo mito atras do qual se esconderam instancias autoritarias dos mais variados géneros,
porém, a igualdade, realizada empiricamente mediante a vinculagdo dos tribunais e juizes ao “direito”
delineado pela Corte Suprema, dependente da evolucdo da vida social, aberto ao dinamismo de um
sistema voltado a atuacéo de principios fundamentais munidos de inesgotavel carga axioldgica e
atento a devida percepcéao das diferencas”. (MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de
Precedentes... cit., p. 164-165). V. SILVESTRI, Gaetano. Le Corti Supreme negli ordinamenti
costituzionali contemporanei. Le Corti Supreme. Milano: Giuffré, 2001. p. 45.
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8 TARUFFO, Michelle. Corti Supreme: Accesso, filtri e selezione. Le Corti Supreme. Milano: Giuffre,
2001. p. 92 e ss.

9 A intervencdo do amicus no recurso repetitivo, ao lado de objetivar a formacao de precedente
favoravel, guarda relagado com direitos supraindividuais, como os direitos ao meio ambiente e do
consumidor, favorecendo a tutela de direitos individuais que se inserem em sua moldura e, a partir
de uma origem comum, abrem espac¢o a uma multiplicidade de a¢des que versam idéntica questao
de direito. A intervencéo de amicus em recurso repetivo que versa sobre ressarcimento de dano
ambiental, em hip6tese de responsabilidade do produtor, ou diante de discusséo de clausula abusiva
ao publico consumidor, da a devida protecdo aos que sofrem viola¢des tipicas da sociedade de
massa, em que os ilicitos atingem de uma Unica vez uma pluralidade de sujeitos. Tendo em vista que
esses direitos, na perspectiva econémica, frequentemente sdo de pequena monta, torna-se
importante a fixacdo de precedente ndo apenas para que a categoria vitimada seja protegida, mas,
sobretudo, para a efetiva tutela de direitos imprescindiveis para uma organizagdo social justa.
Deixe-se claro que a legitimidade outorgada as associacdes para a propositura de agdes coletivas
obviamente ndo exclui a necessidade de sua participa¢édo na qualidade de amici em a¢bes
individuais (recurso repetitivos) que formarao precedente que influira sobre a sorte de todo um grupo.
Se a acdo coletiva é o instrumento mediante o qual a associacdo pede a tutela dos direitos do grupo,
0 amicus intervém para que a posi¢cao do grupo néo deixe de ser efetivamente considerada quando
da deciséo acerca do pedido de tutela do direito de um dos seus integrantes, mas que representa
precedente que diz respeito a todos. Como diz Elisabetta Silvestri, “come proprio I'esperienza degli
Stati Uniti conferma, class action e amicus curiae possono coesistere, dal momento che si tratta di
istituti con finalita diverse. La class action, infatti, € una vera e propria azione giudiziaria e costituisce
lo strumento processuale con cui situazioni soggettive superindividuali vengono fatte valere in
giudizio da un ‘rappresentante’ della ‘classe’ alla quale la situazione & imputabile (...) All'opposto,
I'amicus curiae rappresenta un interesse superindividuale, ma non in senso tecnico-giuridico; la sua
funzione di ‘rappresentanza’ non & volta a chiedere al giudice la tutela diretta dell'interesse
rappresentato, ma soltanto a fare in modo che la corte, nel decidere, tenga conto di tale interesse”
(SILVESTRI, Elisabeta. L'amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1997. p. 696).

10 BENDITT, Theodore M. The rule of precedent. Precedent in Law. Oxford: Clarendon Press, 1987.
p. 95.

11 HETTINGER, Virginia A.; LINDQUIST, Stefanie A.; MARTINEK, Wendy L. Judging on a Collegial
Court. Charlottesville and London: University of Virginia Press, 2006. p. 16 e ss.

12 SUNSTEIN, Cass. Why societies need dissent. Cambridge: Harvard University Press, 2003.
passim.

13 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999. p. 110 e
ss.

14 “Some Supreme Court plurality opinions (in which Supreme Court Justices agree on a single result
for different reasons) are of reduced precedential value” (KNIFFIN, Margaret N. Overruling Supreme
Court precedents: anticipatory action by United States Court of Appeals. Fordham Law Review, 1982.
p. 56.

15 Para uma viséo da evolucao da discussao a respeito do conceito de ratio decidendi, v.
WAMBAUGH, Eugene. The study of cases: a course of instruction in reading and stating reported
cases, composing head-notes and briefs, criticising and comparing authorities, and compiling digests.
2. ed. Boston: Little: Brown & Co., 1894. p. 17 e ss; GOODHART, Arthur L. Three cases on
possession. The Cambridge Law Journal. n. 3, 1928. p. 195-208; FRANCIS, Joseph. Three cases on
possession — Some further observations. St. Louis Law Review. n. 14, 1928. p. 11-16; MONTROSE,
J. L. Reasoning, ratio decidendi and Denning L. J. The Modern Law Review. v. 17, 1954. p. 462 e ss.;
MONTROSE, J. L. Ratio decidendi and the House of Lords. The Modern Law Review. v. 20, 1957. p.
124 e ss.; MONTROSE, J. L. The ratio decidendi of a case.The Modern Law Review . v. 20, 1957. p.
587 e ss.; SIMPSON, A. W. B. The ratio decidendi of a case. The Modern Law Review. v. 20, 1957.
p. 413 e ss.; SIMPSON, A. W. B. The ratio decidendi of a case. The Modern Law Review. v. 21,
1958. p. 155 e ss.
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16 “Deixe-se claro, antes de mais nada, que as razfes de decidir ou os fundamentos da decisédo
importam, no common law, porque a decisdo nao diz respeito apenas as partes. A deciséo, vista
como precedente, interessa aos juizes — a quem incumbe dar coeréncia a aplicacao do direito — e
aos jurisdicionados — que necessitam de segurancga juridica e previsibilidade para desenvolverem
suas vidas e atividades. O juiz e o jurisdicionado, nessa dimensé&o, tém necessidade de conhecer o
significado dos precedentes” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios... cit., p. 221).

17 Como diz Cross, a busca pela ratio decidendi é, antes de tudo, peculiaridade do processo judicial
da Inglaterra, Escécia e daqueles paises cujo sistema legal derivam do common law inglés. Na Cour
de Cassation da Franca, as razdes para uma decisdo sao apresentadas muito brevemente. O
resultado é que as discussdes continentais sobre o tema das decisdes judiciais ndo compartilham da
preocupac¢do dos escritores que discutem a jurisprudéncia anglo-americana e se preocupam com um
método de distingdo entre ratio decidendi e obiter dictum. (CROSS, Rupert; HARRIS, J. W.
Precedent in English law. Oxford: Clarendon Press, 1991. p. 47).

18 “The ratio decidendi of a case is any rule of law expressly or impliedly treated by the judge as a
necessary step in reaching his conclusion, having regard to the line of reasoning adopted by him, or a
necessary part of his direction to the jury” (CROSS, Rupert. Precedent in english law... cit., p. 77).

19 MACCORMICK, Neil. Rethoric and the rule of law. A theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2005. p. 209.

20 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge University Press,
1991. p. 78.

21 MACCORMICK, Neil. Rethoric and the rule of law... cit., p. 209.
22 MACCORMICK, Neil. Rethoric and the rule of law... cit., p. 210.

23 “Ratio decidendi pode significar tanto ‘razdo para a deciséo’, como ‘razdo para decidir’. N&o se
deve inferir disso que a ratio decidendi de um caso precise ser um raciocinio juridico [judicial
reasoning]. O raciocinio juridico pode ter um papel importante para a ratio, mas a ratio em si mesma
€ mais que o raciocinio, e no interior de diversos casos havera raciocinios judiciais que constituem
ndo parte da ratio, mas obiter dicta” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedente... cit.,
p. 67).

24 ABRAMOWICZ, M.; STEARNS, M. Defining dicta. Stanford Law Review. v. 56. Stanford, mar.
2005.

25 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedente... cit., p. 68.

26 SUMMERS, Robert S. Precedent in the United States (New York). Interpreting precedents: a
comparative study. London: Dartmouth, 1997. p. 385. V. ABRAMOWICZ, M.; STEARNS, M. Defining
dicta. STANDFORD LAW REVIEW. v. 57, mar. 2005.

27 Ha acérdao do STJ que oferece interessante exemplo de obiter dicta. Trata-se de acérdédo que
tratou da interpretacéo do art. 475-J do CPC (LGL\2015\1656), precisamente a respeito da tese
acerca da necessidade de intimacao do devedor para a incidéncia da multa de 10% em raz&o do nao
pagamento da quantia objeto da condenac¢éo no prazo de quinze dias. Decidiu-se que a multa incide
independentemente da intimacgéo pessoal do condenado. O Ministro Humberto Gomes de Barros,
relator, ponderou que “alguns doutrinadores enxergam a exigéncia de intimac¢ao pessoal. Louvam-se
no argumento de que ndo se pode presumir que a sentenca publicada no Diario tenha chegado ao
conhecimento da parte que devera cumpri-la, pois quem acompanha as publica¢des é o advogado.
O argumento néo convence. Primeiro, porque ndo ha previséo legal para tal intimacéo, o que ja
deveria bastar. Os arts. 236 e 237 do CPC (LGL\2015\1656) séo suficientemente claros nesse
sentido. Depois, porque o advogado ndo €, obviamente, um estranho a quem o constituiu. Cabe a ele
comunicar seu cliente de que houve a condenac¢do. Em verdade, o0 bom patrono deve adiantar-se a
intimacdo formal, prevenindo seu constituinte para que se prepare e fique em condi¢bes de cumprir a
condenacdo. Se o causidico, por desleixo, omite-se em informar seu constituinte e o expde a multa,
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ele deve responder por tal prejuizo”. Frise-se que o STJ ndo estava decidindo acerca da
responsabilidade do advogado, mas tratando da necessidade de intimag&o pessoal do condenado
para a incidéncia da multa. De modo que a observacéo do relator, no sentido de que o advogado se
torna responsavel pela multa ao ndo informar seu constituinte sobre a condenacéo — certa ou ndo —,
€ verdadeiro obiter dictum, configurando-se como mero argumento lateral, a margem da questéo que
estava sendo discutida, de solu¢do nao suficiente para se chegar a decisédo do recurso.
Consequentemente, esta observacgéo, de que o advogado € responsavel pela multa do art. 475-J,
jamais podera ser invocada como precedente ou ratio decidendi. Para maior aprofundamento acerca
dos conceitos de ratio decidendi e obiter dictum, v. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios... cit., p. 221-326.

28 Isso ndo da aos tribunais e as Corte Supremas o poder de deixar de aplicar o precedente quando
isso for conveniente. “(...) That judges have the power to distinguish does not mean they can flout
precedent whenever it suits them” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New
York: Cambridge University Press, 2008. p. 114).

29 N&o se imagina que um caso possa ser exatamente igual aquele que deu origem ao precedente.
Para que um precedente possa ser aplicado, ndo ha necessidade de que os fatos do precedente e
do caso sob julgamento sejam absolutamente idénticos. Se isso fosse exigido, como diz Schauer,
“nothing would be a precedent for anything else”. (SCHAUER, Frederick. Precedent. Standford Law
Review. v. 39. n. 3, feb. 1987. p. 575).

30 “The task of a theory of precedent is to explain, in a world in which a single event may fit into many
different categories, how and why some assimilations are plausible and others are not” (SCHAUER,
Frederick. Precedent. Standford Law Review... cit. p. 575). V., ainda, SCHAUER, Frederick. Thinking
like a lawyer. Cambridge: Harvard University Press, 2009; SCHAUER, Frederick. Has precedent ever
really mattered in the Supreme Court? Georgia State University Law Review. v. 24, 2007.

31 “Distinguishing is what judges do when they make a distinction between one case and another”.
(DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent... cit., p. 113).

32 Nos Estados Unidos, enfatizam-se “as possibilidades de mudancga e desenvolvimento no direito
gue sao oferecidas pela revogacéo de precedentes em situacfes apropriadas”. (KNIFFIN, Margaret
N. Overruling Supreme Court precedents: anticipatory action by United States Courts of Appeals.
Fordhan Law Review, 1982. p. 55).

33 Para os casos que ndo suscitaram divergéncia entre os tribunais, importa um filtro recursal
norteado pela relevancia da questéo federal, semelhante ao requisito para a admissdo do recurso ao
Bundesgerichtshof alemé&o. Filtro recursal desta espécie nado constitui privilégio das Cortes
Constitucionais, mas também pode ser utilizado pelas Cortes incumbidas de definir o sentido do
direito federal infraconstitucional. O critério da relevancia da questéo federal confere a Corte
oportunidade para se concentrar sobre questfes federais que devem ser resolvidas para orientar a
vida social. A relevancia da questdo federal, em outras palavras, concretiza-se na medida em que se
percebe que a sua resolucédo € indispensavel para iluminar a sociedade e guiar a solugdo dos casos
gue ainda estéo por vir, evitando-se a negacao da igualdade, da coeréncia do direito e da seguranca
juridica. Note-se que ndo sdo apenas as questdes federais que se ligam a violagbes em massa, e
assim podem gerar multiplas a¢des, que reclamam uma definicdo de sentido por parte do Superior
Tribunal de Justica. Também as questdes pontuais, mas que sao relevantes para a orienta¢éo dos
cidadaos e para a estabilizacdo das relacdes juridicas, necessitam ser definidas pela Suprema Corte.
A circunstancia de uma questao federal ndo estar relacionada a atos ou condutas que podem gerar
multiplas viola¢des ou danos esta longe de significar que ela ndo possa se inserir no cotidiano das
pessoas e, portanto, constituir uma questéo federal relevante e transcendente. Sobre o certiorari, v.
HARTNETT, Edward A. Questioning Certiorari: some reflections seventy-five years after the judges’
bill. Columbia Law Review. v. 100. n. 7. New York, nov. 2010. p. 1643-1738; CORDRAY, Margareth
M.; CORDRAY, Richard. The philosophy of certiorari: jurisprudential considerations in Supreme Court
case selection. Washington University Law Quarterly. v. 82. n. 2. Saint Loius, 2004. p. 389-452;
BRENNER, Saul. Granting certiorari by the United States Supreme Court: an overview of the social
science studies. Law Library Journal. v. 92. n. 2. Chicago, 2000. p. 193-201; BENNETT, Robert W.
Judicial Review in the United States. Annuario di Diritto Comparato e di Studi Legislativi. Napoles:
Edizione Scientifiche Italiane, 2011. p. 155-182. Sobre o assunto, ainda, BARSOTT], Vittoria. L Arte
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di Tacere — Strumenti e Tecniche di non Decisione della Corte Suprema degli Stati Uniti. Torino:
Giappichelli, 1999.

34 V. WROBLEWSKI, Jerzy. Meaning and truth in judicial decision. Helsinki, 1983. p. 72 e ss.

35 WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica. Madrid: Editorial
Civitas, 1985. p. 47 e ss.

36 WROBLEWSKI, Jerzy. Il modello teorico dell’applicazione della legge. Rivista internazionale di
filosofia del diritto, 1, 1967.

37 WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica... cit., p. 62-65.

38 WROBLEWSKI, Jerzy. Functions of law and legal certainty. Annuario de filosofia del derecho,
XVII, 1973.

39 A interpretacdo, segundo a ideologia dindmica, € uma atividade “criativa” por definicdo. Nessa
linha, diz Wréblewski que “a interpretacdo cria o direito de uma maneira especifica, porém o cria
praticamente em um sentido mais essencial daquele que o Legislativo faz: o direito aplicado, é dizer,
em ato, é aquele cujas regras sdo determinadas na interpretacio” (WROBLEWSKI, Jerzy.
Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica... cit., p. 77-78). De modo que a ideia de
criacdo tem a ver com o abandono do formalismo interpretativo — e, assim, da suposicéo de que a
atividade do juiz se limita a descobrir e revelar a norma contida no texto legal — e com a admisséo de
gue a atividade interpretativa implica valoracéo e decisdo ou opcéo.

40 WROBLEWSKI, Jerzy. Change of law and social change. Rivista internazionale di filosofia del
diritto, 2, 1983, p. 305 e ss.

41 A énfase ao contexto da época do intérprete faz com que o direito tenha a possibilidade de se
desenvolver de acordo com a transformacéo das proposi¢des sociais.

42 WROBLEWSKI, Jerzy. Ideologia de la aplicacion judicial del derecho. Sentido y hecho en el
derecho. México: Fontanamara, 2008. p. 77-84.

43 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law. Oxford: Oxford University Press, 1995. p. 131
e ss.

44 Lembre-se que essa tese se baseia em trés argumentos: (i) a discusséao juridica, como a
argumentacao pratica geral, esté voltada a solucéo de questdes praticas, a respeito do que é
obrigado, proibido ou permitido; (ii) levanta-se pretenséo de corre¢do tanto no discurso juridico
guanto no discurso pratico geral; (iii) a argumentacéo juridica constitui um “caso especial”’, uma vez
gue a pretensado de correcdo no discurso juridico é distinta daquela presente no discurso pratico
(ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 532).

45 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: universabilidade das decisdes do STJ.
Colecédo o Novo Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. p. 56 e ss.

46 KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. The one and the many: Adjudication in collegial
courts. California Law Review, 1993. p. 4.

47 KORNHAUSER, Lewis A.; Sager, Lawrence G. The one and the many: Adjudication in collegial
courts... cit., p. 7.

48 KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. The one and the many: Adjudication in collegial
courts... cit., p. 13.

49 Tome-se o exemplo citado por Montrose: “The reason stated by Lord MacDermott L.C.J. why the
House of Lords in Wimpey's case had not ‘conclusively established,’” gave no ‘authoritative guidance’
for, a rule of law was that the members of the House of Lords expressed different opinions about the
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correct interpretation of the relevant statute. Lord MacDermott L.C.J. did not seek for some ratio
decidendi, as Goodhart advises, by looking merely at ‘the material facts of the case plus the decision
thereon.’ He carefully considered the ratio decidendi of each speech. He said ‘The House of Lords
affirmed the decision of the Court of Appeal. This was a majority ruling, Lord Simonds, Lord Reid and
Lord Tucker taking the view that the appeal of Wimpey’s should be dismissed and Lord Porter and
Lord Keith of Avonholm being of the contrary opinion.” He then proceeded to examine carefully the
speeches of the Law Lords to see on what principles of law they based their decisions. It is clear that
had all the members of the majority of the Lords agreed as to the interpretation of the statute, he
would have considered bound by that interpretation, being the rule of law on which they had based
their decisions. He found, however, that the majority were not agreed, for Lord Reid, though he came
to the same ultimate decision, did not accept the interpretation adopted by Lord Simonds and Lord
Tucker. Since the minority also rejected that interpretation Lord MacDermott did not consider it was
‘binding on this court” (MONTROSE, J. L. Ratio decidendi and the House of Lords... cit., p. 127-128).

50 E o que demonstra a diferenca entre o termo “judgment”, compreendido como o resultado da
deciséo, e o termo “opinion”, no qual se encontra a fundamentagéo juridica da deciséo: “In analyzing
these problems, it is essential to distinguish between the function of a court's judgments and that of
the opinions supporting them. The function of a judgment, traditionally, has been to decide disputes
between litigants. This is not the primary task of the Supreme Court, though it is constitutionally
required that there exist such a dispute for the Court to assert jurisdiction in the first instance. The
particular case or controversy before the Court is the vehicle utilized by it to establish principles of law
which will not only decide the dispute between the parties at bar but which will also be applicable in a
broad range of similar disputes” (DAVIS, John F.; REYNOLDS, William L. Juridical cripples: plurality
opinions in the Supreme Court. Duke Law Journal, 1974. p. 62.

51 A respeito do papel da academia na apreciacédo critica do precedente, assim explica Michele
Taruffo: “A further important factor influencing the use of precedent is the role played by law
professors, and generally by legal writers. Insofar as precedents are concerned, legal writers may
perform different tasks, and often such tasks are preformed at the same time. First of all, precedents
are collected, analysed and discussed. Often the definition of the ratio decidendi of a case is made by
the legal literature before being used by a court. Legal writers also connect, reconstruct, rationalize
and compare precedents.” (TARUFFO, Michele. Institutional factors influencing precedents. In:
MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Interpreting precedents: a comparative study. London:
Dartmouth, 1997. p. 457.

52 “Retroactive application of an overruling decision may upset substantial reliance on the overruled
precedent and will treat parties similarly situated quite differently” (SUMMERS, Robert. Precedent in
the United States (New York State). Interpreting precedents: a comparative study. London:
Dartmouth, 1997. p. 397-398).

53 “Signaling is a technique by which a court follows a precedent but puts the profession on notice
that the precedent is no longer reliable”) (EINSENBERG, Melvin. The nature of the common law.
Cambridge: Harvard University Press, 1998. p. 122).

54 HASEN, Richard L. Anticipatory overrulings, invitations, time bombs, and inadvertence: How
Supreme Court Justices move the law. Emory Law Journal, 2011. p. 779 e ss. Para um exame
aprofundado a respeito do overruling feito de forma gradual e ndo explicitamente sinalizada, v.
FRIEDMAN, Barry. The wages of stealth overruling (with particular attention to Miranda v. Arizona).
Georgetown Law Journal. v. 99, 2010. p. 1 ss.

55 Em situagéo similar, fala-se no common law em judicial dictum e em gratis dictum. “Common-law
jurists and judges have occasionally tried to pile distinctions upon the basic ratio- -obiter distinction —
arguing that a case might contain a ‘holding’ which is more authoritative than a ratio decidendi, and
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