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RESUMO

SILVA, Braulio Gregdrio Camilo Silva. 4 participagdo dos julgadores vencidos na deliberagdo
das teses juridicas: Sua importancia na constru¢io do Sistema Brasileiro de Precedentes. 2025.
165f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

O presente estudo pretende demonstrar a importancia das teses juridicas firmadas ao final dos
julgamentos aptos a formar precedentes no sistema processual brasileiro e averiguar a
necessidade da participagdo dos julgadores vencidos em sua deliberagdo. Nesse diapasdo, se
buscard demonstrar que as decisdes judiciais sdo fontes do direito e, por isso, a observancia dos
precedentes € necessaria para atingir os objetivos da seguranga juridica. Ato continuo, se
buscard definir os relevantes elementos dos precedentes, quais sejam, a ratio decidendi e obter
dictum e as dificuldades encontradas para a sua identificacao, inclusive na seara dos sistemas
juridicos da common law. Na sequéncia, considerando que precedentes sdo extraidos de
decisdes colegiadas, se buscard demonstrar que a identificacdo de tais elementos se mostra
ainda mais dificil diante do método realizado para a formagdo das decisdoes formadas por
pluralidade de julgadores. Em diante, serdo analisados o instituto das teses juridicas, buscando
defini-lo e indicar as criticas a ele dirigido, com amparo em pesquisa doutrindria, para
demonstrar que o legislador brasileiro se utilizou do instituto para facilitar o alcance da
seguranca juridica almejada em um sistema de precedentes, diminuindo as dificuldades
encontradas para sua aplicag¢do. Por fim, serd analisada a utiliza¢do do instituto no ambito do
Supremo Tribunal Federal no julgamento dos recursos extraordindrios sob o regime da
repercussao geral desde a vigéncia do Codigo de Processo Civil, para verificar se na deliberagao
das teses, ha a participagdo dos julgadores que restaram vencidos no mérito recursal, para ao
final propor que todos os julgadores devem participar da elaboragdo das teses juridicas
elaboradas ao final dos julgamentos aptos a formar precedentes.

Palavras-chave: Precedentes; seguranca juridica; julgamento colegiado; teses juridicas;
julgadores vencidos.



ABSTRACT

SILVA, Braulio Gregorio Camilo. The participation of dissenting judges in the deliberation of
legal theses: Its importance in the construction of the Brazilian System of Precedents. 2025.
165f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2025.

This study aims to demonstrate the relevance of legal theses made at the end of trials capable
to made judicial precedents in the Brazilian system of precedents and verify if the dissenting
judges must participate in the deliberation. In this sense, the study will show that judicial
decisions are source of law, therefore, binding precedents are necessary to achieve the
objectives of legal certain. This essay intends to define the relevant elements of judicial
precedents, the ratio decidendi and obter dictum, and the difficulty to recognize them, including
in the legal system of common law. Considering that precedents are made in trials by collegiate
courts, this essay will show that recognition of ratio and obter is more difficult, because of the
methods of deliberation in the decisions made by many judges. Afterwards, this essay will
define the legal theses and show its criticisms in doctrine manners, to demonstrate that this legal
institute makes the aim to legal certainty easier, reducing the difficulties in the application of
binding precedents. At the end, this study will analyze the judgments of Supreme Cort in
extraordinary appeals since the legal effects of the procedural code and verify if the dissenting
judges participate of the deliberation of legal theses and propose that the dissenting judge must
participate in the process to make the legal theses.

Keywords: Precedents; legal certainty; trial by collegiate court; legal theses; dissenting judges.
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INTRODUCAO

Considerando que no sistema juridico patrio, a despeito da edi¢ao de leis, versando sobre
as mais variadas matérias, com o escopo de regular a vida em sociedade, a sua aplicagao pelo
Poder Judiciério variava de acordo com o 6rgdo jurisdicional responsavel pelo julgamento, na
visdo de varios jurisdicionados ndo haveria verdadeira seguranga juridica, pois ao cabo, o que
importa ¢ a aplicacao das normas e ndo a sua mera previsao.

Apesar do vigente sistema de divisdo de poderes, em que a producao das regras que irdo
reger a vida em sociedade cabe precipuamente ao Poder Legislativo, cabendo ao Poder
Executivo e ao Poder Judiciario (sendo este alvo de andlise no presente estudo) a aplicagdo das
normas, sempre se verificou a existéncia de interpretagdes variadas acerca do mesmo
dispositivo legal e de idénticas controvérsias juridicas, criando consequéncias diversas acerca
da mesma situacao de fato.

O ideal positivista de que os textos legais eram claros e completos a pontos de gerar
apenas um sentido ¢ uma ideia tipica de paises cujo sistema juridico se relaciona com os
sistemas da familia juridica da civil law, tal como o brasileiro. Entretanto, a mera existéncia da
lei, passou a dar mostras de que nao era suficiente para a concessao da seguranca juridica aos
cidadaos.

Na tradigdo juridica da civil law entendia-se que a lei era suficiente, completa e clara e,
portanto, ndo se preocupava em trazer racionalidade as decisdes do Poder Judicidrio, sendo
certo que os juizes deveriam apenas declarar o sentido da norma ja existente nos textos legais.

As diferentes interpretagdes dos textos legais eram justificadas em erronea leitura do
regime juridico dos magistrados, pois se entendia, de forma equivocada, que a garantia da
independéncia funcional permitia uma livre interpreta¢do dos textos normativos pelos juizes.

A profusdo de decisdes judiciais em sentidos diametralmente opostos sempre foi
normalizada pela maioria dos operadores do direito, dando azo a existéncia e aceitacdo de
expressdes como “loteria jurisdicional’”, eis que o sucesso de uma pretensio levada ao Poder
Judiciario dependia da defini¢do de qual seria 6rgdo julgador da lide.

Essa ordem de ideias acabava se descuidando de um relevante aspecto: ao cabo, para o
cidaddo nao importa o teor do texto legal, mas sim como ele serd aplicado e, dessa forma,

influenciar diretamente na sua vida.

! FERRAZ. Tais Schilling. Por que precisamos de teses juridicas? In VITTORELLI, Edilson et al. (org.).
Coletivizacdo e Unidade do Direito, v. II, Londrina: Thoth, 2020, p. 549.



Diante da possibilidade de cada juiz solucionar os casos da forma que entendesse mais
correta (desde que com fundamento na lei), o principio da seguranga juridica restava violado
perante a proliferacdo de decisdes contraditorias, que aplicavam o direito legislado de forma
diversa para questdes idénticas ou semelhantes.

Se a atividade interpretativa da legislagdo pode gerar conclusdes diversas entre os
jurisdicionados, acarretando uma crise juridica a ser solucionada pelo Poder Judiciario, ndo se
mostra coerente normalizar que a mesma situagado, apods ser interpretada pelo referido Poder —
em especial pelos Tribunais Superiores (que detém a fung¢do nomofilatica quanto ao direito
federal e constitucional) — tenha o conddo de possuir significados tdo dispares, por vezes
opostos, quando aplicados a mesma fattispecie.

Dai a necessidade de observancia dos precedentes judiciais ser tdo importante para a
seguranca juridica, eis que dada situacdo juridica, apos ser decidida pelo Poder Judiciario, sera
utilizada para solucionar as crises geradas pela aplicacdo da norma aquelas situagdes que se
mostrem idénticas ou semelhantes.

Essa necessidade de trazer maior vinculacdo aos precedentes no sistema juridico
nacional (para que casos iguais e semelhantes sejam decididos da mesma forma) nao ¢ algo
recente, de modo que a influéncia dos sistemas tipicos da familia da common law sobre a
observancia dos precedentes ndo se origina com o Cdodigo Processual de 2015.

Barbosa Moreira ja havia percebido a presenga dessa influéncia estrangeira no processo
civil brasileiro, asseverando ser “indubitdvel que o peso do universo anglo-saxdnico tem
aumentado no direito brasileiro, talvez mais noutros campos, agora diretamente alcancados
pelas vagas da globalizagio econdmica, mas também no terreno do processo civil®”.

E certo que a familia juridica do common law — tipica de paises anglo-saxonicos — “por
ndo possuir a mesma racionalidade formal do direito legislado, teria adotado o stare decisis

3 fazendo da

como meio de contrabalancar a sua pouca racionalidade de previsibilidade
vinculagao das decisdes judiciais um instrumento apto a dar maior previsibilidade a um sistema
juridico dotado de menor racionalidade, em razdo da menor presenga do direito legislado.

Mas mesmo nos sistemas juridicos oriunda da familia da civil law, a vinculagdo das
decisdes judiciais por meio de precedentes também se mostrou um imperativo — até mesmo

diante da evolucao das teorias da interpretacao, demonstrando que a norma juridica ¢ produto

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil entre dois mundos. In Revista da EMERJ, v.4,n° 16, 2001.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 5* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2023, p. 40.
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do somatorio das atividades legislativa e judicante* — o que justifica a previsdo no Codigo de
Processo Civil dos artigos 926, 927 e 928 estabelecendo a obrigacao de os juizes e tribunais
observarem os seus proprios precedentes, bem como aqueles oriundos de 6rgaos jurisdicionais
de hierarquia superior.

Ou seja, atualmente a legislagdo processual brasileira prevé a possibilidade de o direito
se originar também das razdes utilizadas para decidir os casos submetidos a julgamento pelo
Poder Judiciario, ndo somente pelo arcabougo legal produzido e escrito pelo Poder Legislativo.

Contudo, apesar da forte influéncia do sistema da common law, o sistema adotado pelo
legislador brasileiro ndo ¢ idéntico aquele adotado nos sistemas juridicos de origem anglo
saxdnica, embora neles tenha se inspirado.

Isso porque o legislador brasileiro ao tratar do tema, no artigo 927 do Codigo de
Processo Civil, indica quais sdo as decisdes judiciais aptas a gerar precedentes que serdo
observados posteriormente, dai porque a denominagdo na doutrina de tais decisdes como
“padrdes decisorios” ou “precedentes qualificados®”.

Ou seja, a formagdo de precedentes dotados de efeitos vinculantes estd relacionada a
utilizagcdo de determinados procedimentos que sdo capazes de conceder forca vinculativa as
decisoes neles proferidas.

Com efeito, o Codigo Processual Civil de 2015 trouxe procedimentos necessarios para
a formacao dos precedentes vinculantes (nem todos existentes a época do artigo Processo Civil
entre dois mundos de Barbosa Moreira).

Assim, a vinculagdo das decisdes proferidas pelos Tribunais ndo ¢ idéntica aquela nos
sistemas juridicos tipicos da common law em que qualquer decisdo proferida por Corte de
hierarquia superior deve ser observada pelos juizos inferiores.

Tais afirmacdes ndo diminuem a for¢a dos precedentes no sistema brasileiro. Pelo
contrario. Da andlise do Codex processual atualmente em vigor, verifica-se a enorme

importancia dada aos precedentes judiciais.

4 “A disposi¢do [enunciado normativo] é o objeto da interpretagdo, a norma ¢ o seu resultado. Ou dito de outra
maneira, disposi¢do ¢ fonte da norma para a interpretagdo”. GUASTINI, Riccardo. Interpretar e Argumentar.
Vol. 01. Belo Horizonte: Editora d 'Placido, 2022, p. 63.

5 Por todos: CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrées decisorios a sério. 1*. Editora Sio Paulo: Atlas,
2018.

¢ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo,
andlise e interpretagcdo do novo instituto processual. 1* Edigao. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017.
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Note-se que o Codigo de Processo Civil, ao elencar as hipdteses trazidas no seu artigo
927, ¢ claro no sentido de que as decisdes finais proferidas naqueles procedimentos sdo capazes
de gerar efeitos vinculantes que deverdo ser observados pelos demais orgdos do Poder
Judiciario.

Por outro lado, chamam ateng¢@o, em nosso ordenamento juridico, as diversas indicacdes
no Cédigo de Processo Civil acerca da possibilidade de as Cortes Supremas, na fixacdo de
determinado precedente judicial ao final dos procedimentos, formularem as denominadas
“teses”, com o claro escopo (dentre outros) de dar conhecimento a comunidade juridica (e aos
jurisdicionados) do teor do que fora estabelecido pela Corte.

Por outro lado, sempre foi assente na doutrina dos sistemas juridicos oriundos da familia
da common law que a vinculag@o gerada pelo precedente ¢ apenas no que tange a ratio decidendi
(chamada de holding no sistema norte americano), ou seja, as razdes de decidir que podem ser
utilizadas como norte, como paradigma para decidir os casos posteriores que tratem de situagdes
idénticas ou semelhantes.

Entretanto, mesmo que prima facie, a existéncia de um sistema assim modelado parega
facilitar o exercicio da atividade jurisdicional em casos futuros, se verifica uma problematica
relacionada a defini¢do de qual seria o elemento vinculante no precedente judicial, bem como
sobre a dificuldade existente em extrair tal elemento vinculante considerando a forma de
deliberagdo das decisdes colegiadas aptas a gerar precedentes.

Marinoni aduz, fundamentado na doutrina existente nos sistemas juridicos oriundos da
familia da common law que “a formacdo de um precedente reclama saber se um fundamento

foi dividido ao menos pela maioria absoluta dos membros do colegiado””

de modo que nem
sempre os julgamentos proferidos, mesmo por Cortes de Vértice, seriam capazes de gerar
precedente.

Contudo, o sistema processual brasileiro ndo traz essa condi¢cdo especifica para a
formacgao dos referidos precedentes, de modo que nao ha qualquer exigéncia sobre a forma de
votacao e compartilhamento de fundamentos dos integrantes do érgao colegiado no momento
de formacao do precedente vinculante.

Em verdade, com préatica nacional da edig¢do das teses juridicas ao final dos julgamentos

aptos a formar precedentes, pode-se afirmar que, no sistema patrio, as decisoes proferidas ao

"MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. 3* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2023, p. 17.
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cabo dos procedimentos elencados no artigo 927 do codigo processual, sdo capazes de gerar
efeitos vinculantes, mesmo nas hipdteses em que ndo haja fundamento compartilhado pela
maioria dos membros — sendo certo ainda que as teses se prestam a esclarecer qual € o elemento
vinculante do precedente no sistema processual brasileiro.

Nao se estd aqui afirmar que as teses se confundem com a ratio decidendi de um
precedente. Contudo, ndo se pode negar que diante das disposi¢des processuais atualmente em
vigor, elas sdo capazes de gerar algum grau de vinculagao.

Na verdade, pode-se até mesmo afirmar que as teses possuem verdadeira aptidao para
gerar a vinculagao pretendida pelo sistema de precedentes vinculantes. Por outro lado, verifica-
se que nos julgamentos aptos a gerar vinculacdo, os Tribunais Superiores tém elaborado teses
juridicas ao final, a despeito de haver apenas convergéncias entre os ministros quanto a
conclusao, mas ndo quanto aos fundamentos da decisao e at¢ mesmo em decisdes plurais (em
que ndo ha sequer a formagao de maioria quanto aos fundamentos).

Assim sendo, ndo se pode tratar o método de formacao das teses juridicas ao final dos
procedimentos aptos a gerar precedentes vinculantes como algo de menor importancia, tendo
em vista que a sua for¢a vinculante, apds quase 10 (dez) anos de vigéncia do Codigo de Processo
Civil, ndo pode ser negada.

A despeito das criticas dirigidas ao instituto, ndo se pode negar a sua existéncia e a sua
poténcia vinculante, podendo se notar, v.g., que a Ministra Carmem Lfcia, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 693.456, pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, em
27.10.2016, chegou a afirmar em seu voto que “o que vincula realmente ¢ a tese®”.

Entretanto, e nada obstante a importancia para aplicacdo do sistema de precedentes em
nosso pais, ndo € pratica comum discutir a forma pela qual sdo exaradas as teses pelos Tribunais,
havendo discussdo corrente (a0 menos no Supremo Tribunal Federal) se aqueles que ndo
comungam do entendimento da maioria devem participar ou ndo da deliberagdo realizada para
exarar o teor das teses.

O presente estudo — considerando que as teses sao instrumento apto a otimizar e facilitar
a utilizacdo dos precedentes vinculantes no sistema processual brasileiro, facilitando a
identificacdo da ratio decidendi diante do sistema de deliberacdo colegiada judicial, e

possibilitando inclusive que as decisdes em que ndao ha maioria formada acerca dos

8 RE 693456, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 27-10-2016, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-238 DIVULG 18-10-2017 PUBLIC 19-10-2017.
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fundamentos do precedente (decisdes plurais) possam vincular julgamentos posteriores —
pretende esclarecer se, nos procedimentos formadores de precedentes, ¢ necessaria a
participacao dos julgadores que proferiram os votos divergentes na deliberacao acerca da tese
a ser formada ao final do julgamento.

Para fins desse trabalho, adotaremos como premissa o conceito estabelecido por Mendes

no sentido de que:

(...)com a edi¢do do novo Cdédigo de Processo Civil, pode-se dizer que ha um sistema

de pronunciamento qualificados, ou de jurisprudéncia e de precedentes definidos
legalmente e que, nestes termos, ndo pode ser considerado como um regime tipico de
stare decisis, ou seja, que os precedentes passam a ter um carater vinculativo no
sentido vertical e horizontal. Mas por outro lado, ndo existe apenas um mero efeito
persuasivo nas hipoteses indicadas nos cinco incisos do artigo 927°.

O Sistema [do Brasil] trabalha com precedentes qualificados, com efeito vinculativo.
Nao ¢ qualquer precedente. O legislador teve o cuidado de estabelecer alguns
procedimentos e hipdteses que levam ao precedente qualificado expressamente no
artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, ao contrario do que ocorre no common law.
No common law, qualquer causa pode levar ao estabelecimento de um precedente.
Aqui, ha a necessidade de um determinado procedimento10.

Para Mendes, “apenas nas situagdes indicadas no art. 927 havera efeito vinculativo,
embora se possa e se deva também, na totalidade ou maioria dos casos, se estimular a
observancia do entendimento firmado pelos tribunais superiores e pelo tribunal ao qual o 6rgao
judicial est4 vinculado, ainda que em razio do caréter persuasivo dos precedentes!'”.

Ressalte-se que na presente pesquisa foram colhidos dados do Supremo Tribunal
Federal na formulagao de teses nos julgamentos de recursos extraordindrios com repercussao
geral reconhecida apds a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015.

Dessa forma, vale salientar que aqui assume-se que o recurso extraordinario com
repercussdo geral reconhecida, quando julgada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,
também € capaz de gerar efeitos vinculantes, em razao do teor do Artigo 927, V do Cddigo de
Processo Civil, nada obstante o referido recurso ndo constar expressamente no rol do citado
artigo do Codigo.

Sobre o tema, veja-se o posicionamento de Macedo que ora se adota:

9 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo,
andlise e interpretagdo do novo instituto processual. 1* Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 97.

19 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Jurisprudéncia e Precedentes no Direito Brasileiro: Panorama e
Perspectivas. In Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero
3.

' MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Sistematiza¢do,
andlise e interpretagdo do novo instituto processual. 1* Edi¢ao. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 95.
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Com aregra de que os juizes de primeiro grau vinculam-se ao pleno ou 6rgéo especial
do tribunal intermediario que integram e também a Corte Especial do STJ e ao pleno
do STF, tem-se uma efetiva protegdo da seguranca juridica. Essa regra torna o artigo
927, V do CPC materialmente suficiente para a caracterizagdo do stare decisis,

imposi¢do contemporanea dos principios constitucionais da seguranca juridica,

igualdade e eficiéncia'?.

Nao se pode olvidar que parte da doutrina aduz ndo ser necessaria a existéncia de

expressa determinacio do legislador infraconstitucional'®

para que haja efeito vinculante para
as decisdes judiciais oriundas de cortes superiores'*.

Contudo, para fins deste estudo, adotar-se-4 a ideia de que o rol do artigo 927 do Codigo
de Processo Civil € que estabelece as situagdes processuais aptas para a existéncia da vinculagao
do precedente judicial, sendo certo que os recursos extraordindrios com repercussiao geral
julgados pelo pleno do Supremo Tribunal Federal também sdo capazes de gerar precedentes
vinculantes, em razao do disposto no inciso V do referido dispositivo legal.

No presente estudo, se buscard explorar a produgdo juridica acerca dos conceitos de
precedente, ratio decidendi e obter dicta com o escopo de defini-los, para deixar claro que em
nosso ordenamento, tais elementos se somam as chamadas teses juridicas, onde os julgadores
que formaram o precedente pretendem esclarecer qual seria as razdes relevantes do julgamento
de forma sucinta, explicitando ao menos parte do que seria a ratio decidendi do julgado.

Isso porque a despeito de ser lugar comum, nos paises da common law, o entendimento
de que ¢ a ratio decidendi o elemento vinculante das decisoes proferidas pelos Tribunais, o
Cddigo de Processo Civil patrio, em varios pontos, indica que as teses juridicas elaboradas nos
julgamentos das Cortes de Vértice também podem ser o elemento de vinculagao.

A formulacgdo de teses ¢ algo que chama aten¢do diante da nossa tradigdo juridica, tipica
da familia da civil law, ndo acostumada a utilizagdo de precedentes judiciais para fundamentar
decisdes, mas sim a sua vinculacdo a lei formal, com aplicagdo de método silogistico (norma

premissa maior, fato premissa menor) para formulagao dos atos decisorios.

12MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o direito processual civil. 5* Edigdo. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 379.

13 Nesse sentido, DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Interpretando Precedentes: uma Ponte entre a Teoria do
Direito e o Processo Civil brasileiro. In MITIDIERO, Daniel e ADAMY, Pedro (Orgs.). Direito, Razdo e
Argumento - A Reconstrugdo dos Fundamentos Democrdticos e Republicanos do Direito Publico com Base na
Teoria do Direito. Salvador: Editora JusPodvim, 2021. MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios.
7* Edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2022, p. 288.

14 Note-se que, Mitidiero, por exemplo, esclarece que “a for¢a vinculante do precedente judicial nio depende de
uma manifestacao especifica do direito positivo”, tendo em vista que “a vinculag@o ao precedente ndo existe apenas
nos casos em que determinada regra de direito positivo reconhece eficacia normativa geral as razdes que se
encontram a base de certas decisdes judiciais, como ocorre no artigo 927 do CPC”. MITIDIERO, Daniel.
Precedentes da Persuasdo a Vinculagao. 4* Edigdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 93.
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No curso da presente pesquisa, pretende-se esclarecer os métodos de deliberagdo dos
orgaos jurisdicionais colegiados, bem como os conceitos de decisdes plurais, para ao final
esclarecer a forma de votacao ocorrida nas Cortes de Vértice — Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica.

De inicio, este trabalho terd o escopo de demonstrar a importancia de a atividade
jurisdicional atender aos objetivos da norma-principio da seguranga juridica, e considerando
que a producao legal ndo tem capacidade, per se, para tanto, ¢ imperioso buscar a seguranga
juridica através de uma correta e eficaz observancia dos precedentes judiciais.

Em sequéncia, considerando que a ideia de seguir precedentes judiciais para se alcangar
a seguranca juridica ¢ oriunda dos paises da Common Law, este estudo buscara esclarecer os
institutos utilizados para conceder vinculagdo aos precedentes, quais sejam, a ratio decidendi e
obter dictum.

A referida analise se mostra indispensavel eis que um inadequado entendimento acerca
do que € ratio decidendi e o que é obter dictum, nao é capaz de trazer estabilidade ao
ordenamento, diante da possibilidade de os julgamentos posteriores em casos idénticos e
analogos, ndo seguirem, de fato, o que foi estabelecido na norma precedental.

Os meétodos deliberativos serdo analisados em capitulo seguinte, na tentativa de
esclarecer as modalidades, bem como indicar a problematica envolvida em torno da deliberacao
e a aptidao de o precedente judicial trazer efeitos vinculantes, mormente em se tratando de
decisdes onde ndo ha compartilhamento de fundamentos decisdrios pela maioria do colegiado
(decisoes plurais).

Ademais, se pretende depurar os métodos utilizados pela doutrina norte americana (cujo
sistema juridico € oriundo da familia da common law) para solucionar o problema de extragao
de ratio decidendi de decisdes plurais, em especial o implicit consensus model e teste norrowest
grounds.

Em capitulo a parte sera realizada uma tentativa de conceituar as teses, utilizando-se
para tanto, os estudos doutrindrios que analisam tal instituto, sem deixar de analisar as criticas
da doutrina acerca das teses, que apesar de ser largamente utilizado, por vezes ¢ mal aplicado.

No mais, a partir da andlise da doutrina de Melvin Eisenberg (announcement approach)
e de Frederick Schauer (no sentido de que a Suprema Corte seria a responsavel pela defini¢ao
a regra contida no precedente) acerca do precedente judicial e extracao da ratio pela corte que

o formou, verificar-se 4 se as teses podem se adequar a tais entendimentos.
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Nao se deixara de realizar pesquisa empirica acerca do instituto a partir da vigéncia do
atual Codigo de Processo Civil, utilizando-se a base de dados extraidos do sitio do Supremo
Tribunal Federal, para verificar os métodos de formagao das teses juridicas geradas em recurso
extraordinario com repercussao geral, bem como o seu regimento interno daquela Suprema
Corte.

A pesquisa se prestard para verificar a forma de votacao das teses juridicas no Supremo
Tribunal Federal, com o escopo de esclarecer se os julgadores divergentes (aqueles que nao
formaram maioria quanto ao resultado ou quanto aos fundamentos do recurso) votam sobre o
enunciado da tese nas decisdes por maioria tomada por aquela Corte.

Atualmente, por diversas vezes ha manifestagcdes por parte dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que ndo se sentem a vontade de analisar o teor da tese por terem
restados vencidos no julgamento do mérito recursal, e por vezes os julgadores apenas reiteram
a sua manifestagao ja rejeitada no julgamento do recurso.

Esta pesquisa pretende demonstrar que a tese juridica ¢ um instrumento através do qual
o Tribunal formador do precedente esclarece ao menos uma das hipdteses de aplicagao da ratio
decidendi, estabelecendo a regra fixada naquele julgamento, mesmo em situagdes em que nao
ha compartilhamento de fundamentos pela maioria do colegiado.

Note-se que aqui ndo se esta a tratar das teses exaradas em procedimentos em que ha
cisdao do julgamento, como ocorre no Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas, visto
que em tais situagdes, o incidente ¢ criado a fim de que os Tribunais fixem uma tese (padrao
decisorio) a ser aplicada nos demais casos, ndo havendo prioritariamente o julgamento de um
caso concreto quando se fixa a tese no incidente'®, tal como ocorre no julgamento de recursos
aptos a gerar precedentes, e demais casos citados no artigo 927 (exceto aquele indicado no
inciso II do dispositivo).

Assim, ¢ imperiosa a participacdo de todos aqueles que participaram da atividade

judicante no processo de deliberacao das teses elaboradas ao final, em especial pelo fato de se

15 Nesse sentido, Sofia Temer afirma ter um trago que se distingue da forma regular de formagdo de precedente:
“Trata-se da abstragao das particularidades faticas para fixagao da tese sobre questdo juridica, o que faz com que
a decisdo do IRDR ndo possa ser compreendida como a solu¢do de um caso concreto de onde se extraem razdes
decisorias que podem ser aplicaveis a outros casos(...) a decisdo ndo visa ao julgamento de conflito subjetivo e,
por isso, ndo gera norma relativa ao caso concreto, mas apenas a norma geral. De modo que néo € possivel extrair,
no IRDR, o discurso do caso concreto, mas apenas o discurso do precedente”. TEMER, Sofia. Incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas. 6* Edicdo. Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2023, p. 226, p. 230.
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tratar de atividade jurisdicional, além da necessaria busca de maior legitimidade a esse
especifico processo definidor de regras por parte do Poder Judiciario.

Dessa forma, diante de sua extrema relevancia, propde-se que todos os membros do
colegiado devem deliberar acerca de seu texto, considerando (i) a necessidade de manutengao
da legitimidade da Corte (i) que a tese juridica esclarece a regra contida no precedente
afastando a problematica existente sobre ratio decidendi, em tipica atividade jurisdicional e (iii)
o seu texto pode ser capaz de fechar a definicao de questdes juridicas (artigo 1.030, I CPC) pelo
STJ e STF, de modo que deve ser realizado de forma mais adequada a fim de evitar dificuldade
em sua posterior aplicacao.

Ademais, argumentar-se-a ser necessario um efetivo debate entre os julgadores sobre
qual seria o nucleo comum das fundamentagdes exaradas pela maioria (sobre a decisdo do
recurso). Assim, mesmo os julgadores que restaram vencidos devem deliberar acerca do

conteudo da tese a ser fixada.
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1. OS PRECEDENTES JUDICIAIS

1.1 A seguranca juridica como objetivo dos precedentes judiciais

O principio da seguranca juridica ¢ considerado “um dos pilares de sustentagdo do
Estado Democratico de Direito [cujo] objetivo € proteger e preservar as justas expectativas das
pessoas”!¢ .

A seguranca juridica, apesar de ndo estar sempre presente em norma positiva a definindo
como um direito, ¢ reconhecida como um dos pilares do Estado de Direito, eis que tem o escopo
de “tornar estaveis, de alguma forma, os efeitos pretéritos dos atos praticados no passado, sejam
eles atos estatais, ou atos privados'””.

Isso porque ndo se mostra possivel alcangar o ideal de justica em um ordenamento
juridico sem que ele seja capaz de trazer estabilidade juridica as pessoas que estdo a ele
submetidos.

Avila aduz que a seguranca juridica ¢

uma norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a
adogdo de comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos
cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e de calculabilidade
juridica, com base na sua cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-
racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais,
como instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de - sem engano, frustragao,

surpresa e arbitrariedade - plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer

um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro'®.

De todo 0 modo, ¢ nitida a relacdo embrionaria entre a seguranca juridica e Estado de
Direito, pois a seguranca juridica € capaz de proteger os cidaddos contra a interferéncia estatal
arbitraria.

Apesar de sua importancia para a vida em sociedade, o termo “seguranca juridica”, entre
nods, ndo possui defini¢do legal ou constitucional e até mesmo “na legislagdo comparada € rara

a existéncia de uma norma previdente de qualquer direito a seguranca juridica. (...)!*”

18 DANTAS, Bruno. (In)Consisténcia Jurisprudencial E Seguranga Juridica: O “Novo” Dever dos tribunais no
codigo de processo civil brasileiro. In Revista de Processo | vol. 262/ 2016 | p. 323 - 344 | Dez / 2016.

17 CABRAL, Antdnio do Passos. Seguranca Juridica e regras de transigdo nos processos judicial e administrativo
-Introducdo ao artigo 23 da LINDB”. 2* Edi¢do. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 25.

18 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre Permanéncia, Mudanc¢a e Realizagio no Direito Tributdrio. 2*
Edigdo. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 274.

YCABRAL, Anténio do Passos. Seguranga Juridica e regras de transi¢do nos processos judicial e administrativo
-Introdugdo ao artigo 23 da LINDB. 2° Edicdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 25.
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Por outro lado, apesar de na Constitui¢do nao existir dispositivo especifico versando de
forma explicita sobre a seguranca juridica, podemos verificar a presenga do termo no seu
preambulo, onde o constituinte afirma que o Estado de Direito se destinard a proteger, dentre
outros direitos individuais e sociais, a seguranga.

De igual modo, o Artigo 5° da Constituicdo prevé em seu caput, que serdo assegurados
a todos brasileiros ou estrangeiros residentes em territorio nacional, dentre outros direitos e
garantias, o direito a seguranga.

De se notar que Avila?’, em profundo estudo sob o tema, esclarece que o termo
seguranga referido pelo constituinte, conforme acima exposto, possui o sentido de seguranca
juridica, eis que (i) no preambulo ¢ tratado como objetivo social, ndo tendo dimensao individual
apenas, (ii) no artigo 5° se qualifica como valor juridico ao lado da propriedade, igualdade e
liberdade, (ii1) a seguranca fisica e individual ¢ tratada de forma especifica nos incisos do
referido artigo.

Conforme ensinamento de Cabral, a Emenda Constitucional n® 45/04 trouxe referéncia
expressa a seguranca juridica, ao prever a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal editar
simulas vinculantes para sanar controvérsias capazes de acarretar “grave inseguranga
juridica®!”.

Apenas para fins de registro, salienta-se que a expressdo “seguranca juridica” se
encontra no artigo 9.3 da Constituicao da Espanha, dispondo que “La Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
piiblicos®.”

A seguranca juridica, conforme ensina Avila, ¢ uma “norma principio” e diz respeito “a
um estado de coisas que deve ser buscado mediante a adoc¢do de condutas que produzam efeitos
23

que contribuam para a sua promogao

Contudo, Avila deixa claro que a norma principio segurancga juridica diz respeito a:

uma determinada configurac¢do da realidade por meio de institui¢des juridicas: a sua
aplicacdo nao envolve a analise da subsun¢do de um pressuposto de fato a uma norma,

20 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. 6* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2021, p.267.
2L Artigo 103-A§1° Constituigdo.
22

https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.html#titpreli
m Acesso em 16.07.24.
2 AVILA, Humberto. Teoria da Seguran¢a Juridica. 6* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2021, p. 127.
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mas o contraste entre uma norma constitucional e uma realidade juridica seja ela uma
norma, quer seja ela uma aplicagdo de uma norma. A referida distingdo reside, pois,
na interposi¢cdo de uma norma entre a norma superior ¢ a realidade fatica: enquanto
um principio material qualquer exige a correlagdo entre os efeitos de um
comportamento e o estado de coisas que este determina realizar, o principio da

seguranca juridica exige a correlagdo entre os efeitos de uma norma e o estado de

coisas cuja realizagdo ele estabelece.’*.

De todo modo, podemos afirmar que a seguranca juridica € norma sem a qual ¢ inviavel
a existéncia do Estado de Direito, apto a permitir que os cidaddos tenham um espacgo de
liberdade de agdo, onde saber-se-a de antemao as consequéncias juridicas de suas condutas.

Ademais, a referida norma principio impede que os cidaddos sejam surpreendidos por
modificacdes de situacdes juridicas consolidadas, permitindo que prevejam a atuacdo de
terceiros, impedindo, outrossim, uma ilegitima interven¢do do Poder Estatal em suas esferas
privadas.

Nao se pode deixar de registrar que os agentes econOmicos valorizam a seguranca
juridica, sendo eles “estimulados a se dedicarem a atividades mais produtivas quando seus
direitos estdo bem delineados e seguros>>”.

A regulagdo da vida em sociedade pelo Direito tem o escopo de conceder previsibilidade
ao comportamento humano, permitindo que cada um possa ser capaz de fazer suas escolhas de
acordo com as consequéncias delas oriundas.

Assim, para que a seguranca juridica seja alcancada, ¢ importante e indispensavel a
existéncia de regras que sejam devidamente compreendidas e conhecidas por todos os cidadaos
a fim que estes possam reger suas vidas com fundamento naquelas.

Marinoni 2 afirma que a seguranga juridica possui dois elementos caracteristicos
indispensaveis: “para que o cidaddo possa esperar um comportamento ou se postar de
determinado modo, € necessario que haja univocidade na qualificagdo das situacdes juridicas.
Além disso, ha que se garantir previsibilidade quanto as consequéncias das suas agdes”.

A questdo que se apresenta ¢ quais sdo as regras que devem ser devidamente conhecidas

e compreendidas para conceder padrdes de avaliacdo aos cidaddos gerando a devida

24 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. 6* Edigdo. Sdo Paulo: Editora. Malheiros, 2021, p. 138.

2 FUX, Luiz e BODART, Bruno. O novo Cédigo de Processo Civil: Superando as fronteiras entre Common Law
e Civil Law. In: Estudos de direito processual em homenagem a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. 1* Edi¢@o. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2019, p. 58.

26 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 7* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2022, p. 94.
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previsibilidade das consequéncias de suas condutas, possibilitando o alcance da seguranca

juridica almejada pelo Direito.

1.2 A suposta suficiéncia da “certeza da lei” para alcancar a seguranca juridica

Em nosso pais, cujo ordenamento juridico ¢ formado a partir da familia juridica da civil
law era comum o entendimento de que a seguranca juridica poderia ser obtida a partir da
formulagdo de leis que, em tese, seriam capazes de regular toda atividade humana, ¢ dessa
forma, aptas a conceder aos cidadios a seguranca almejada pelo Estado de Direito.

Por sua vez, a atividade jurisdicional seria realizada a partir de um mero silogismo,
aplicando-se aos fatos previstos no texto normativo, a consequéncia juridica prevista em lei?’.

Os ideais oriundos da Revolugdo Francesa tinham como pretensdo a possibilidade de
criacdo de normas gerais capazes a regular toda e qualquer atividade humana, de forma certa e
inequivoca, inclusive através de codigos.

Ou seja, considerando a ideia de que a lei seria dotada de completude necessaria para
regular todos os fatos da vida humana, os atos normativos oriundos do Poder Legislativo seriam
capazes de conceder a certeza necessaria para que os cidadaos pudessem realizar a escolha de
suas condutas, a partir de sua plena ciéncia da consequéncia de seus atos.

Contudo, conforme bem pontuado por Gongalves, “a aposta codificista de que a
previsdo legislativa de todos os fatos da realidade seria um instrumento apto a garantia de
seguranca juridica foi derrubada pelo porvir da histéria. Na atual quadra, o mito da completude,
coeréncia e clareza do direito sdo, de fato, auténticos fopoi do discurso juridico®®”.

De fato, o desenvolvimento da atividade humana — com a modernizacao da tecnologia,

a continua intersecao entre as diversas culturas, e as mudancas sociais oriundas da maior

27«A idéia de que o poder central era justificado ou legitimado pela vontade do povo, foi uma das principais
concepcdes que inspirou a Revolugdo Francesa. Consequentemente, os juizes tinham de obedecer a lei, tinham de
decidir os casos precisamente de acordo com a lei, sendo, suas decisdes sempre fundamentadas, devendo ser feita
expressa referéncia a lei em que se baseavam as decisdes”. ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade E Adaptabilidade
Como Objetivos Do Direito: Civil Law e Common Law. In. Revista de Processo. Vol. 172. Jun.2009.

28 GONCALVES, Marcelo Barbi. Processo e linguagem: coisa julgada, seguranca juridica e pluralismo
metodologico. In Revista de Processo Vol. 241/2015. p. 51/92.
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circulagdo de riquezas — demonstrou o equivoco do dogma da capacidade de os cédigos (e a
legislacdo em geral) regularem toda e qualquer atividade humana.

A ideia de que a lei seria capaz de ser clara e certa o suficiente a ponto de ndo causar
qualquer duvida ao intérprete ndo se sustenta, diante da complexidade inerente a vida humana,
sendo impossivel ao legislador antecipar todos os possiveis comportamentos humanos.

No mesmo sentido, Mitidiero esclarece ser um mito a ideia de alcance da seguranca
juridica, a partir do exercicio de jurisdicdo em que o juiz ao julgar apenas declara uma norma
preexistente, através de atividade meramente silogistica, ao argumento de que a lei seria “clara,

estavel, irretroativa e segura®””.

Segundo Mitidiero *°, ¢ importante reconhecer o carater mitolégico do cognitismo
interpretativo, baseado em uma suposi¢ao de que “¢ possivel simplesmente declarar normas
preexistentes mediante o exercicio da jurisdi¢do”, devendo-se reconhecer a indeterminac¢do do
direito diante da existéncia do carater equivoco dos textos juridicos (capaz de gerar duvidas
acerca do seu sentido) e da vagueza inerente as normas (capaz de criar dividas sobre sua
aplicacgdo).

Grau esclarece que “o direito € alografico. E alografico € porque o texto normativo nio
se completa no sentido nele impresso pelo legislador. A ‘completude’ do texto somente ¢é
atingida quando o sentido por ele expressado ¢ produzido, como nova forma de expressao, pelo
intérprete’!”.

A lei ndo pode ser vista como fundamento suficiente para alcangar a seguranca juridica,
pois, conforme explica Hart, a legislacdo, ao pretender realizar classificagdes gerais, possui
limite inerente a natureza da linguagem de modo que “a incerteza nas zonas limitrofes € o preco
a pagar pelo uso de termos classificatorios gerais em qualquer forma de comunicagado referente
a questdes factuais®>”.

Para além disso, vale salientar que o mito acerca da possibilidade de a legislacdo regular

qualquer atividade humana traz em si um problema, denominado por Toscan, da ameaga da

onipoténcia do parlamento moderno. Para a autora:

29 MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasdo a Vinculacdo. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 47.

30 MITIDIERO, Daniel. Op. cit.

31 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do direito. 4* Edigdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2006, p. 30.

32 HART, Herbert. O conceito de Direito. 1* Edi¢do. 5* tiragem. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2021,
p. 164-166.



23

Nao tardou para que a pretensdo codificista fosse abalroada por uma avalanche de leis
e outros atos normativos, que logo colocariam em xeque a seguranca juridica
prometida pelos Codigos, com inevitavel declinio da efetividade do direito, ja que a

multiplicidade de leis ascendera na mesma trajetéria que a do seu desconhecimento e

inaplicagﬁo33.

No mundo fenoménico se verifica a incapacidade de a produgdo legislativa alcangar, per
se, o escopo da norma principio seguranc¢a juridica, considerando as limitacdes inerentes a
linguagem e a comunicagao.

De fato, ndo se pode ignorar a impossibilidade de a norma regular de forma certa,
determinada e inequivoca toda e qualquer relagdo humana, possibilitando que se alcance a
norma principio da seguranga juridica sem qualquer percalgo, através de mera atividade
silogistica pelo aplicador da lei.

Gongalves afirma que tal assertiva ¢ falsa pela simples observincia do numero de
processos em curso no Poder Judiciario nacional. Note-se que em 31 de dezembro do ano de
2024, se alcangou a monta de 79.986.903 (setenta e nove milhdes, novecentos e oitenta e seis
mil e novecentos e trés) processos>?.

Aduz o autor que numeros como esses “‘sao uma prova eloquente de que a lei, por si s0,
apresenta apenas uma seguranca hipotética: todo litigio € incerteza, ou, melhor dizendo, uma
faléncia do projeto legal de certeza®>”.

E dizer, a produgdo do direito deve ser lida enquanto uma conjugacio da atividade
legislativa oriunda do Poder Legislativo, capaz de criar regras dotadas de generalidade e
abstra¢do, bem como da atividade judicante efetuada Pelo Poder Judiciario, capaz de dar
concretude a tais normas, tendo em vista a indeterminagdo e carater polissémico da linguagem
em que sdo vazados os textos legais.

Conforme explicitado por Dinamarco, apesar de o direito almejar alcangar o estado de
absoluta certeza, e se nos paises em que prevalece o direito legislado, seria a lei o instrumento
para alcance de tal desiderato, ndo se pode perder de vista que “a lei escrita da pardmetros e

limita as possiveis dividas, mas nem assim estas ficam definitivamente afastadas®®”.

3 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revistada. 1* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p.
209-210.

34 https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-estatisticas/ Acesso em 25.01.25.

35 GONCALVES, Marcelo Barbi. Processo e linguagem: coisa julgada, seguranca juridica e pluralismo
metodologico. In Revista de Processo Vol. 241/2015. p. 51/92

3 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do processo. 16* Edigao. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2022, p. 215-216.
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Ressalte-se, no entanto, que ndo se estd aqui a afirmar que a lei ¢ incapaz de gerar
seguranga juridica, o que seria um despropoésito. Por obvio, a legislagdo possui elementos
capazes de trazer certeza e seguranca que nao podem deixar de ser reconhecidos.

Aqui se procura demonstrar que a lei por si s6 ndo ¢ capaz de alcancar o estado de
certeza almejado pela norma principio em referéncia, em razao da indeterminacdo insita a
linguagem.

Conforme j4 explicitado por Avila, em estudo especifico sobre o tema, a linguagem por
vezes ¢ indeterminada, sendo capaz de gerar “divida acerca do que efetivamente estd sendo
comunicado ou feito por meio de um enunciado em determinado contexto, mais ou menos

375

amplo de proferimento”’”.

Dai o acerto da afirmag¢ao de Gongalves no sentido que:

Inexiste uma relagdo biunivoca entre enunciado prescritivo e norma juridica, de forma
que apenas quando se encerra a atividade interpretativa é que exsurge a disciplina da
controvérsia. Desse modo, o intérprete escolhe um entre os significados que decorrem
dos enunciados prescritivos. Nao ha um significado proprio ou objetivo das palavras.

A norma juridica a ser aplicada ¢ o produto da interpretacdo. Ela surge apos a

interpretacdo. A norma ndo ¢ o objeto, sendo o resultado da interpretaqéo38.

Podemos exemplificar o teor dos artigos 231 IX e 246, ambos do Cddigo de Processo

Civil, que deixam expressa a possibilidade de a citagdo ocorrer por “meio eletronico”. Tal

expressao abrangeria qualquer meio eletronico? Nao ha divida acerca da viabilidade da citacdo

ocorrer via e-mail. Por outro lado, surgiram davidas sobre a sua aplicacdo via aplicativo de
mensa Wh 39 10 das demais red iai 1 1 40
gens Whnatsapp” € por melo das demais redes socials atualmente existentes™.

Apesar de ultrapassar os objetivos da presente pesquisa, ¢ importante salientar que o

Avila*!, esclarece que (i) o Direito ndo é todo indeterminado, (ii) ndo é indeterminado da mesma

forma, e (ii1) ndo ¢ indeterminado na mesma medida.

37 AVILA, Humberto. Teoria da indeterminagdo no direito. 2* Edigdo. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2023, p.25.
38 GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria Geral da Jurisdi¢do. 1* Edigdo. Salvador: Editora JusPodvim, 2020, p.
224,

39 ¢(...Yembora ndo haja ébice a citagdo por WhatsApp, é necessdria a certeza de que o receptor das mensagens
se trata do Citando(a)" (STJ. AgRg no RHC n. 143.990/PR, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado
em 6/3/2023, DJe de 20/3/2023). Em sentido oposto: “/nviavel a cita¢do do requerido através do aplicativo
whatsapp, uma vez que em agoes de estado ¢ obrigatoria a cita¢do pessoal do réu, nos termos do artigo 247,
inciso I, do Codigo de Processo Civil. (STJ. AgInt na HDE n. 8.563/EX, relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Corte Especial, julgado em 12/9/2023, DJe de 14/9/2023).

40«4 citacdo é o ato processual pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a
relagcdo processual, em que, nos termos da portaria conjunta n° 11, de 09 de abril de 2021, do TJTO, é admitida
a pratica do referido ato pelo emprego de ferramentas de mensagem instantanea como WhatsApp, Telegram,
Signal, Facebook, Instagram”. (TJITO, Agravo de Instrumento, 0002463-67.2022.8.27.2700, Rel. EDIMAR DE
PAULA, julgado em 25/05/2022).

4 AVILA, Humberto. Teoria da (...). 2* Edigao. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2023.
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Vale aqui informar que além de a linguagem normativa ser dotada de vagueza e
indeterminacdo sem que tenha sido esse o escopo do elaborador da norma, por vezes, o
legislador se utiliza de conceitos dotados de vagueza e indeterminacdo justamente para
possibilitar a sua aplicagdo a despeito da constante mutacao das relagdes sociais e do incessante
ensejo por mudangas inerente ao desenvolvimento humano as quais, por 6bvio, ocorrem com
velocidade superior as alteragdes legislativas.

Ao tratar da dificuldade de previsibilidade do legislador ante a intensa alteracdo das

relagdes sociais, Mendes esclarece que:

no mundo contemporaneo, ¢ fato notdrio e incontroverso que se vive em uma
sociedade a cada dia mais dindmica, na qual as inovag¢des tecnologicas e
comportamentais sdo a tonica. A edigdo de normas escritas, pelo Poder Legislativo,
pressupde a existéncia de um fato regulado. Por sua vez, o processo legislativo, em
sentido amplo, nas sociedades democraticas, ¢ marcado por ritos procedimentais, que
buscam assegurar o pleno debate e participagdo dos representantes do povo,
demandando tempo. Entretanto, a vida ndo para. Os debates e conflitos acabam sendo

levados a0 Poder Judiciario™?.

A utilizagdo de cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados se mostra
instrumento adequado para solucionar esse problema especifico, eis que permitem a atuacao
integrativa do magistrado para solucionar a controvérsia posta para a sua analise.

Alvim traz importantes ensinamentos acerca dos conceitos acima, sendo vejamos:

Um conceito vago, indeterminado ou aberto ¢ considerado, em si mesmo, uma técnica
extremamente operativa, porque capacita o juiz a tornar sua decisdo mais rente aos
casos concretos, bem como proporciona uma duragdo maior ao texto da lei. (...)
Clausulas gerais desempenham papel de vetor interpretativo de outras normas. Supde-
se que, com esta técnica, se consiga superar as dificuldades geradas pela complexidade

das situag¢des que podem surgir na vida cotidiana®?

As clausulas gerais podem ser exemplificadas pela utilizagdo das expressdes boa-fé,
fun¢do social (do contrato, da propriedade), que exprimem determinados valores cuja
importancia ¢ salientada pelo legislador, mas ndo sdo por ele previamente delimitados.

E dizer, a vagueza — que caracteriza tais expressdes — deve ser preenchida pelo
intérprete, que devera observar a realidade e contexto social vivenciados quando da utilizagdo
das clausulas na interpretacao da norma. Note-se que ndo ha nas cldusulas gerais consequéncias

pré-definidas.

42 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo,
andalise e interpretagcdo do novo instituto processual. 1* Edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 76.

4343 ALVIM. Teresa Arruda. Estabilidade E Adaptabilidade Como Objetivos Do Direito: Civil Law e Common
Law. In. Revista de Processo. Vol. 172. Jun.2009.
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Exemplo disso ¢ o teor do artigo 421 do Codigo Civil, no sentido de que “a liberdade
contratual sera exercida nos limites da fungdo social do contrato”.

Os conceitos juridicos indeterminados também sao caracterizados pela vagueza em sua
defini¢do, o que ¢ capaz de trazer duvidas acerca da aplicagdao ou ndo do conceito a fattispecie
colocada sob a analise do intérprete. Aqui ¢ a consequéncia juridica que resta determinada,
devendo o antecedente ser definido pelo intérprete no caso em concreto.

Podemos exemplificar, como exemplo de conceito juridico indeterminado, o perigo de
dano constante no artigo 300 do Codigo de Processo Civil ao tratar da tutela de urgéncia.

Avila esclarece o sentido comumente concedido aos conceitos acima, onde “a expressao
clausulas gerais denotaria as normas com antecedente e consequente indeterminados, ao passo
que a expressdo conceitos juridicos indeterminados designaria as normas com antecedente
indeterminado, mas consequente determinado**”.

Dessa forma, diante da ambiguidade insita a linguagem utilizada pelo legislador, bem
como pela presenca de cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados na legislagao,
verifica-se que a seguranca juridica ndo pode ser alcancada apenas com a lei escrita.

Em verdade, ¢ necessdria a atuagdo conjugada do Poder Judicidrio com o Poder
Legislativo para que se alcance a almejada seguranca dos cidadaos, pois somente essa defini¢cao
serd capaz de indicar com a maior precisao possivel o contetido da norma a ser aplicada.

Nesse ponto, chama atengao o teor do artigo 489§1°, I e 11 deixando clara a imposi¢ao
de o magistrado fundamentar as suas decisdes de forma correta, tal qual indicada no artigo a
contrario sensu, sob pena de nulidade, deixando claro o dever do magistrado complementar o
conteudo da legislagdo aplicavel ao caso.

Diante das constatagdes supra, verifica-se o acerto da afirmagao de Mitidiero no sentido
que diante da vagueza e indeterminagdo inerentes aos enunciados normativos, a interpretagao
ndo tem a norma como objeto, mas a norma ¢ resultado da atividade interpretativa, de modo
que “a interpretacdo consiste em uma reconstru¢do do sentido normativo, o que nado se trata
nem de declaragiio de norma preexistente, nem de criacio ex nihilo®”.

No mesmo sentido, apesar de versar especificamente sobre a interpretacdo

constitucional, Barroso ha tempo afirmava que:

4 AVILA, Humberto. AVILA, Humberto. Teoria da indeterminacdo no direito. 2* Edigdo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2023, p. 93.
4 MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasdo a Vinculagdo. 4* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 68.
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a crescente adesdo na ciéncia juridica a tese de que a norma nao se confunde com o
enunciado normativo — que corresponde ao texto de um ou mais dispositivos -, sendo,
na verdade, o produto da interagdo texto/realidade. Nessa visdo, ndo existe norma em
abstrato, mas somente norma concretizada*®.

Apenas a titulo argumentativo, parece ter sido esse o caminho escolhido pelo legislador
processual de 2015, ao permitir a agdo rescisoria por violar manifestamente “norma juridica*’”,
nao mais fazendo alusdo meramente a violagdo literal a “disposicao de lei”, conforme seu artigo
485, V.

No ordenamento juridico patrio era comum o entendimento de que a atividade judicial
interpretativa tinha o escopo de esclarecer o sentido da norma, visto que esta ja era pré-existente
considerando a suposta completude dos textos normativos.

Contudo, apesar de a ideia seguranca juridica ter sido fundada com base na legislacao,
a md interpretacdo da independéncia funcional dos juizes e do principio do livre convencimento
motivado permitia, a despeito da suposta certeza da lei formulada pelo Parlamento, que o Poder
Judiciario aplicasse a lei de formas diferentes e por vezes diametralmente opostas, a situagoes
idénticas ou semelhantes.

Ou seja, se a aplicagdo da lei pelo Poder Judiciério, era capaz de afastar a seguranga
juridica almejada pela criagao de normas por parte do Poder Legislativo, dai surge a necessidade
de criar um sistema em que as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario nao pudessem ser

diversas para situacoes idénticas e semelhantes.

1.3 A seguranca juridica por intermédio das decisoes judiciais

Considerando que a ideia de completude legislativa somada com a ideia de que o Poder
Judiciario ao julgar apenas declara o sentido pré-existente da lei se mostrou falha, mostrou-se
necessario buscar a seguranca juridica ndo apenas com a producdo de leis pelo Poder
Legislativo.

Conforme nos ensina Marinoni, “o common law, por ndo possuir a mesma racionalidade

formal do direito legislado, teria adotado o stare decisis como meio de contrabalangar a sua

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. 1* Edigdo. Rio de Janeiro: Editora
Saraiva, 2009, p. 308.
47 Artigo 966, V.
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pouca racionalidade de previsibilidade*®”, de modo que a vinculagdo das decisdes judiciais se
mostra um instrumento apto a dar maior previsibilidade a um sistema juridico percebido como
de menor racionalidade, em razao da menor presenca do direito legislado.

Em nosso ordenamento juridico, a ideia de que ndo seria necessaria a adogao de um
sistema em que as decisdes judiciais possuam um carater vinculante foi aceita, visto a sua
origem no sistema da civil law — sistema juridico marcado pela ideia de que a lei, per se, seria
capaz de alcancgar a seguranca juridica.

Ao argumento de que o intérprete apenas declara o sentido preexistente da norma
contida no texto legislativo, aceitava-se a existéncia de solugdes diversas para questdes
semelhantes (ou até mesmo idénticas) de fato e de direito fossem proferidas pelo Poder
Judiciario.

Mendes assevera que “a ideia de independéncia dos magistrados suscita a falsa ideia e
afirmacdo de que os juizes podem julgar, sempre, a partir de suas convicgdes pessoais. Na
verdade, isso nunca foi possivel. O juiz est4 adstrito as fontes normativas do direito*”’.

Porém, conforme acima salientado, a lei ndo ¢ capaz de trazer a certeza almejada pela
norma principio seguranca juridica, sendo certo que as normas sdo oriundas da conjugacao das
atividades legislativa e interpretativa, de modo que a possibilidade de cada juiz interpretar a lei
da forma que entende mais correta, viola o principio da seguranca juridica diante da proliferagdao
de decisdes judiciais contraditdrias, incapazes de orientar, guiar e trazer previsibilidade ao
comportamento dos cidaddos.

A existéncia de decisdes dispares acerca do mesmo tema era alvo de corretas criticas da
doutrina especializada, dando conta que “a variabilidade de decisdes sobre idéntica questao ¢
um tema que preocupa a todos, com efeitos nocivos para o proprio direito: o respeito a isonomia
e a previsibilidade podem ficar severamente prejudicados>®”.

Inexiste seguranca juridica se a interpretacdo da lei € capaz de gerar normas de sentidos
por vezes diametralmente opostos a partir do mesmo texto legislativo, eis que nao possibilita
que o cidaddo saiba de antemao as consequéncias juridicas dos atos e fatos juridicos que

decorrem da propria vida humana.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 5* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2023, p. 40.

4 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo,
andlise e interpretagdo do novo instituto processual. 1* Edi¢ao. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 96.

50 ALVIM, Teresa Arruda, DANTAS, Bruno. Precedentes, recurso especial e recurso extraordindrio. 7* Edi¢io
revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023, p. 168.



29

Assim, mostra-se inviavel a situacdo em que a existéncia de direitos e consequéncias
juridicas das a¢des humanas ¢ condicionada a identidade do 6rgdo julgador e por vezes a sua
composi¢ao no momento do julgamento, em se tratando de 6rgaos colegiados.

Neste ponto, manifestam-se Alvim e Dantas no sentido que:

O fato de o sistema ‘tolerar’ decisdes diferentes acerca de situagdes absolutamente
idénticas ndo significa que esse fenomeno seja desejavel. O mesmo se ha de dizer
quanto a tolerancia a respeito de entendimentos diferentes que possam ter sobre o

sentido de um texto legal.SI.

Portanto, se a atividade interpretativa da norma pode gerar conclusdes diversas entre os
jurisdicionados, acarretando uma crise juridica a ser solucionada pelo Poder Judiciario, ndo se
mostra viavel a aceitacdo de que a mesma norma, apos ser interpretada pelo proprio Poder
Judiciario, tenha o conddo de possuir significados tdo dispares — por vezes opostos — quando
aplicados a mesma fattispecie.

Dai a necessidade de observancia dos precedentes judiciais ser tdo importante para a
seguranca juridica, eis que dada situacdo juridica, apos ser decidida pelo Poder Judiciario, sera
utilizada para solucionar as crises juridicas geradas pela aplicagdo da norma aquelas situagdes
que se mostrem idénticas ou similares>2.

Conforme explica Castelo Branco, “a adocdo bem estruturada de um sistema de
precedentes, em que a razdo de decidir fique bem explicitada, ¢ de fundamental importancia
para a desejavel seguranga juridica advinda da previsibilidade das decisdes judiciais™”.

A comissao de juristas responsavel pela criagdo do Codigo de Processo Civil procurou
estancar essa constante modificagdo dos entendimentos exarados pelos diversos 6rgaos do
Poder Judiciarios, ao salientar que a existéncia de “posicionamentos diferentes e incompativeis,
nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em
situagoes idénticas, tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes

judiciais emanadas de tribunais diversos®*”.

Sl ALVIM, Teresa Arruda, DANTAS, Bruno. Op. cit. p. 168.

52 Nesse sentido: “No direito processual, a calculabilidade est4 intimamente relacionada ao sistema de precedentes,
porquanto a solucao dada pelos tribunais confere maior determinag@o as normas juridicas, permitindo que as agdes
dos sujeitos sejam planejadas a partir da interpretagdo da norma ja conferida pelo Judiciario”. MEIRELES,
Carolina. Coisa Julgada e outras estabilidades processuais: Limites subjetivos e sua utiliza¢do por terceiros. 1*
Edigdo. Salvador: Editora. JusPodivm, 2023, p. 40.

53 CASTELO BRANCO, Janaina Soares Noleto. 4 (Ndo) Vinculagdo Da Administragéo Publica Aos Precedentes
Judiciais Vinculantes In: MARCATO, Ana, GALINDO, Beatriz, BRAGA, Paulo Sarna et al (Org.). Precedentes
Judiciais. 1° Edigdo. Londrina: Editora Thoth, 2024, p. 231.

54 Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil 2015.
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Em consequéncia de tais constatagdes surge a previsdo no Coédigo de Processo Civil
vigente que, em seus artigos 926, 927 e 928, estabelece a obrigacdo de os juizes e tribunais
observarem os seus precedentes, bem como aqueles oriundos de orgdos jurisdicionais de
hierarquia superior.

Ou seja, atualmente a legislacao processual prevé a possibilidade de o direito se originar
também das razdes utilizadas para decidir os casos submetidos a julgamento pelo Poder
Judiciario, ndo somente pelo arcabougo legal produzido e escrito pelo Poder Legislativo.

Da andlise do Codex processual atualmente em vigor, verifica-se a enorme importancia
dada aos precedentes judiciais, eis que a sua observancia deve ocorrer ndo somente no momento
de proferir a decisao final de mérito, mas também em outras fases/momentos processuais.

A titulo exemplificativo, observa-se que a tutela de evidéncia, “medida destinada a
antecipar o proprio resultado pratico final do processo, satisfazendo-se na pratica o direito do
demandante independentemente da presencga de periculum in mora>>”, pode ser concedida caso
haja “tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante”, além de
outros requisitos previstos no artigo 311 do Codigo de Processo Civil.

O artigo 332 do Cddigo, por sua vez, esclarece que o pedido formulado na petigao inicial
pode ser julgado improcedente em carater liminar, quando estiver formulado em desacordo com
os precedentes qualificados constantes no artigo 927 do Codigo de Processo Civil.

Nao foi por outro motivo que a exposi¢ao de motivos do Codigo de Processo Civil expoe
a importancia da seguranca juridica ao informar que a codifica¢do “prestigia o principio da
seguranga juridica, obviamente de indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do
Estado Democratico de Direito e visa a proteger € a preservar as justas expectativas das
pessoas®®”.

Dessa forma, pode-se afirmar que a norma principio da seguranca juridica
hodiernamente ndo ¢ observada apenas com a presenca da lei escrita, ndo podendo prescindir
da estrita observancia dos precedentes judiciais.

Ou seja, caso as decisoes proferidas pelo Poder Judiciario ndo sejam replicadas em casos
semelhantes ou idénticos, podendo ser dispares as interpretacdes sobre a mesma norma em fatos
andlogos, ndo havera seguranca juridica, eis que o cidadao ndo podera antever as consequéncias

juridicas de suas acoes.

55 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil Brasileiro. 2* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2016, p.
167.
56 Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015.
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Por isso Marinoni esclarece que “se a previsibilidade ndo depende da norma em que a
acao se funda, mas da sua interpretacdo judicial, é evidente que a seguranca juridica esta ligada
a decisdo judicial e ndo a norma juridica em abstrato®’.”.

Apesar de elaborado muito antes do advento do novo Codigo de Processo Civil, o artigo
de Dinamarco ja mostrava sua preocupa¢ao com a dispersao dos entendimentos jurisprudenciais

e a consequente violagdo da seguranca juridica, veja-se:

Toda ordem juridica tem a miss@o e a responsabilidade de definir situagdes e gerar
clima de confianga das pessoas e grupos quanto aos seus direitos, deveres e
obrigacdes, seja para exercé-los e cumpri-los adequadamente, seja para poderem
prever consequéncias do descumprimento proprio ou alheio. Tal é o valor da
seguranca, indispensavel ao convivio social harmonioso e civilizado. Ora, a
divergéncia de julgados ¢ elemento extremamente comprometedor dessa seguranga e

desagregador da harmonia social®®.

De todo o exposto, percebe-se que atualmente, ndo se deve falar simplesmente em
seguranca juridica baseada exclusivamente na lei. O alcance da seguranga juridica somente sera
completo caso as decisdes judiciais (precedentes) sejam observadas de forma vinculante, de

moda a dar coeréncia e previsibilidade ao direito.

1.4 Notas sobre os precedentes

A partir do que fora exposto no item anterior, pode-se verificar que o sistema brasileiro
vem cada vez mais se aproximando dos sistemas juridicos da Common Law, no sentido de
admitir que as decisOes proferidas pelos magistrados sdo capazes de gerar normas juridicas a
serem seguidas.

Tais decisdes comumente sdo denominadas precedentes, apesar de tal substantivo ndo
possuir origem no direito, sendo utilizados em situagdes em que o que fora decidido ou

estabelecido anteriormente ¢ utilizado na tomada de decisao da hipdtese a ser decidida.

5" MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 5* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2023, p. 96.
S8 DINAMARCO. Candido Rangel. Decisées Vinculantes. In Revista de Processo Vol. 100/2000. p. 166-185.
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Schauer aduz que ““a estrutura basica do apelo ao precedente ¢ facilmente explicavel: O
tratamento prévio X atribuido a uma ocorréncia A constitui, meramente em razao de seu
pedigree historico, uma razio para tratar A de maneira X se e quando A ocorrer novamente>””.

Em continuagdo, o autor americano esclarece que apesar da inexisténcia de similitude
total entre os diversos fatos dotados de relevancia juridica, € certo que “a ideia de limitagdo por
precedentes pressupde que uma decisdo anterior ird controlar um conjunto de fatos parecidos
com o primeiro®®”.

Dessa forma, poder-se-ia argumentar inclusive que a tomada de decisdo baseada em
precedentes seria aplicavel até mesmo em situagdes de conflitos familiares simples, de modo
que a decisdo a ser tomada atualmente deva ter como base o que fora decidido anteriormente.

Para tanto, Schauer demonstra a hipotese em que o pai, mesmo que contrariado, aceita
que o seu filho mais novo de 14 (quatorze) anos fique em uma festa até as 02h0Omin em razao
de, nos anos anteriores, tenha autorizado o seu primogénito a ter tido o mesmo comportamento
quando possuia aquela idade®!.

E interessante a ideia exposta pelo citado autor, no sentido de que a aplicagdo e o
respeito aos precedentes se diferenciam da aplicacdo de regras de experiéncia, uma vez que na
aplicacdo dos precedentes judiciais € irrelevante a opinido do tomador da decisao atual acerca
da correcdo ou ndo da decisdo anterior vinculante®?.

O tema ndo ¢ recente no sistema juridico patrio, pois apesar de se entender que a
vinculagdo a decisOes anteriores ndo era obrigatoria, Barbosa Moreira hd muito ja salientava
que “ainda onde se repeliu, em teoria, a vinculacdo dos juizes aos precedentes, estes
continuaram na pratica a funcionar como pontos de referéncia, sobretudo quando emanados dos
63

mais altos 6rgaos da Justica

Nesse sentido, Barbosa Moreira ao tratar da simula vinculante, esclareceu que:

“Na verdade, o regime ai estabelecido difere em mais de um ponto do que vigora nos
Estados Unidos, onde as teses juridicas assentadas pela Supreme Court
automaticamente se impdem a observancia dos outros tribunais e juizes, no
julgamento de espécies analogas. Entre nos, a vingar a proposta, diversamente se
passardo as coisas: o Supremo Tribunal, apds reiteradas decisdes no mesmo sentido e

3 SCHAUER, Frederick. 4s regras do jogo. Uma andlise filoséfica do processo de tomada de decisdo baseada
em regras no direito e na vida. 1* Edi¢do. Londrina: Editora Thoth, 2024, p. 191.

80 SCHAUER, Frederick. Op. cit. p. 193.

61 SCHAUER, Frederick. Precedente. In: DIDIER JR, Fredie et al. (Org.). Precedentes - Colecio Grandes Temas
do Novo CPC.Vol. 03. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 51-52.

62 SCHAUER, Frederick. 4s regras do jogo. Uma andlise filosdfica do processo de tomada de decisdo baseada
em regras no direito e na vida. 1* Edi¢ao. Londrina: Editora Thoth, 2024, p. 192.

6 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sumula, Jurisprudéncia e Precedente. Uma Escalada e seus riscos. In
Temas de Direito Processual. Nona Série. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 300.
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mediante o pronunciamento de dois ter¢os de seus membros, podera atribuir eficacia
vinculante a proposi¢des incluidas em sua Simula, desde que haja “controvérsia atual
entre orgaos judiciarios ou entre esses ¢ a administragdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica”.

Trata-se, a evidéncia, de versdo bastante mitigada do mecanismo dos binding

precedents norte-americanos, em todo caso fonte indiscutivel de inspiragﬁo“.”

Se antes poderia haver davidas, o advento do Codigo de Processo Civil tratou de extirpa-
las: atualmente no sistema juridico brasileiro ha um sistema de precedentes vinculantes, de
modo que as decisdes aptas a os gerar sdo capazes de tornar-se fontes do direito € o que por elas
foi estabelecido deve ser observado pelos juizes.

A despeito de tal afirmacdo, ndo se pode olvidar a existéncia de entendimentos
doutrinarios ® no sentido de que tal disposi¢do legal violaria a Constitui¢io, eis que
determinaria uma obrigatoriedade de vinculacao dos juizes ao que fora decidido pelos Tribunais
Superiores, em hipoteses ndo tratadas pelo constituinte.

Mesmo antes do advento do Codigo Processual de 2015, Gongalves demonstrou critica
a sugestdo que acabou se tornando o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas,
criticando a vinculagdo dos juizes ao que fora decidido pelas Cortes de hierarquia superior.
Veja-se.

O abastardamento da fung¢@o judicante decorrente de uma hermenéutica de submissdo
evoca passagem de Dalmo de Abreu Dallari ao registrar que na Franca ha trés
magistraturas, a saber: a sentada (porque os juizes trabalham sentados), a de pé (que
¢ o0 Ministério Publico que fala em pé ao nivel do chdo e por isso se chama Parquet),
e, por fim, a deitada - metaforicamente representativa da posigdo do juiz ao aplicar a
sistematica do incidente - que “¢ aquela dos juizes que antes de decidir perguntam:

“Senhor Ministro, como quer que eu decida este cas0?%%”.

Cruz e Tucci, por sua vez, argumenta que os precedentes ndo sdo verdadeira fonte do
direito, eis que, considerando o nosso sistema juridico oriundo da familia da Civil Law, a
jurisdicdo possui a funcao de declarar o sentido da lei. Assim, as decisoes judiciais apenas
explicitam e esclarecem qual o sentido da legislagdo incidente sobre determinado fato juridico,

de modo que os precedentes niio seriam, per se, fonte do direito autdnoma®’.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil entre dois mundos. In Revista da EMERI, v.4, n° 16,
2001.

8 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1912-1913.

% GONCALVES, Marcelo Barbi. O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e a Magistratura Deitada.
In. Revista de Processo | vol. 222/2013 | p. 221 - 247 | Ago / 2013.

67 CRUZ e TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004.
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Apesar dos posicionamentos acima citados, parece-nos que a razao estd com Mendes
que a despeito da adogdo pelo sistema juridico patrio do primado da lei enquanto fonte do
direito, aduz que

pode-se afirmar que o novo Coédigo de Processo Civil, sendo uma lei ordinaria, é
assim, também fonte primaria e basica no direito brasileiro. Por conseguinte, os juizes
devem, nos termos do artigo 35, I da Lei Complementar n° 35, cumprir e fazer cumprir

as normas legalmente estabelecidas, dentre as quais, a do art. 927 do novo cpc,

Por outro lado, entendemos que no atual estagio legislativo e de desenvolvimento da
cultura de precedentes no pais, nao € toda e qualquer decisdo proferida por Tribunais capaz de
criar precedentes aptos a trazer vinculagdo aos julgadores hierarquicamente inferiores.

Mitidiero e Marioni entendem que o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal sdo Cortes Supremas e nao meras Cortes de Correcdo. Dessa forma, os autores se
manifestam no sentido de que quaisquer decisdes proferidas pelos referidos Tribunais sdo
capazes de gerar precedentes vinculantes, competindo-lhes a correta definicdo das normas
juridicas a partir dos julgamentos dos casos que lhe sio submetidos®’.

Note-se que Mitidiero possui entendimento no sentido de que “o precedente uma vez
formado integra a ordem juridica como fonte primaria do Direito e deve ser levado em
consideracdo no momento de identificacio da norma aplicavel a determinado caso concreto’"”.

Nesse sentido, afirma que “os precedentes decorrem da interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica empreendida pelo colegiado, de forma
uninime ou por maioria, a respeito de determinada questdo controvertida’!”, deixando claro a
sua opcao pelo entendimento de que a existéncia do artigo 927 do codigo processual €
desnecessaria para trazer obrigatoriedade ao entendimento juridico definido pelo precedente,
dés que as decisdes tenham sido proferidas pelas Cortes Supremas (STF e STJ).

No mesmo sentido, Marinoni esclarece que:

para que se conclua que os precedentes das Cortes Supremas devem ser observados
pelos juizes e tribunais, basta estar atento as normas constitucionais que atribuem ao
Supremo Tribunal Federal e aos Superior Tribunal de Justiga fungdo da outorga de

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. cit. p. 94.

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasdo a Vinculagdo. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021. Cortes Superiores e Cortes Supremas. Do controle a interpretagdo, da jurisprudéncia ao
precedente. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais. 4* Edicao, 2022. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
Obrigatorios. 7* Edicdo. Sao Paulo: Editora. Revista dos Tribunais, 2022. O julgamento nas Cortes Supremas. 3
Edigdo. Sao Paulo Editora Revista dos Tribunais, 2023.

0 MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasdo a Vinculacdo. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 93.

"I MITIDIERO, Daniel. Op. cit. 2021. p.100
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unidade ao direito constitucional e infraconstitucional. Portanto, o art. 927 do CPC,

. o , . . 2
além de desnecessario, tem carater meramente exemphﬁcatlvo7 .

A argumentagdo dos autores no sentido de que ¢ desnecessaria qualquer determinacgao
legislativa para trazer vinculagdo ao que fora definido pelas Cortes Supremas como leitura
correta do Direito, a0 menos prima facie, possui uma enorme vantagem pois deixaria de
circunscrever os precedentes apenas aquelas hipoteses indicadas no artigo 927 do Cdédigo
processual.

Nao ha duvidas de que a correta aplicacdo de um sistema de precedentes com a adogao
do entendimento dos doutrinadores supra seria capaz de otimizar a busca pela seguranca
juridica conforme acima narrado, considerando que todo produto da atividade judicante das
Cortes Supremas seria vinculativo aos juizes hierarquicamente inferiores, dés que proferida
pela maioria ou unanimidade de seus membros.

Entretanto, olvida-se que a aplicagao adequada de um sistema de precedentes ¢ atividade
que esta longe de ser alcangada rapidamente pelos atores juridicos brasileiros, acostumados a
lidar com a primazia da legislacdo escrita — considerando o vinculo com os sistemas juridicos
oriundos da familia do civil law — e verificando a necessidade de um herctleo esforgo para
identificar as razdes de decidir dos casos julgados a fim de vé-las replicadas no caso presente,
Como se vera a seguir

Dai se verifica que a aplicacdo do entendimento no sentido de que toda e qualquer
decisdo proferida pelas Cortes Supremas € capaz de gerar efeitos vinculantes para os demais
orgdos do Poder Judicidrio ndo parece ser a melhor opg¢do para alcangar a seguranca juridica,
tendo em vista a formatacao dos tribunais nacionais (em especial a sua ampla competéncia) e o
atual estdgio de desenvolvimento do sistema juridico nacional e dos operadores do direito
brasileiros.

Tal entendimento, ao cabo, acaba por importar dos sistemas juridicos oriundos da
familia do Common Law uma modelagem de raciocinio juridico divergente daquele adotado
pelos profissionais do Direito no territorio nacional, o que certamente dificultaria sobremaneira
a assimilacgdo e aplicagdo de um sistema de precedentes no direito brasileiro.

Dai porque entendemos, na esteira de Mendes que no Brasil nem toda decisdo proferida

pelos Tribunais € capaz de criar um precedente vinculante, vejamos:

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 7* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022, p. 288.
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Com a edig@o do novo Codigo de Processo Civil, pode-se dizer que ha um sistema de
pronunciamentos qualificados, ou de jurisprudéncia ¢ de precedentes definido
legalmente e que, nestes termos, ndo pode ser considerado um regime tipico de stare
decisis, ou seja, que os precedentes em geral passam a ter um carater vinculativo no

sentido vertical e horizontal”>.

O entendimento no sentido de que ndo seria toda e qualquer decisdo proferida pelo STF
ou STJ capaz de gerar precedentes, dependendo prévio procedimento estabelecido em lei para
definir a decisdo apta a trazer vinculagdo aos julgamentos posteriores ¢ comungado por Porto,

no sentido que:

Em suma, significa dizer que a incorporagdo da praxe anglo-saxa ao cenario patrio
significa um esquecimento das proprias circunstancias e de heranga do ordenamento
nacional, bem como um atropelo de etapas evolutivas, que ndo podem prescindir de

ajustes de ordem legislativa, atribuindo aos tribunais superiores apenas a funcdo de

corte de precedentes74.

Nesse sentido, o autor complementa, a nosso ver com corre¢ao, que “s6 faz sentido a
defini¢do de um precedente, no Brasil, com base nos efeitos garantidos pelo legislador.””.

Parece estar no mesmo sentido o estudo realizado por Fux e Bodart acerca da perspectiva
economica do processo civil, ao dispor que ‘“especificamente quanto a vinculagdo de
precedentes, o Codigo de Processo Civil estabeleceu um sistema de stare decisis, por meio do
qual a jurisprudéncia tem aplicagio cogente.”®”

Dessa forma, note-se que, no sistema de precedentes brasileiro, a existéncia do
precedente ¢ definida previamente pela legislagdo, que estabelece a obrigatoriedade de
observancia dos precedentes gerados a partir da decisdo proferida nas hipoteses que foram
indicadas no rol do artigo 927 do CPC, a qual tera o condao de vincular o Poder Judiciario e os
jurisdicionados.

Contudo, ndo se pode olvidar, do entendimento levado a cabo por Macedo que, ao
interpretar o inciso V do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, o faz de forma extensiva,
evitando-se a necessidade de uma interpretacdo (tal como realizam Marinoni e Mitidiero) de

que o rol do artigo seria meramente exemplificativo.

Vejamos.

Portanto, a interpretagdo do inciso V do art. 927 deve ser expandida para que se
compreenda como devido o respeito também aos precedentes emanados pelo STF, por

3 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. cit. p. 97.

4 PORTO, José Roberto Mello. Eficdcia Normativa das teses juridicas fixadas nos precedentes judiciais. 1*
Edicdo. Belo Horizonte: Editora Casa do Direito, 2023, p. 174.

5 PORTO, José Roberto Mello. Op. cit. p. 174.

76 FUX, Luiz. BODART, Bruno. Processo Civil e Andlise Econémica. 2* Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2021, p. 162.



37

meio de seu pleno, em matéria constitucional, e pelo STJ, mediante a Corte Especial,
quanto ao direito infraconstitucional federal’.

De todo o0 modo, pode-se afirmar que o modelo patrio de precedentes ndo ¢ um modelo
idéntico aquele estabelecido nos paises cujo sistema juridico € oriundo da familia juridica da
Common Law, em especial os Estados Unidos

Por outro lado, ndo se pode olvidar dos ensinamentos de Alvim, de modo a possibilitar
que haja um desenvolvimento de uma cultura de aplicacdo de precedentes no Brasil, permitindo
que com o decurso do tempo, outras decisdes para além daquelas constantes no artigo 927 do

codigo processual possam também ser capazes de vincular dos demais julgadores. Veja-se:

(...)o CPC (LGL\2015\1656) brasileiro de 2015 prestigia precedentes proferidos em
certas e determinadas situagdes que justificam, segundo o legislador, sejam eles tidos
de antemdo como precedentes. Sim, porque ha decisdes que se tornam, naturalmente,
precedentes a posteriori: ou seja, sdo densas, convincentes, com excelentes
fundamentos, que passam a ser respeitadas, naturalmente, em casos posteriores,

idénticos ou semelhantes’®.

Assim, parece-nos que a geragao de precedentes em nosso sistema juridico depende da
utilizagdo de procedimentos previamente determinados, ou seja, o sistema de precedentes
nacional é instituido, para além das hipoteses previstas na Constituigdo da Republica’, pela

legislagio ordindria, através do Cédigo de Processo Civil®’,

7 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edigdo. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p.379. Note-se que o autor ao tratar da divisdo de competéncias internas do Superior Tribunal
de Justica, aduz que o regimento interno daquela corte dificulta o acesso a Corte Especial em relagdo a
determinadas matérias (art.11 RISTJ), razdo pela qual argumenta que em tais situagdes, as se¢des especializadas
seriam o 6rgdo maximo da Corte, devendo, portanto, as suas decisoes serem dotadas de efeitos vinculantes.

8 ALVIM, Teresa Arruda. Papel criativo da jurisprudéncia, precedentes e formas de vinculacdo. In Revista de
Processo. vol. 333. ano 47. p. 373-405. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, novembro 2022.

7 As decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, bem como as
Stimulas Vinculantes ja constavam na Constituicdo da Republica antes do advento do Cédigo de Processo Civil.
80Na atualidade, a introdugdo de um sistema de precedentes pelo CPC/15 foi o meio utilizado pelo legislador, no
intuito de eliminar a divergéncia jurisprudencial, constante e imotivada, fazendo-se respeitar as orientagdes dos
Tribunais Superiores, que sdo as Cortes as quais cabe o papel de uniformizagao do direito”. BIZARRIA, Juliana
Carolina Frutuoso. A¢do rescisoria e precedentes. 1* Edi¢ao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p.
37.
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1.5 Ratio decidendi

A afirmagao de que o precedente judicial possui efeitos vinculantes e que tal vinculagao
¢ capaz de trazer seguranca juridica aos jurisdicionados, ndo € capaz per se de esclarecer se € o
inteiro teor da decisdo capaz de gerar vinculagdo, ou se ¢ determinada parte do decisum que
possui o condao de vincular os demais julgadores.

O artigo 489 do Coddigo de Processo Civil dispde que uma sentenga ¢ formada por
relatorio, fundamentagdo e dispositivo. No relatorio, cabe ao julgador delimitar o que estd sendo
submetido a julgamento, bem como esclarecer qual foi a atividade processual desenvolvida
pelas partes até o momento de proferir a decisdo de mérito.

Na fundamentagdo ¢ onde o julgador valora e qualifica os fatos juridicos, bem como
interpreta e aplica o direito a tais fatos, chegando a parte dispositiva ao trazer a consequéncia
juridica para as partes.

Apenas para registro, deve-se salientar o posicionamento de Alvim no sentido de que o
relatdrio possui fungdo deveras importante, pois “o relatorio, na sentenga, pode ser visto como
uma espécie de pré-fundamentagdo. Trata-se de elementos que t€ém o escopo de situar a
fundamentagdo, circunstancializando-a, em certa medida. A fundamentacao sé ganha sentido a
luz do relatério®!.”

Por obvio, a parte dispositiva de uma decisdo judicial é capaz de gerar efeitos
vinculantes, mas tais efeitos sdo vinculantes para aqueles que participaram do processo na
qualidade de partes.

E dizer, os litigantes estdo vinculados ao dispositivo da decisdo que nada mais é que a
conclusdo do julgador acerca do conflito de interesses que lhe fora submetido para julgamento.

Embora ambos estejam vinculados ao vetor seguranca juridica, ndo se pode confundir
tratamento dos precedentes e a sua forga vinculante, com o contetido da sentenca e a sua
imutabilidade (a coisa julgada), eis que se trata de institutos diversos.

Note-se que a coisa julgada ¢ a faceta da seguranga juridica dos atos decisorios
proferidos pelo Poder Judicidrio, instituto este que tem o escopo de tornar imutavel a decisdao

final de mérito exarada no bojo de um processo jurisdicional.

81 ALVIM. Teresa Arruda. 4 fundamentacdo das sentencas e dos acérddos. 1* Edigdo. Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 115.
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Ao tratar do instituto, Barbosa Moreira leciona que quando a sentenga de mérito resta
revestida da autoridade da coisa julgada em sentido material, ela se torna “imune a contestagdes
juridicamente relevantes, ndo apenas no ambito daquele mesmo processo em que se proferiu a
decisdo, mas também fora dele, vinculando as partes e quaisquer juizes, de eventuais processos
subsequentes®?”.

Em estudo publicado sobre o instituto da coisa julgada os autores norte-americanos

Casad e Clermont afirmam que:

[a coisa julgada] ¢ essencial ao bom funcionamento do Poder Judiciario. Se os
disputantes pudessem simplesmente reabrir as disputas julgadas, ndo haveria fim para
o litigio, nem qualquer inicio de autoridade. A finalidade ndo ¢ apenas ser uma politica

. . .~ L. A . ., . 83
eficiente, ¢ uma condi¢do necessaria para a existéncia de um Judiciario™".

No mesmo sentido, Greco®*

ensina que “na jurisdicdo de conhecimento, a coisa julgada
¢ garantia da seguranca juridica e da tutela jurisdicional efetiva” e sem essa garantia, “a
jurisdi¢do nunca assegurara em definitivo a eficacia concreta dos direitos dos cidadaos ”.

E através do processo que as finalidades da jurisdigdo sio alcangadas, sendo certo que
a relagdo processual devera ser realizada de modo a permitir aos sujeitos processuais, por meio
do contraditorio participativo, uma efetiva participagdo e influéncia na decisao a ser tomada ao
final pelo Estado-Juiz.

Ao cabo do processo, cabera ao 6rgdo julgador proferir uma sentenga capaz de definir a
situagdo juridica dos litigantes encerrando assim o conflito que deu ensejo a propositura da
demanda.

Essa decisdo proferida pelo Poder Judiciario ndo pode ser despida da devida
estabilidade, pois caso ndo fosse dotada desta caracteristica, os conflitos ndo se encerrariam,
fazendo com que a jurisdicdo ndo alcangasse o seu escopo social de pacificacdo as relagdes
sociais, bem como o objetivo de “informar aos cidaddos quanto aos seus direitos e

obrigagdes®”.

82 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficdcia preclusiva da coisa julgada material. Revista dos Tribunais
RT 441/14 jul./1972.

8 CASAD. Robert C. e CLERMONT, Kevin M. Res Judicata. A handbook on its theory, doctrine, and practice.
Editora Carolina Academic Press, 2001, p. 04. No original: “It is essential to judicial operation, to the ordely
working of the judicial Branch. If disputants could just reopen their adjudicated disputes, there would be no end
to litigation, nor any beginning of authority. Finality is not just a efficient policy, it is a necessary condition for
the existence of judiciary” (traducdo livre pelo autor).

8 GRECO, Leonardo. Instituicées de Processo Civil. Processo de Conhecimento. Vol. II. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 361.

8 DALLA, Humberto. 4 contribui¢do de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro para a densificacdo do principio do
Acesso a Justiga no Brasil. In Estudos de Direito Processual em Homenagem a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. 1*
Edigdo. Rio de Janeiro: Ed LMJ Mundo Juridico, 2019, p. 38.
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O atributo de estabilidade concedido a decisdo que aplica o direito ao caso concreto,
definindo a situagdo juridica dos litigantes, e que ndo se encontra mais sujeita @ modificacao,
anula¢do ou substitui¢ao, ¢ denominada coisa julgada material.

Atualmente, ¢ possivel verificar que a coisa julgada ¢ definida pela Codigo de Processo
Civil em seu artigo 502, denominando como coisa julgada material, “a autoridade que torna
imutével e indiscutivel a decis@o de mérito ndo mais sujeita a recurso”.

Por sua vez, define-a o Artigo 6°, §3° da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro, no sentido de que “chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que
J& ndo caiba recurso”.

A defini¢do contida no diploma processual advém da tese do processualista italiano

Liebman®®

, ho sentido de que a coisa julgada ndo seria um dos efeitos da sentenga de mérito
ndo mais sujeita a recurso, mas sim sua qualidade (ou peculiar autoridade) consistente na sua
imutabilidade.

Nesse sentido, afirmando que precedente judicial ndo se confunde com a decisdo nem
mesmo com a estabilidade a ela trazida com o seu transito em julgado, Schilling esclarece que
a ratio “ndo expressa o que o tribunal ao final decidiu, mas sim e especialmente por que o
tribunal assim decidiu®’”,

O citado ensinamento de Schauer®® acerca do raciocinio juridico sobre precedentes
demonstra que a vinculacdo dos precedentes ira alcangar pessoas diversas daquelas
participantes do processo que originou o precedente.

Na doutrina norte-americana ha entendimento refor¢cando a diferenga entre os institutos

do precedente e da coisa julgada:

The doctrine of precedent is not to be confused with the doctrine of res judicata, which
dictates that courts do not allow relitigation of particular lawsuits after they have
been decided. Res judicata applies only to the particular parties to a lawsuit and only

with the respect to the factual issues that were raised or should been raised in their

lawsuit®’.

8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Efficacia ed autorita della sentenza. Milano: Giuffré, 1935.

87 FERRAZ. Tais Schilling. Ratio decidendi x tese juridica. A busca pelo elemento vinculante do precedente
brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 265, p. 419-441, mar. 17.

8 SCHAUER, Frederick. 4s regras do jogo. Uma andlise filosdfica do processo de tomada de decisdo baseada
em regras no direito e na vida. 1* Edi¢do. Londrina: Editora Thoth, 2024, p. 191.

8 ALEXANDER, Larry. Precedent: The what, the why and the how. In ENDICOTT, Timothy; KRISTJANSSON,
Hafsteinn Dan; LEWIS, Sebastian (Orgs) Philosophical Foundations of Precedent.. Editora Oxford University
Press. 2023, p. 11.
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Nesse diapasdo, salienta-se que Lessa aduz que o uso do conceito de precedentes como
sindnimo de decisdo nao ¢ adequado pois (i) ndo se presta a distinguir os dois objetos que sdo
distintos, fazendo com que todo precedente seja decisao e vice versa, (ii) nem todas as decisdes
seriam capazes de gerar precedentes judiciais, (iii) a decisdo — o julgamento da causa — somente
¢ capaz de vincular as partes, sendo certo que o que possui o condao de vincular os juizes e
terceiros ¢ a regra de direito contida no julgamento anterior®.

Macedo possui semelhante entendimento, ao assumir que ambos possuem origem na

segurancga juridica, mas sdo institutos diversos:

A coisa julgada protege o sujeito quanto ao caso concreto decidido, quanto ao ato
jurisdicional concreto, impedindo uma nova regulagdo juridica da situacdo fatica
julgada. O precedente protege os jurisdicionados em geral quanto a orientagdo adotada
pelos juizes e tribunais, garantindo maior racionalidade e coeréncia para o
ordenamento juridico, o que torna o sistema juridico mais estavel e previsivel,

mediante a aplicag@o da seguranca juridica na criatividade jurisprudencialgl.

Mas se nao ¢ do dispositivo da decisdo que se extrai o elemento vinculante do
precedente, é necessario esclarecer qual € o elemento da decisdo judicial que devemos extrair
para gerar efeitos vinculantes.

A ratio decidendi (denominada holding no direito norte americano) € o termo central
utilizado nos estudos dos precedentes judiciais, visto a sua possibilidade de servir de norte para
entender a maneira pela qual as decisdes judiciais sdo capazes de gerar o efeito vinculante para
os demais juizes bem como para os jurisdicionados.

Isso porque ¢ ligdo comum na doutrina, seja ela nacional, seja ela oriunda dos sistemas
juridicos da common law de que € a ratio decidendi o elemento capaz de gerar a vinculagdo de
um precedente judicial®?.

Se a ratio decidendi é o elemento capaz de gerar efeitos vinculantes ao precedente, até
mesmo em uma andlise ndo muito profunda do tema ¢ possivel verificar que as opinides
doutrindrias ndo sdo convergentes no sentido do que constituiria a denominada ratio decidendi

e como ela deve ser extraida da decisao que gerou o precedente

% LESSA, Guilherme Thofehrn. Precedentes Judiciais e Raciocinio Juridico. Aplicagdo, analogia e distingdo. 1*
Edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 84-85.

' MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edi¢do. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 100-101.

92 Por todos: “A ratio decidendi equivale 4 rule que é criada para os casos futuros, a partir do julgamento de um
caso”. ALVIM. Teresa Arruda. A fundamentagdo das sentengas e dos acordaos. 1* Edigdo. Curitiba: Editora
Direito Contemporaneo, 2023, p. 239. “Quando se diz que um precedente tem carater vinculante, ndo ¢ cada
palavra proferida pelo juiz ou pelos juizes na justificacdo da decisdo que € transubstanciada em lei vinculante —
mas somente a fundamentagdo, a ratio decidendi”. MACCORMICK, Neil Argumenta¢do Juridica e Teoria do
Direito. 2* Edi¢ao. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2021, p. 105.
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Em outras palavras, ndo ha consenso sobre o que seria a ratio decidendi e muito menos
acerca do método para identifica-la®>. Maccormick esclarece que “the greatest difficulty in the
way of a clear understanding of any doctrine of precedent and thus of any kind of case-law is
the controversial quality of the ratio decidendi”®?

Neste trabalho entende-se que a ratio decidendi deve ser identificada como as razdes
imprescindiveis que deram azo a fundamentagdo utilizada pelos julgadores para a tomada da
decisdo capaz de gerar o precedente vinculante, de acordo com os fatos analisados pelo 6rgao
judicial que gerou o precedente.

Note-se, portanto, que a ratio decidendi nao se confunde com a mera fundamentagao da
decisdo, mas sim as razdes que podem ser extraidas daquela fundamentac¢do, de acordo com os
fatos analisados, que serdo tratadas como regra de direito.

Sdo as razdes contidas na fundamentacdo que possuem a capacidade de gerar
vinculagao, eis que sao elas que detém a generalizagdo necessaria para que possam ser aplicadas
aos casos idénticos e aos casos semelhantes.

Schauer entende que ratio decidendi seria equivalente, mas ndo algo idéntico a holding
americana, afirmando ser esta “aquilo que d4 fundamento necessario ao seu resultado®”.

Nesse mesmo diapasdo, manifesta-se Miranda, ao afirmar que “a ratio decidendi, ainda
que consista nas razdes essenciais para a decisao e tenha seu referencial normativo localizado
na fundamentacdo da decisdo judicial, com aquele ndo se confunde.””.

De todo o0 modo, apesar de a ratio decidendi nao se confundir com a fundamentacao da
decisdo de um caso, ndo ha davidas de que ela se origina desta motivagao exarada pelo Poder

Judiciario ao analisar determinada controvérsia juridica que lhe fora submetida.

Dessa maneira leciona Macedo, ao esclarecer que:

% Conforme esclarece MARINONI: “O conceito de ratio decidendi sempre foi muito discutido no common law.
Na verdade, a dificuldade sempre esteve na sua identificagdo na decisdo judicial(...) Ndo ha sinal de acordo, no
common law, acerca de uma defini¢do de ratio decidendi ou mesmo de um método capaz de permitir a sua
identificagdo”. MARIONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 7* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2022, p. 159. No mesmo sentido: PORTO, José Roberto Mello. Eficdacia Normativa das teses juridicas
fixadas nos precedentes judiciais. 1* Edi¢do. Belo Horizonte: Editora Casa do Direito, 2023, p. 151. MACEDO,
Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edigao. Salvador: Editora JusPodvim, 2024,
p.262. MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Constru¢do e aplica¢do da ratio decidendi. 1*
Edigdo Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p. 60-61. GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no
processo penal. 1* Edicdo. Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2022, p. 76.

% MACCORMICK, Neil. Why cases have rationes and what these are. Precedent in Law. Oxford. Clarendon
Press, 1987, p. 157.

9 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado. 1* Edigdo. Londrina. Editora Thoth, 2024, p. 173.

% MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e aplicagdo da ratio decidendi. 1* Edi¢io
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 87.
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Deve-se perceber que a norma do precedente ¢ diferente do texto do precedente, sendo
equivocado reduzi-la a fundamentagdo ou qualquer combinagdo de elementos da
decisdo do qual advém — da mesma forma que ndo se deve reduzir a norma legal ao
texto da lei. (...) A for¢a da norma do precedente ndo estd s na decisdo, ela €

construida como um comando geral que vai além da fundamentacdo da decisdo.”’

A ratio decidendi surge, portanto, das razdes utilizadas pelo Poder Judicidrio para
solucionar determinado caso judicial, razdes essa extraidas da andlise dos fatos e da motivacao
do ato decisorio que serdo utilizadas para julgamento de casos subsequentes, sejam eles
semelhantes ou idénticos.

Dai que se pode afirmar nos termos de Mendes que que a decisdo judicial capaz de gerar
um precedente ndo se trata apenas de um encerramento de um conflito, mas deve ser vista
“como formuladora de um ponto de referéncia normativo para o sistema, com capacidade de
vinculacdo vertical e horizontal, a partir da tese juridica (ratio decidendi ou holding), que
precisa ser abstraida do julgado”®”.

Note-se que na esfera da Common Law, Cross aduz que “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”™”.

100 ytiliza o termo ratio decidendi como

Na doutrina nacional, verifica-se que Mitidiero
precedente, aduzindo que:

precedente sdo as razdes necessarias e suficientes para a solugdo de uma questdo
devidamente particularizada do ponto de visto fatico-juridico obtidas por for¢ca de uma
reconstrucdo logico-argumentativa empreendida a partir de casos pela unanimidade
ou maioria de um colegiado integrante da Corte Suprema'®'.

Na sequéncia, esclarece ainda o autor que a ratio decidendi pode ser definida “como

uma norma formulada a partir da decisdo de um caso por uma Corte Suprema em que razdes

97 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edigdo. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 256.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo,
andlise e interpretagdo do novo instituto processual. 1* Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 78.

9 CROSS, Rupert. HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4* Edi¢do Oxford: Clarendon Press, 2004, p. 77.
190 Neste ponto, vale salientar que o autor define as Cortes como Cortes Supremas e Cortes Superiores, aduzindo
que as primeiras (STF e STJ) seriam responsaveis apenas para definir precedentes, enquanto as ultimas ndo seriam
capazes de gerar precedentes, mas apenas “jurisprudéncia”, eis que seriam cortes de controle, ndo cortes de
interpretacdo como aquelas. V. MITIDIERO, Daniel Cortes Superiores e Cortes Supremas. Do controle a
interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. 4* Edigdo. Sdo Paulo. Editora Revista do Tribunais, 2022.

10 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi. Quando uma questdo é idéntica, semelhante ou distinta? Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2023, p. 22.
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necessarias e suficientes operam sobre fatos relevantes para determinar, no todo ou em parte, a

solucdo de uma questdo idéntica ou semelhante!??”,

Marinoni'® parece comungar de tal entendimento ao afirmar que “o significado de um
precedente deve ser buscado nas razodes pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas razoes
que levaram a fixacao do dispositivo ”, sendo certo que “a razdo de decidir certamente ndo se
confunde com a fundamenta¢ao, mas nela se encontra ”.

Alvim e Dantas esclarecem que “a ratio, tradicionalmente, ¢ tida como a parte que
vincula no precedente. Trata-se da esséncia do raciocinio juridico que ¢ usado para decidir

aquele caso concreto, que pode ser usada, também, para decidir outros casos, posteriormente

que ndo sejam exatamente idénticos, mas, apenas, semelhantes!%4”,

Por sua vez, Porto argumenta que “no common law, um precedente s6 ¢ compreendido

a partir de elementos essenciais que levaram aquela conclusdo, entendidos como ratio

decidendi, a razdo de decidir, os fundamentos determinantes'®>”.

Cavani a seu turno aduz que:

En efecto, el entendimiento preponderante del concepto de ratio decidendi entre
prdcticos y jueces (al menos en Inglaterra) seria el siguiente: la regla o el conjunto
de principios juridicos (propositions of law) que pueden ser obtenidos explicita o
implicitamente de ciertas decisiones judiciales (precedentes) para justificar la
decision de un caso futuro si es que se cumplen ciertas similitudes en cuanto a los

hechos'®.

Na doutrina anglo-sax6nica, MacCormick!%’ esclarece que:

It is well known that it is the ratio decidendi of a decision which is (if anything is) the
specifically binding or under the other doctrine, the strongly persuasive element, in a
precedent. The ratio decidendi is the rule or principle of decision for which a given
precedent is the authoritative source, whether that rule or principle of decision is then
to be treated as binding or only as persuasive in some degree for other later deciders
of similar questions. It is, of course, the rule or principle of decision which is supposed
to have in some sense govern or ground the deciding of the case whose ratio it is.

102 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi. Quando uma questdo é idéntica, semelhante ou distinta? Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2023, p. 69-70.

103 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 7* Edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022, p. 158.

104 ALVIM, Teresa Arruda, DANTAS, Bruno. Precedentes, recurso especial e recurso extraordindrio. 7* Edigdo
revista, atualizada e ampliada. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023, p. 332.

105 PORTO, José Roberto Mello. Eficicia Normativa das teses juridicas fixadas nos precedentes judiciais. 1*
Edicdo. Belo Horizonte: Editora Casa do Direito, 2023, p. 149.

196 CAVANI, Renzo. ;Qué es una “corte de precedentes”? Un didlogo con taruffo sobre derecho procesal
comparado y la teoria del precedente. In Giovanni F. Priori Posada Renzo Cavani (Org.). Proceso, Prueba y
Decision Un homenaje a Michele Taruffo. Editora Zela, 2024, p. 283.

107 MACCORMICK, Neil. Why cases have rationes and what these are. Precedent in Law. Oxford. Clarendon
Press, p.1987.
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De todo 0 modo, apesar das diversas defini¢des do que de fato seria a ratio decidendi —
elemento vinculante do precedente — os entendimentos doutrindrios ndo se afastam, em regra,
do sentido de que a tal elemento seria extraido das razdes relevantes utilizadas pelo 6rgao
judicial ao proferir a decisdo apta a formar o precedente.

Ocorre que a despeito disso, a sua identificagdo ndo ¢ um processo simplificado de ser
realizado, sendo certo que a referida dificuldade pode impactar € muito no processo de
utilizacdo dos precedentes judiciais, mormente em um sistema juridico que sempre
desconsiderou os precedentes como fonte autonoma do direito — trazendo obstaculos ao alcance
dos desideratos da norma principio da seguranca juridica.

De fato, identificar e aplicar a ratio decidendi ndo é procedimento simples como parece
indicar o Cédigo de Processo Civil quando afirma ser nula a decisdo “que se limitar a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos’’® ",

Conforme salientado por Porto!*”, a doutrina dos sistemas juridicos da familia da
common law h4a muito tempo se debruga sobre o tema, sem que ao fim se chegue a uma
conclusdo apta a gerar um consenso.

De proémio, ressalte-se que ndo ha davidas de que a ratio decidendi deve ser extraida
da fundamentacdo, dos motivos exarados pelo orgdo julgador a proferir a decisdo em
determinado sentido.

Contudo, ndo se pode olvidar que a pratica do sistema juridico nacional era no sentido
de ser a motivacdo o elemento, previsto no Artigo 93, IX da Constituicdo da Republica, que
seria apto a conceder legitimidade as decisdes do Poder Judiciario, bem como esclarecer para
as partes as razdes pelas quais o julgador adotou determinada conclusdo, possibilitando a
interposicao de recurso pelo vencido, bem como a andlise da corre¢do da sentenca pelos 6rgaos
ad quem responsaveis pelo julgamento do recurso.

Nao ha duvidas de que a importancia da fundamentacao deve ser ampliada a fim de que
ela seja vista como a fonte de obtencdo do vetor juridico acerca de determinada questdo

estabelecido pelo tribunal que fixou o precedente.

108 Artigo 489§1°, V do Codigo de Processo Civil.
109 PORTO, José Roberto Mello. Eficicia Normativa das teses juridicas fixadas nos precedentes judiciais. 1*
Edigdo. Belo Horizonte: Editora Casa do Direito, 2023, p. 151 ¢ ss.
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Entretanto, ndo se deve olvidar, outrossim, da importancia a ser dada ao relatério de
uma decisdo judicial, eis que conforme afirmado por Alvim, a fundamentagdo somente ganha
sentido “a luz do relatorio™’?’.

No mesmo sentido advoga Marinoni ao afirmar que “também o relatorio tem de ser
colocado em nova perspectiva na tradicdo da civil law. Isso porque ¢ a partir dele que sera
possivel cotejar os casos a fim de que se possa aplicar de forma adequada o precedente!!!”.
Mesmo antes do advento do Coédigo de 2015, Tavares Junior ja se manifestava sobre a

importancia do relatorio, aduzindo que

¢ possivel defender-se uma fungdo externa do relatorio, direcionada a outros sujeitos
que ndo exclusivamente aqueles que integraram a relagdo juridica processual. A
vinculagdo de outros sujeitos ao precedente depende necessariamente da analise dos
fatos relacionados ao caso paradigma, para, assim, verificar-se se a ratio decidendi

influenciara o julgamento dos casos futuros' 1%,

Dai se extrai que a aplicagdo dos precedentes e a identificacdo de sua ratio decidendi —
elemento apto a trazer a sua vinculagdo — esta diretamente atrelada a fundamentacao do decisum
que gerou o precedente, bem como aos fatos subjacentes que foram objeto de andlise pelo
julgador.

Sao de tais elementos da sentenca e do acdrdao que se poderd extrair a ratio decidendi
do precedente, razdo pela qual ndo se pode diminuir a importancia do relatorio e da
fundamentagdo em um sistema juridico que reconhece precedentes como fonte do direito, tal
como o adotado pelo legislador brasileiro.

Dito isto, temos que considerar quem seria o autor responsavel por encontrar a ratio
decidendi: seria o 6rgdo julgador responsavel pela criagdo do precedente, ou seria o 0rgao
responsavel por aplicd-lo? Ademais, de que forma deve ser a ratio extraida?

De inicio, vale desde ja trazer a baila o que ensina Marinoni, no sentido de que ¢ um
equivoco afirmar que apenas orgao julgador do caso futuro que ira extrair o precedente, de

modo que tal funcdo ficaria a ele relegada de forma exclusiva, reconhecendo que cabe ao juiz

110 ALVIM, Teresa Arruda. Op. cit. p. 115.

"' MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 7* Edigdo. Sdo Paulo Editora Revista dos Tribunais,
2022, p. 203.

"2 TAVARES JUNIOR, Eraldo Ramos. Juizados Especiais, Precedente Judicial e a Importincia do Relatorio:
Uma Homenagem a esse desprestigiado elemento da sentenga. In Revista de Processo | vol. 222/2013 | p. 201 -
218 | Ago/2013.
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do caso que criou o precedente e também ao juiz que ir aplica-lo a novos casos a defini¢do da

ratio decidendi'’>.

Ressalte-se que essa ideia rechagada por Marinoni parece ser o entendimento de Taruffo,

visto que ao tratar do tema, ressaltou que

E, portanto, o juiz do caso sucessivo que estabelece se existe ou ndo existe o
precedente e desta forma — por assim dizer — “cria” o precedente. Além desse perfil —
sobre o qual voltarei em seguida —, fica claro que a estrutura fundamental do raciocinio
que sustenta e aplica o precedente ao caso sucessivo ¢ fundada na analise dos fatos.
Se esta analise justifica a aplicacdo ao segundo caso da ratio decidendi aplicada ao
primeiro, o precedente € eficaz e pode determinar a decisdo do segundo caso. Note-se

que, quando se verificam estas condi¢cdes, um so precedente ¢ suficiente a

. . 114
fundamentar a decisdo do caso sucessivo™ .

No mesmo sentido manifesta-se Alvim ao afirmar que “essa delicada e dificil tarefa de
identificar a ratio da decisdo anterior para verificar se esta se aplica ou ndo ao caso que se esta
para decidir, cabe ao juiz que vai decidir o caso subsequente, ¢ ndo aquele que decidiu o caso
que gerou o precedente !'>”.A nosso sentir, o entendimento de Marinoni parece o mais
adequado, no sentido de que a identificagcdo da ratio decidendi dever ser realizada tanto pelo
orgao jurisdicional que criou o precedente, quanto pelos 6rgdos judicantes que irdo julgar os
casos posteriores.

No mesmo sentido salienta Lessa:

(...) tanto a Corte Suprema quanto o juiz do caso concreto colaboram para definir o
significado da norma a ser aplicada. A defini¢do da ratio, portanto, somente pode se
dar a partir de um esforgo conjunto entre as Cortes Supremas, que fornecem ntcleos
de sentido a partir da justificagdo das decisdes de casos concretos que ndo podem ser
ignorados pelos juizes posteriores, ¢ os demais juizes, que reconstroem o significado

da ratio & luz dos fatos do caso concreto! 1.

Alids, como se verd a seguir, a edi¢ao das teses parece sustentar tal entendimento, visto

ser o instrumento para a definicao da ratio pelo Tribunal formador do precedente.

113 “Ngo h4 divida que, mesmo que a ratio decidendi, seja instituida pelo 6rgdo que elaborou o precedente, isso
ndo isentara os juizos de no futuro compreendé-la diante dos novos casos sob julgamento”. MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 7* Edicdo. Sdo Paulo Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 163. Ainda
no mesmo sentido: “A ideia de que a ratio decidendi depende apenas do que as Cortes inferiores dizem ¢ tdo falsa
quanto a de que a ratio decidendi esta pronta e acabada com o término do julgamento, podendo contar apenas com
a proclamagdo do resultado”. MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. 3* Edigdo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023, p. 202.

114 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. In Revista de Processo Vol. 199. Set / 2011.

115 ALVIM. Teresa Arruda. Modulagdo na alteragdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2*
Edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 123. Reafirmando o entendimento em obra posterior
Alvim afirma “o que usualmente ocorre é que a rule [ratio decidendi] é definida na decisdao subsequente. ALVIM.
Teresa Arruda. 4 fundamentagcdo das sentengas e dos acorddos. 1* Edigdo Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo. 2023. p. 239.

116 T essa, Guilherme Thofehrn. Realismo e precedentes. Revista de Processo. vol. 358. ano 49. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, Dezembro 2024.
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Mitidiero!!” dedicou obra exclusiva para tratar do tema ratio decidendi, alcangando o
seu intento de melhor esclarecer a aplicagdo de instituto ndo muito utilizado no sistema juridico
patrio.

Em interessante passagem, o autor afirma que a ratio cumpriu o seu papel pois foi capaz

de “demonstrar que precedente e decisio sdo coisas diferentes!!s”

, entretanto, a despeito disso,
reconhece que o instituto ainda era dotado de vagueza quanto a metodologia para encontra-lo
no bojo da decisdo.

Da obra de Mitidiero''’, podemos extrair uma analise dos relevantes estudos realizados
por Goodhart!?* e Wambaugh!?!, que criaram teorias bastante conhecidas para indicar métodos
adequados para encontrar a ratio decidendi de um precedente judicial.

Conforme pesquisa levado a cabo pelo processualista em tela, Wambaugh em seus
estudos, esclarece que a ratio decidendi deve ser entendida como uma proposi¢ao juridica
realizada em uma decisdo judicial que, caso fosse analisada de forma inversa daquela tomada
na decisdo, teria o condao de alterar o sentido do referido decisum. Caso a proposic¢ao de direito,
mesmo em sentido inverso, ndo tivesse o condao de alterar a decisdo, ela ndo poderia ser ratio
decidendi, mas sim mero obter dictum.

Ou seja, a ratio decidendi seria uma determinacao contida na decisdo, cuja modificacao
ou retirada acarretaria uma solugdo juridica diversa para o caso.

Prima facie, a teoria vazada nesses termos para indicar que o método nela inserido seria
adequado, eis que possuiria o conddo de indicar a importancia da proposicdo juridica levado
em consideracdo pelo 6rgdo judicial criador do precedente.

Contudo, segundo Mitidiero'??, uma analise mais profunda permite dar razio as criticas
que foram dirigidas a Wambaugh. Isso porque ndo sdo raras as hipoteses em que o precedente
possui mais de uma ratio decidendi de modo que o método utilizado por Wambaugh pode gerar
falsos resultados, pois, em tais situagdes, realizada a inversdo na proposi¢do, o resultado se

manteria o mesmo a despeito de se tratar aquela de uma das ratios decidendis do precedente.

"7 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi. Quando uma questdo é idéntica, semelhante ou distinta? Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2023.

18 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 33.

19 MITIDIERO, Daniel. Op. Cit, p. 34-43.

120 GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case, in: Essays in jurisprudence and the common
law. Cambridge: Cambridge University Press, 1931.

12 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. apud WAMBAUGH, Eugene. The studys 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" edition. Boston: Little Brown and Company, 1984.

122 MITIDIERO, Daniel. Op. Cit, p. 34-43.
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Sobre o tema em nosso pais, Macedo, com fundamento na doutrina de Dinamarco,
assevera a possibilidade de haver mais de uma ratio decidendi no precedente, afirmando que
“no direito brasileiro, consequentemente, hd de se reconhecer que podem se formar tantas
normas do precedente quanto sdo os capitulos da decisao, ou até mesmo mais, caso seja possivel
extrair principio e regra de um mesmo capitulo'*”.

De todo modo, percebe-se que a incompletude do método proposto por Wambaugh para
encontrar a ratio de um precedente.

Por outro lado, temos o conhecido e muito estudado método criado por Goodhart!?*,
baseado primordialmente na andlise dos fatos levados em conta no julgamento que gerou o
precedente judicial, tratando-os como fatos materiais e imateriais.

Mitidiero ensina que para Goodhart, a ratio seria “a conclusdo alcancada pela Corte
com base nos fatos relevantes (material facts) do caso'*”. Note-se a partir de tal premissa que
o autor americano concede relevante importancia aos fatos analisados, deixando um pouco de
lado a importancia da fundamentagdo para alcangar a ratio.

Nesse sentido assevera Vasconcelos que Goodhart entende que a ratio “deve ser
localizada a partir desses fatos e ndo propriamente da fundamentagdo adotada na decisdo do
julgador!?®.”

Ou seja, de acordo com o referido método seria necessario verificar quais foram os fatos
sustentados pela corte formadora do precedente, para apds estabelecer quais deles seriam
materiais e quais nao seriam, e diante da relevancia reconhecida, verificar a identificacdo de
tais fatos no caso a ser julgado, aplicando-se o precedente caso positiva o cotejo.

Schauer critica tal método ao afirmar que a identidade entre os fatos pode se encontrar
na lei, de modo que a solu¢do idéntica entre os casos nao estaria oriunda de um sistema de
precedentes, mas sim pela aplicacdo da lei. Por outro lado, caso a lei ndo defina tal identidade,
a aplicacdo dos precedentes ficaria ao alvedrio do juiz do caso a ser julgado que estabeleceria
semelhangas caso quisesse aplicar o precedente, ou estabeleceria diferengas entre os fatos, caso

ndo quisesse'?’.

123 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edi¢do. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 256.

124 GOODHART, Arthur L. Op. cit.

125 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 37

126 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construgdo e aplicagdo da ratio decidendi. 1* Edigio
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 66.

127 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado. 1* Edigdo. Londrina. Editora Thoth, 2024, p. 66.
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Por fim, trazendo a doutrina de Cross, Mitidiero aduz que o autor inglés entender ser a
ratio decidendi “qualquer norma juridica tratada expressa ou implicitamente pela Corte como
um passo necessario para sua conclusio!?®.” Destaque-se que Cross, aduz que a defini¢do da
ratio nao pode deixar de ser efetivada de acordo com os fatos relevantes da decisdo geradora
do precedente.

Ja Eisenberg'?, ao tratar do tema sobre a extracio da ratio decidendi, critica os métodos
anteriormente descritos, para a partir dai formular um método que entende adequado para a
extragdo da ratio decidendi.

E de se notar que Eisenberg parece indicar menos uma preocupagio com a definigdo
aprioristica de uma maneira Unica de extrair a ratio decidendi (que seria a correta), mas sim
estabelecer um didlogo entre o que fora estabelecido pela Corte formadora do precedente
enquanto norma e os juizes subsequentes que irdo observar os precedentes.

E dizer, estabelece que a ratio decidendi deve ser extraida por intermédio de um
continuo dialogo entre a Corte formadora do precedente e os juizes que irdo aplica-lo. Eisenberg
critica os métodos anteriormente citados, pois aduz que todos ignoram o fato de que uma das
funcdes dos tribunais é estabelecer normas juridicas, e nio apenas decidir casos concretos'’.

O método levado a cabo por Eisenberg é denominado announcement approach’’!
(método da proclamacgao) e parte da premissa que os tribunais fixam normas juridicas de forma
conectada com o seu exercicio primordial de tutelar direitos, sendo certo que ao determinar as
questdes levantadas pelas partes e decidi-las de forma efetiva, a Corte formula regra de direito
que sera a regra do precedente a ser seguida pelos demais julgadores.

De todo o modo, procurou-se aqui demonstrar que a aplicagdo de um sistema de
precedentes demanda a defini¢do do que ¢ o elemento vinculante da decisdo que fixa o
precedente (ratio decidendi). Essa atividade ¢ extremamente dificultosa, havendo indefini¢ao
sobre a defini¢do do instituto, 0 método para extrai-lo, bem como a competéncia para realizar
tais fungodes.

Tais divergéncias, a nosso sentir, apesar de ndo terem o condao de impedir a observancia

de normas precedentais, sdo aptas a dificultar a aplicacao de um sistema de precedentes judiciais

128 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 43.

129 EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common Law. Editora Harvard University Press. 1991.

130 Nesse sentido se manifestam MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5
edigdo. Salvador: Editora JusPodvim, 2024, p. 261 ¢ MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais:
Construgdo e aplicagdo da ratio decidendi. 1* Edi¢cdo Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 69.

31 EISENBERG, Melvin Aron. Op. cit. p. 50-57.
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de forma eficiente, atendendo ao escopo da norma-principio seguranga juridica. Dai a
relevancia da adoc¢do pelo legislador patrio do instituto das teses, como se vera nos capitulos

posteriores.

1.6 Obter dictum

Ao lado da ratio decidendi, um instituto extremamente relevante na pratica de um
sistema juridico que adota como regra o poder de vinculagdo dos precedentes judiciais, esta o
obter dictum ou dicta.

De forma genérica, pode-se afirmar que o que ndo se trata de ratio decidendi ¢ obter
dicta, sendo certo que em razao de sua menor importancia, o que fora dito em obter dicta pelo
orgdo formador do precedente nao tem o poder de vincular a tomada de decisdes futuras.

Muitas vezes os julgadores da causa apta a formar precedentes trazem argumentos que
ndo sdo juridicos, e nada importam para a definicdo da celeuma colocada a questdo, sendo
comum a utilizacdo de tal argumentacdo apenas para contextualizar o que estd posto em
julgamento, mas ndo € essencial para o ato de julgar.

Por outras vezes, os julgadores acabam por ampliar por demais as proprias
consideragdes juridicas acerca do caso posto em julgamento, trazendo para julgamento e até
para a decisdo fundamentos juridicos que ndo sdo necessarios para a definicdo da celeuma
juridica posta em julgamento.

A importancia de tais esclarecimentos ¢ nitida considerando que ¢ algo comum nos
julgamentos em que os juizes e ministros acabam trazendo nos julgamentos diversas
consideragdes, levando para a sessdo de julgamento diversos conhecimentos obtidos ao longo
de sua vida, um dos motivos pelos quais os votos (em especial dos Ministros do STJ e STF) sao
extremamente longos.

Schauer esclarece que dicta sdo:

declaragoes prescindiveis, costumam ser observagdes do juizo a respeito de questdes
que nao foram colocadas para andlise, ou explanagdes genéricas a respeito de matéria
prescindivel ao resultado, ou explanacdes genéricas de todo um arcabougo legal, ou
apenas aspectos periféricos do caso'2.

132 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado. 1* Edigdo. Londrina. Editora Thoth, 2024, p. 69.
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Pelo que fora exposto, é de se notar que tudo o que fora dito de forma lateral'** e
dispensavel pelos julgadores que formaram o precedente, seria obter dictum. Para facilitar a
aplicacdo dos precedentes, deve-se, portanto, entender que tudo que nao seja considerado ratio
decidendi, deve ser tido como obter dictum.

Em seu estudo sobre o tema, Mitidiero esclarece que “enquanto a ratio constitui a razao
pela qual uma questdo foi decidida, o obter ¢ um comentario lateral, uma observagao gratuita,
quase um pouco de conversa jogada fora. Serve para relaxar em meio a um debate, mas em
geral ndo deve ser levada muito a sério'**”.

De igual modo, Galvao, ao tratar dos precedentes no processo penal, esclarece que “o
obter dictum geralmente ¢ definido depois da identificagdo e da separacdo da ratio decidendi,
por exclusdo, uma vez que é tudo que ndo se considera ratio decidendi’’”.

Assim, 0 que nao se prestar como fundamentagdo necessaria para alcangar o resultado
da decisdao formadora do precedente, deve ser tratado como matéria ndo vinculante, evitando-
se assim que haja produg¢ao de regras juridicas dissociadas daquilo que é necessario para julgar
determinado caso em concreto.

A defini¢do do obter dictum se dara por exclusdo, sdo as manifestagdes que nao sao
necessarias e suficientes para julgamento do caso, ou seja, toda consideracao despida de forca
normativa € uma dicta.

Nem sempre a atividade de esclarecer a ratio decidendi de um precedente € um exercicio
simplificado, ndo por outra razdo Schauer argumenta que a despeito de a defini¢do entre os
institutos ser simples prima facie, por vezes a discussdo juridica do caso posterior
consubstanciard apenas na discussdo sobre se determinada proposicao de direito deve ser
entendida como ratio decidendi ou obter dictum.

O autor afirma que a defini¢do do que seria obter dictum e ratio decidendi, se refere a
um Onus dos litigantes na situagdo em que a existéncia de um precedente ¢ alegado no caso

sucessivo, de modo que:

uma declaragdo da Suprema Corte que corrobora diretamente o argumento de um dos
lados de um litigio, seja na propria Suprema Corte ou em uma corte inferior, ja fornece
de antemdo uma vantagem ao advogado que defende a tese, e o advogado da parte

133 Nesse sentido, Bizarria: “Em sintese, sdo elementos da fundamentagdo debatidos no julgamento, mas que ndo
tém relacdo necessaria com a solu¢do do caso”. BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Ag¢do rescisoria e
precedentes. 1* Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 73.

134 MITIDIERO, Daniel. Obter Dictum: Quando uma decisdo ndo decide? Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, 2024, p. 24.

135 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. 1* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2022
p. 80.
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contraria fica na posicdo de desvantagem ao ter que comprovar que se trata de mera
- .. 136
dicta™"".

O que se extrai do argumento de Schauer é que ndo sdo raras as vezes que o precedente
per se ndo ¢ capaz de deixar claro qual parte da motivacdo exarada pelo julgador nao ¢
estritamente necessaria para alcangar determinado resultado, de modo que a prépria aplicagdo
do precedente restaria dificultada, eis que haveria duvidas acerca de qual seria, de fato, o
elemento vinculante para os demais julgadores.

A dificuldade de definir o que seria obter dictum no precedente foi alvo de atencao de
Macedo, que pretendeu facilitar o encontro da dicta através dos conceitos de julgamento ultra
e extra petita, de modo que as decisdes preferidas com tais vicios ndo podem ser consideradas
ratio decidend.

O referido processualista esclarece que:

no direito brasileiro, ademais, pela boa utilizagdo de conceitos processuais, ¢ possivel

definir como obter dictum os fundamentos que se refiram a pedidos ndo realizados e
a causas de pedir ndo formuladas, pois extrapolam a acdo exercida pelo autor e
debatida pelo réu, o que faz ilegitimo o precedente nesses pontos'’.

Com base na afirmacdo do autor, pode-se afirmar que o obter dictum sido as
consideragdes realizadas pelo o6rgao julgador sobre argumentos ndo levados a cabo pelas partes,
ou seja, sdo aquelas manifestagdes exaradas sem a observancia do contraditorio e, em especial,
sem observancia do principio da inércia da jurisdigao.

A correcao da manifestacdo supra se mostra quando cotejamos a uma das criticas
dirigidas ao sistema de precedentes: a violagdo da separac¢do de poderes e, portanto, ao Estado
Democratico de Direito.

A permissao de que orgaos do Poder Judiciario possam exarar regras juridicas (eis que
como visto acima os precedentes sao fonte do direito) acerca de matérias que ndo foram levadas
a sua analise pelas partes, de acordo com sua conveniéncia e sem a devida provocagao, faria
com que a atividade judicante fosse equivalente aquela realizada pelo Poder Legislativo.

Considerando ser corriqueira a pratica de exarar manifestacdes acerca de temas e
questdes ndo levadas a conhecimento do Poder Judiciario pelas partes, a definigdo do que seria
obter dictum, e deixando claro que ela ndo ¢ elemento dotado de capacidade vinculante, ¢

importante para o correto desenvolvimento de um sistema de precedentes.

136 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado. 1* Edigdo. Londrina. Editora Thoth, 2024, p. 173-174.
3T MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edi¢do. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 256.
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Nao se pode afirmar que o obter dictum ¢ um elemento totalmente secundario em um
sistema de precedentes, nada obstante ser algo que ¢ dito de passagem e despido de poder
vinculante.

Em determinados casos, o que fora dito em obter dictum pode ser uma indica¢dao da
Corte acerca de uma predisposicao de alterar o seu entendimento ou até mesmo na indicagdo
de algum posicionamento acerca de determinada matéria que ainda ndo foi submetida a analise
do Poder Judiciario

Nesses casos, podemos pensar e cogitar de um efeito persuasivo no obter dictum,
fazendo com que os juizes subsequentes o observem seja para argumentar em sentido oposto
ao que fora afirmado pela Corte anterior, seja para utilizar a dicta para a tomada de sua decisao,
a despeito da ndo obrigatoriedade.

De todo o modo, ¢ necessario inserir o conceito de obter dictum (e também de ratio
decidendi) na pratica juridica nacional, para que se tenha uma correta aplicagdo de um sistema
de precedentes em nosso pais, evitando-se a utilizagao de consideragdes laterais de determinado
julgamento tenham forca vinculante e assim permitindo um desenvolvimento coerente do
direito.

Veja-se que Taruffo assim define o instituto:

Os obiter dicta ndo tém nenhuma eficacia e ndo podem ser invocados como
precedentes nas decisdes dos casos sucessivos, ja que nao condicionaram a decisdo do
caso anterior. Esta distingdo ndo ¢ desconhecida no ambito da nossa jurisprudéncia,
mas ndo vem sendo aplicada com o necessario rigor: ndo ¢ raro que os enunciados
contenham obiter dicta, ja que quem formula o enunciado frequentemente extrai do
texto da sentenca qualquer enunciaggo juridica sem verificar se essa ¢ a base efetiva
da decisdo; na pratica judiciaria, comporta-se ndo raramente desse mesmo modo,
fazendo referéncia a qualquer parte da sentenga que parega util invocar como
precedente. Dessa forma, torna-se de tudo incerto que coisa seja essa que se utiliza
para reforcar a justificag@o da decisdo sucessiva, de tal forma que o obfer dictum pode

— se bem que indevidamente — “fazer precedente]3 8,

No mesmo sentido estd Macedo quando afirma que caso ndo existisse a devida
separacdo entre ratio decidendi e obiter dictum, haveria grave violagao ao devido processo legal
(por permitir a producao normativa por conveniéncia e oportunidade do Poder Judiciario), além
de uma produgdo incontavel de normas juridicas pelo Poder Judicirio (ja que tudo que fora
dito em um julgamento seria capaz de trazer vinculagdo), fazendo com que a aplicagdo de um

sistema de precedentes possa ser confuso e até mesmo inexequivel'*’.

138 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. In Revista de Processo Vol. 199. Set/2011.
13 MACEDO, Lucas Buril de. Op. Cit, p. 254.
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Com fito de evitar que o principio da seguranca juridica, escopo principal do sistema de
precedentes, seja violado, deve-se ter em mente que ndo ha vinculagao daquilo que esté presente
na decisdo que formou o precedente em se tratando de (i) consideragdes nao juridicas, (i)
consideragdes juridicas extremamente amplas quando cotejadas com o caso em julgamento,
(ii1) consideragdes juridicas sobre argumentos e questdes nao levadas pelas partes a julgamento.

A possibilidade de o Tribunal formador do precedente observar a diferenga entre a ratio
decidendi e o obter dictum ¢ algo relevante para o estabelecimento de um coeso sistema de
precedentes judiciais. Tal ideia se prestaréd a evitar que, em casos subsequentes a formagao do
precedente, juizes e os demais operadores do direito venham a utilizar argumentagdes levadas
a cabo em obter dictum como se vinculantes fossem e que eventuais ratios decidendis deixem
de ser observadas por serem vistas como meras dictas.

Nao por outro motivo se verifica ser comum na atividade dos Tribunais patrios a
afirmacdo por parte dos componentes do colegiado, que a sua afirmacdo seria mera obter
dictum, a fim de evitar que, posteriormente, tal afirmacdo seja considerada como regra de
direito, como se ratio decidendi fosse.

Veja-se a manifestacdo do Ministro Flavio Dino, no bojo do Recurso Extraordinario n°

1211446 (tese 1072)'4:

Senhor Presidente, € claro que autocontengao sempre € muito bem-vinda. Alids, tenho
procurado me ater a isso. Apenas faco, talvez até como obter dictum, para alertar que
essa consequéncia havera. Agora, considero, Senhor Presidente, importante fixar que
¢ desinfluente para a consequéncia o fato de haver material genético, porque, mesmo
que ndo houvesse, a conclusdo seria a mesma, tendo em vista que, no caso da licenca-
adotante assim tem sido.

O referido julgamento tratava sobre o tratamento a ser dado quanto a concessdo de
licenga-maternidade a mae ndo gestante, em unido estavel homoafetiva, cuja companheira
engravidou apos procedimento de inseminagdo artificial. O Ministro Flavio Dino trouxe
consideragdes acerca da situacdo de dois homens adotantes, que acabaram sendo, conforme sua
exposicao, consideradas proprio julgador como obter dicta.

Tais consideragdes ndo possuem efeitos vinculantes (até mesmo porque em nada
influenciavam na matéria posta em julgamento), mas possuem o condao de ao menos alertar
um possivel posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da ado¢do de um casal de

homens.

140 RE 1211446, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 13-03-2024, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 20-05-2024 PUBLIC 21-05-2024.
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Note-se que a relevancia de tal separacao ocorre quando o sistema juridico assume que
as decisoes judiciais possuem aptiddo para gerar vinculagdo aos julgamentos subsequentes, ou

seja, quando os precedentes judiciais ndo sao meramente persuasivos.
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2. AS DELIBERACOES DOS ORGAOS JURISDICIONAIS COLEGIADOS

A despeito de ndo haver unanimidade sobre o tema, ndo podemos deixar de admitir que
todos os 6rgaos julgadores possuem o dever de observar as suas proprias orientagdes prévias,
obrigagdo essa muitas vezes chamada de vinculagdo horizontal dos precedentes, bem como as
decisoes oriunda dos 6rgaos de hierarquia superior.

Schauer aduz que ““as instancias inferiores também devem, de maneira menos 6bvia e
até controversa, seguir as suas proprias orientagdes prévias. Isso se chama relagdo horizontal,
pois a obrigacio que existe nesse caso se d4 entre o passado e presente de um mesmo juizo'*”.

Isso indica a viabilidade de se cogitar a extracdo de precedentes de uma sentenca, ou
seja, de uma decisdo de um juizo singular. Contudo, ndo serd tratada esta hipotese, eis que nao
parece ter sido esse o intento do legislador ao instituir o sistema de precedentes nacional.

Da leitura do teor do artigo 927 do Coédigo de Processo Civil, pode-se verificar que o
sistema de precedentes nacional ¢ fundamentado em decisdes colegiadas'*?, ou seja naquelas
decisdes formadas pela manifestagdo de um orgao jurisdicional colegiado, formado por mais
de um julgador.

Conforme Macedo'*, “nem todas as decisdes constituem precedentes obrigatérios. No
stare decisis brasileiro, os precedentes obrigatdrios sao provenientes das decisoes dos Tribunais
Superiores, e quando ocorre procedimento concentrado de formagdo de precedente, também
dos tribunais intermediarios.”

Em tese, o principio da colegialidade, que ao cabo justifica a adogdo da decisdo
colegiada como instrumento formador dos precedentes, se fundamenta em dois argumentos'#,

Um de indole juridica no sentido de que a composicdo dos tribunais na Constitui¢do da

Republica indicaria a existéncia da necessidade de observancia de julgamentos colegiados pelos

14 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado. 1* Edigdo. Londrina: Editora Thoth, 2024, p. 52.

192 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: A reforma no procedimento
deliberativo dos Tribunais como pressuposto para uma efetiva aplica¢do dos institutos. 1* Edi¢do. Londrina:
Editora Thoth, 2021, p. 152.

143 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edi¢do. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 394.

144 VIOLIN, Jorddo. Onde estd a seguranca juridica? Colegialidade, polarizacdo de grupo e integridade nos
tribunais. Revista de Processo | vol. 268/2017 | p. 407 - 433 | Jun / 2017. No mesmo sentido: ANDREASSA
JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: A reforma no procedimento deliberativo dos Tribunais
como pressuposto para uma efetiva aplicagdo dos institutos. 1* Edi¢ao. Londrina: Editora Thoth, 2021, p. 151/152.
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tribunais. O argumento de indole politica ¢ no sentido de que a decisdo colegiada seria
qualitativamente superior.

Por outro lado, Vieira!® esclarece que a vantagem da decisdo colegiada se encontra na
deliberagdo prévia, ao afirmar que “mais do que os aludidos argumentos para se optar por uma
corte estruturada de forma colegiada em detrimento de um juizo singular, encontra-se a
deliberacdo a qual diz respeito a um valor que s6 pode ser encontrado quando do julgamento
colegiado”.

Considerando que o sistema de precedentes nacional se fundamenta em decisdes
colegiadas, cuja forma de deliberagdo ndo pode ser desconsiderada, aqui iremos tratar da
necessidade de analisar a forma de sua criagdo dos acordaos, eis que os precedentes tratados no
Coadigo de Processo Civil sdo aqueles gerados por intermédio de decisdes colegiadas.

O método de deliberacdo das decisdes colegiadas € relevante para a presente pesquisa,
considerando que a edicdo de teses ao final dos julgamentos, pode ser um importante
instrumento para afastar a problematica existente entre as conclusdes das decisdes colegiadas e
a extragdo de norma precedental dessas deliberacdes'*®.

Sobre a dificuldade de se extrair a regra de julgamento utilizada pelo Tribunal formador

do precedente, Bustamante aduz:

Devido ao modelo de adjudicag@o colegiada previsto para o Supremo Tribunal Federal
na legislagdo brasileira, no qual cada ministro elabora seu proprio voto de forma
independente dos demais (modelo denominado seriatim), surge o grande problema de
identificagdo da ratio decidendi ao final do julgamento. Como cada julgador tem
autonomia para decidir e cada voto ndo precisa considerar em nada os demais, a
contagem de votos pela inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma ao
final da votagdo ¢ tranquilamente verificavel, mas a determinagdo da regra judicial
ndo o ¢é, diante da possibilidade de mesmo em um julgamento decidido em
unanimidade, cada um dos onze ministros ter votado por razdes completamente

diversas'?’.

Apesar da relevancia que vem sendo dada aos precedentes nos paises cujo sistema

juridico € ortundo da familia da civil law, ndo se pode olvidar que as cortes preocupadas em

145 VIEIRA, Isabelle Almeida. Repensando o processo decisorio colegiado do Supremo Tribunal Federal. Uma
critica ao desenho deliberativo e ao modelo seriatim. 1* Edi¢ao. Londrina: Editora Thoth, 2022, p. 57.

146 Nesse sentido: “A deliberagdo como ¢é feita hoje nos 6rgios colegiados, entretanto, explicita importantes pontos
de perigo, como as chamadas “decisdes plurais” e a dispersao de votos. Além disso, 0 modo em que se colhem os
votos nas sessOes de julgamentos tem trazido erros que ndo permitem ao jurisdicionado dimensionar o objeto
debatido e, sobretudo, o resultado final verdadeiro”. ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A problematica da colheita
de votos nos tribunais. Revista de Processo. vol. 353. ano 49. p. 131-165. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
julho 2024.

147 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. 4 for¢a normativa do direito judicial. Uma andlise da aplicacdo pratica
do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimagdo da autoridade do Poder Judiciario.
Brasilia. Conselho Nacional de Justiga, 2015, p. 86.
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produzir precedentes acabam por ndo se importar com o sistema de votagdo de suas decisdes
colegiadas, ou seja, sobre a sua técnica de deliberacdo e sua relagdo com a formagdo de
precedentes.

A relevancia de tal questao verifica-se do que fora exposto acima, eis que se percebe a
existéncia de certa dificuldade em identificar os elementos vinculantes de um precedente e quais
partes da decisdo ndo possuem tal poder, partindo-se da premissa que ndo ¢ a decisao por inteiro
dotada de capacidade de vincular os casos futuros.

Em se tratando de decisdes proferidas por 6rgaos colegiados a dificuldade se mostra
mais evidente, considerando a necessidade de extrair a ratio decidendi quando a decisdo
colegiada ¢ fruto de um somatodrio de manifestagdes juridicas exaradas por mais de um julgador.

Isso porque se a ratio decidendi deve ser extraida da fundamentagao da decisao que deu
origem ao precedente, verifica-se que, quando o julgamento ¢ realizado por varios julgadores
(de forma colegiada), existe a real possibilidade de ndo haver um fundamento compartilhado
por todos, a depender da modalidade de deliberagao adotada.

Apesar das diversas produgdes doutrinarias acerca das fundamentagdes das sentencas,
verifica-se que ndo ha muitas obras versando sobre a questao das fundamentag¢des dos acordaos,
sendo certo que “os autores que tratam da fundamentagdo das decisdes judiciais usualmente
ddo énfase a fundamentagio das sentencas'*”.

Marinoni em estudo sobre o julgamento das Cortes formadores de precedentes, assevera,
nesse sentido, que “a teoria do processo se desenvolveu como se o nimero de juizes que decide
fosse algo sem importancia'*®”.

E dizer, os beneficios da colegialidade nio serdo alcangados caso ndo sejam observadas

as metodologias da deliberagdo para alcancar o julgamento conjunto.

Em sua tese de doutorado, Pereira aduz que

a forma da deliberacdo e da tomada de decis@o, ou seja, como as cortes fazem o que
fazem, apresenta-se decisiva, na medida em que as decisdes sdo o instrumento de fala
das cortes para a sociedade. Revela-se um problema profundo do sistema politico

brasileiro, a falta de debate e conhecimento sobre as questdes decorrentes desse

desenho institucional, que pode se tornar defeituoso'>".

148 ALVIM. Teresa Arruda. 4 fundamentagdo das sentengas e dos acérddos. 1* Edigdo Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo. 2023, p. 161.

1499 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas Cortes Supremas. 3 Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2023, p. 14.

130 PEREIRA, Paula Pessoa. Supermaioria como regra de decisdo na Jurisdicdo Constitucional do Supremo
Tribunal Federal. Tese de Doutorado em Direito em Direito. Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2017.
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Diante da importincia do tema, mormente em se tratando de uma analise dos
precedentes, pretendemos analisar o método de elaboragdo dos acérdados para verificar a sua
aptidao de possibilitar a extra¢ao da ratio decidendi por parte dos jurisdicionados e também dos
julgadores dos casos sucessivos. Isso porque, como visto, se a ratio ndo se confunde com a

fundamentagdo, ndo se pode olvidar que € a partir desta que ela extraida.

2.1 Métodos deliberativos: O método deliberativo e método agregativo

De inicio, se buscara identificar os métodos utilizados para formar os acoérdaos, decisdes
exaradas por determinado 6rgdo jurisdicional colegiado, capazes em tese de formar um
precedente.

Em qualquer 6rgdo colegiado, a decisdo por ele tomada passa por um método de
deliberacdo especifico que, ao cabo, optamos por dividir em dois, quais sejam, o método
deliberativo e o método agregativo.

Por 6bvio, em ambos, existe uma concreta manifestacio dos membros do colegiado
acerca da matéria posta em votagdo, havendo diferencas no que tange a forma pela qual essa
manifestagdo ird ocorrer.

No método agregativo, a decisdo exarada pelo colegiado ¢é resultado do mero somatorio
das decisdes exaradas por cada membro do 6rgdo colegiado, de modo que ndo ha qualquer
incentivo para uma troca de ideias, discussdes e contrapontos entre os membros do 6rgdo antes
da colheita dos votos'>!.

Cada julgador tende a elaborar e exarar sua decisdo de forma individual, sem se importar
e analisar a decisdo proferida pelos seus pares do colegiado. Apds a manifestacdo de todos,
analisar-se-4 a congruéncia entre os votos, somando-os para fim de verificar a existéncia de

maioria ou unanimidade que sera tida como a decisdo do 6rgdo colegiado!*?

51 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um tribunal de teses. Revista da EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, set./dez. 2019. BARROSO, Luis Roberto e MELLO, Patricia Perrone
Campos. Prudéncias, ousadias e mudancgas necessarias no STF. Consultor Juridico (CONJUR). 28 de dezembro
de 2010. https://www.conjur.com.br/2010-dez-28/retrospectiva-2010-prudencias-ousadias-mudancas-
necessarias-stf Acesso em 15 de janeiro de 2025.

152 Nesse sentido, veja-se o teor do atual regimento interno do Supremo Tribunal Federal, dando conta em seu
artigo 135 que: “Concluido o debate oral, o Presidente tomara os votos do Relator, do Revisor, se houver, e dos
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E como se vérios juizos estivessem julgando o mesmo caso de forma simultinea e
individual e, ap6s exaradas as decisoes, estas fossem somadas com o escopo de se obter o real
resultado do julgamento, restando privilegiada uma atividade judicante personificada por cada
um dos integrantes do colegiado'>>.

Mello esclarece que “quando os casos sdo decididos por agregagdo, ha menor interacao
e acomodagdo de entendimentos entre os membros do colegiado. Em lugar de se construir
conjuntamente uma decisdo, o desfecho do caso ¢ decidido pelo somatoério dos votos dos
julgadores em um ou em outro sentido'>*”.

Percebe-se que a utilizacdo de tal método para a formacao de decisdo acaba por exprimir
um conjunto de decisdes marcadas pela individualidade dos membros julgadores, a despeito de
se tratar de uma decisdo colegiada.

Note-se que, em regra, a decisdo colegiada ¢ tida como superior aquela proferida por

um juiz singular pois, conforme ensinamentos de Carnelutti:

¢ dificil, por ndo dizer impossivel, que todos os juizes do colegiado vejam a causa do
mesmo modo; por isso, a visdo unilateral, quase inevitavel quando o juiz é apenas um,
se superpde a visao plurilateral: cada qual acrescente algo ao que dizem os demais, e

no contraste entre diversas opinides ¢ provavel que se forme uma opinido comum

proxima a verdade'’

Assim, se no processo de votacdo por agregagdo, restam, geralmente, inexistentes
estimulos para debates ou trocas de pontos de vista acerca do tema em julgamento, de modo
que a decisdo colegiada acaba perdendo a sua vantagem em relagdo as decisdes monocraticas,
eis que acaba se tornando um somatorio de visdes individualizadas acerca da questdo juridica

colocada em debate.

outros Ministros, na ordem inversa de antiguidade. § 1° Os Ministros poderdo antecipar o voto se o Presidente
autorizar. § 2° Encerrada a votacdo, o Presidente proclamara a decisdo. § 3° Se o Relator for vencido, ficara
designado o Revisor para redigir o acordao. § 4° Se ndo houver Revisor, ou se este também ficar vencido, designar-
se-a para redigir o acorddo o Ministro que houver proferido o primeiro voto prevalecente, ressalvado o disposto
no art. 324, § 3°, deste Regimento. (Redagdo dada pela Emenda Regimental n. 49, de 3 de junho de 2014)”. No
mesmo sentido, estd o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justi¢a, dando conta em seu Art. 163 que:
“Concluido o debate oral, o Presidente tomara os votos do relator, do revisor, se houver, e dos outros Ministros,
que os seguirem na ordem decrescente de antiguidade. Esgotada a lista, o imediato ao Ministro mais moderno sera
o mais antigo. Encerrada a votagdo, o Presidente proclamara a decisdo”.

153 Nesse sentido: “No Brasil, essa ¢é a sistematica adotada [seriatim]. Dessa forma, a manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal ¢ geralmente representada por um emaranhado de votos de cada um dos ministros, como se, na
pratica, existissem 11 (onze) Supremos”. MAZZOLA, Marcelo; VALE, Luis Manoel Borges do. Contagem de
votos: divergéncias quantitativa/qualitativa e a esquizofrenia no ambito dos tribunais. Revista de Processo. vol.
317. ano 46. p. 199-221. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, julho 2021.

154 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um tribunal de teses. Revista da EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, set./dez. 2019.

155 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Op. cit. apud CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Sao
Paulo: Editora Pillares, 2015, p. 130.



62

Por outro lado, o método de votacao por deliberacdo ¢ diverso, pois acaba por favorecer
uma troca de informagdes entre os membros do colegiado, capaz de trazer a baila uma
amalgama entre diversos pontos de vista, favorecendo uma maior correg¢ao da decisao colegiada
quando cotejadas com as decisdes proferidas por juizes singulares.

Em tal método de votacdo, as decisdes dos julgadores ndo sdo consideradas de forma
individualizada, mas sim enquanto 6rgdo colegiado, que debate entre os seus membros qual
seria a melhor decisdo a ser tomada antes de demonstrar ao publico externo o teor da
manifestag¢do colegiada. E dizer, tende a ndo haver um somatorio de votos, mas sim uma tnica
expressao da corte ao final do julgamento. Ignora-se a posicdo individual de cada um dos
julgadores, para valorizar a decisdo do 6rgao colegiado em sua totalidade.

Nesse método de deliberacdo, ha um convite a discussao efetiva entre os membros do
orgdo colegiado, de modo que as diferentes visdes acerca da matéria posta em julgamento
tendem a se acomodar perante os julgadores, que tentam convencer uns aos outros acerca da
correcdao de uma determinada posigao.

Apesar de estar tratando de métodos de deliberacdo de legislador, Rawls explicita bem
a vantagem da tomada de decisdo pelo método da deliberagdao em relacdo ao método agregativo,
eis que:

No cotidiano, a troca de opinides com os outros controla a nossa parcialidade e amplia
a nossa perspectiva; somos levados, dessa forma, a ver as coisas do ponto de vista das
outras pessoas e percebemos os limites da nossa visdo. Mas, no processo ideal, o véu
da ignorancia significa que os legisladores ja sdo imparciais. A vantagem da discussdo
esta no fato de que até os legisladores representativos tém limitados conhecimento e
capacidade de raciocinio. Nenhum deles sabe tudo o que os outros sabem nem pode
chegar as mesmas conclusdes as quais podem chegar em conjunto. A discussdo ¢ um
modo de combinar informagdes e ampliar a abrangéncia dos argumentos. Pelo menos

ao longo do tempo, parece que os efeitos da deliberagdo comum sdo os de aprimorar

as decisdes. .

O método deliberativo, portanto, € o que justifica o dogma da superioridade das decisoes
colegiadas sobre as decisdes exaradas por juizos singulares: ha uma tendéncia de que a decisdao
proferida a partir de um debate efetivo entre os julgadores acabe por se aproximar mais de uma
decisdo justa, por reunir um maior conhecimento e raciocinio efetivo, e exigir uma maior
moderacdo dos julgadores diante da possibilidade da divergéncia de entendimentos.

Entretanto, o método de votacdo que, em regra, prevalece nos Tribunais patrios,
inclusive nos procedimentos aptos a gerar precedentes, ¢ o método agregativo, em que a decisao

da Corte ndo hd um estimulo para que haja verdadeira tentativa de obtencdo de uma decisao

156 RAWLS, John. Uma teoria da Justi¢a.4* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Martins Pontes, 2016, p. 446-447.
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consensual da Corte através do didlogo dos seus membros, restando a deliberagdo colegiada
como um produto de uma soma dos diversos votos exarados por seus componentes,
individualmente considerados.

Dai o acerto de Alvim ao afirmar que apesar de ao final do julgamento haver a redagao
de “acorddo”, ndo se trataria de verdadeira decisdo colegiada, mas sim mera aglutina¢do da
manifestacdo dos julgadores, visto ndo haver efetiva deliberacio!”’.

No mesmo sentido manifesta Mello ao analisar o0 método de votacdo do Supremo
Tribunal Federal, no sentido que “geralmente, os ministros chegam as sessdes plendrias com
votos individuais prontos, a respeito dos casos que serdo julgados!*®”, demonstrando a falta de
abertura ao didlogo para se obter o consenso entre os ministros julgadores.

Nao se olvida, entretanto, que na experiéncia nacional, muitas vezes os membros do
colegiado acabam por deliberar previamente entre si antes de apresentarem os votos, até mesmo
para demonstrar uma maior unidade do tribunal'*.

Embora n3o tenha sido uma efetiva deliberacdo, ¢ exemplo de tal tendéncia a
manifestagdo do Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento do tema relativo a possibilidade
de os nubentes com idade superior a 70 (setenta anos) definirem o regime de bens do casamento,
a despeito da disposicio do artigo 1.641, I do Codigo Civil'°.

Barroso esclareceu a existéncia de uma conversa anterior a manifestacao judicial ao
afirmar que “O Ministro André Mendonga, na breve conversa que tivemos ainda na sala de
lanche, pediu a explicitagdo de que a manifestagdo de vontade devesse ser por escritura
publica”.

Veja-se que foi esta interagdo entre os ministros — ocorrida no momento do lanche no
intervalo da sessdo do julgamento — que deu ensejo a redagdo da tese ao final exarada nos
seguintes termos: “Nos casamentos e unides estdveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o
regime de separacdo de bens previsto no art. 1.641, II, do Cédigo Civil pode ser afastado por

expressa manifestacao de vontade das partes, mediante escritura publica”.

157 ALVIM, Teresa Arruda. Op. cit. p. 186.

158 MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. cit.

159 Nesse sentido, veja-se reportagem jornalistica versando sobre a busca, pelos Ministros, de uma unidade
institucional no Supremo Tribunal Federal: https://www]l.folha.uol.com.br/poder/2025/02/stf-adota-perfil-
politico-e-de-unidade-em-contraposicao-a-rachas-do-passado.shtml. Acesso em 04 de fevereiro de 2025.

160ARE 1309642, Relator(a): LUIS ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 01-02-2024, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 01-04-2024 PUBLIC 02-04-2024.


https://www1.folha.uol.com.br/poder/2025/02/stf-adota-perfil-politico-e-de-unidade-em-contraposicao-a-rachas-do-passado.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2025/02/stf-adota-perfil-politico-e-de-unidade-em-contraposicao-a-rachas-do-passado.shtml
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2.2 A expressao da decisao

Definidas as diferencas da formagdo de decisdes colegiadas em razdo do método de
votagdo entre os seus membros, passaremos a analisar a divisdo das decisoes colegiadas em
virtude da maneira que sao expressas.

De inicio, podemos afirmar ser comum a divisao em dois modelos, com foco na forma
em que sao expressas as decisdes judiciais em 6rgdos colegiados para os jurisdicionados, quais
sejam, o modelo per curiam ¢ o modelo seriatim.

Alvim, em seu estudo sobre a fundamentagio dos acorddos'®!, esclarece que o modelo
per curiam se relaciona com os sistemas juridicos da familia juridica da civi/ law, enquanto o
modelo seriatim ¢ usado em especial nos paises cujo sistema juridico ¢ oriundo da common
law, com excecdo do sistema norte americano.

Neste ponto, ¢ interessante notar que o modelo utilizado nas cortes norte-americanas,
em especial a sua Suprema Corte apresentar uma conjugagdo dos modelos per curiam e
seriatim. apesar de haver um compromisso com a unidade institucional estimulando a tomada
de decisdes per curiam, nao sdo raras a manifestagoes dos Justices exarando suas posicoes
divergentes e concorrentes em votos em separado!®.

O modelo per curiam se caracteriza pelo fato de que a decisdo do Tribunal que formou
o precedente € vista como uma manifestagdo univoca, apesar de construida de forma colegiada.
Ou seja, aos olhos externos, tratar-se-ia de uma tUnica decisdo e nao da juncao de diversas
manifestagdes de cada um dos julgadores.

Verifica-se dessa forma, que nesse modelo de expressar a decisdo da Corte, as opinides
dos julgadores, individualmente consideradas, sdo irrelevantes para o alcance do resultado,
considerando que a decisao publicada € una, ou seja, ¢ uma decisdo da propria Corte € ndo dos
seus membros.

O proprio nome do método induz a tal conclusdo, considerando significar “pelo

Tribunal”, a expressdo per curiam. Nao se pode olvidar que expressar a decisdo colegiada

161 ALVIM. Teresa Arruda. 4 fundamentagdo das sentengas e dos acérdios. 1* Edigdo Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 166 e p. 169.

162 VIEIRA, Isabelle Almeida. Repensando o processo decisorio colegiado do Supremo Tribunal Federal. Uma
critica ao desenho deliberativo e ao modelo seriatim. 1* Edi¢ao. Londrina: Editora Thoth, 2022, p. 129-134.
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através de tal método concede maior forca e institucionalidade as decisdes colegiadas, eis que
aos olhos dos jurisdicionados, tal decisdo ¢ una, coerente, sendo expressdo de todos os
integrantes da Corte.

Considerando que nesse método de expressdo da decisdo pode-se afirmar que estd
presente certo desprezo pelas manifestagdes individuais dos julgadores, chega-se a conclusao
da presenca de uma deliberagdo entre eles com o escopo de exprimir a vontade do Tribunal por
meio de uma unica decisao.

A busca pelo consenso parece ser uma caracteristica desse modelo de expressao da
decisdo, pois os julgadores acabam por partir da premissa de que a decisdo a ser tomada ¢
realmente coletiva, sendo que a deliberacao realizada pode ser capaz até de possibilitar a
subscricdo a uma determinada tese deciséria que ndo seria adotada em caso de julgamento
monocratico'%?.

Em sendo um tnico documento que expressa a decisdo do Tribunal, em formato que
podemos dizer ser andlogo ao de uma sentenga monocratica, verifica-se que a extragao da ratio
decidendi de acordaos expressos pelo método per curiam ¢ muito mais simples, considerando
ser mais facil verificar os fundamentos e os fatos ensejadores daquela decisao.

Assim sendo, tal método parece ser mais indicado para dar eficiéncia plena a um sistema
de precedentes, eis que tanto os jurisdicionados quanto os juizes que irdo julgar os casos
posteriores, poderdo realizar suas condutas sem que haja outras duvidas acerca do elemento
vinculante do precedente.

Conforme salienta Alvim, “¢ muito mais simples se identificar a fundamentacdo (de
onde, normalmente, se extrai a ratio decidendi), quando o Tribunal adota o modelo per curiam,
quando o Tribunal decide pelo método seriatim, de que adiante trataremos, a fundamentagdo
nem sempre ¢ identificavel com facilidade!'**”.

Considerando que com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, resta clara a
intencao do legislador em inserir um sistema de precedentes em territorio nacional, pode-se

afirmar que o método decisorio dos Tribunais brasileiros merece aprimoramento, tendo em vista

163 CORNIELLES-HERNANDEZ, Jose Angel. ;Seriatim o per curiam? Modelos de decisiones colegiadas
emitidas por las cortes constitucionales. In Civil Procedure Review, v. 11, n. 1, jan.-abr. 2020.
164 ALVIM. Teresa Arruda. Op. cit. p. 169.
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que o sistema aqui prevalecente ¢ aquele denominado seriatim, ou seja, em série, em que a
decisdo do colegiado ¢ oriunda da agregacio das manifestagdes de todos os julgadores'®’.
Conforme leciona Mello, “nos modelos de decisdo em série (seriatim), ao contrario,
cada membro do colegiado produz o seu proprio voto e, ao proferi-lo, fala por si e ndo em nome
da corte!®”,

Nesse sentido, Vale e Mazzola esclarecem que:

no modelo de julgamento seriatim, o posicionamento adotado pelo Tribunal ¢
externalizado através de um compilado de manifestacdes individuais. Assim, o
acorddo ¢ formado por um conjunto difuso de votos que, por vezes, obstaculiza a
compreensdo acerca daquilo que, efetivamente, restou decidido pelo o6rgéo
jurisdicional'®’.

O que se percebe, portanto, € que com a utilizagdo de tal método, a decisdo colegiada
ndo se difere muito de uma decisdo singular, eis que ao cabo nao se pode afirmar que a aquela
seja fruto do entendimento do colegiado, mas sim o resultado de mero agrupamento de diversas
decisoes individuais dos seus membros.

Barbosa Moreira ressaltou ainda para outro problema de tal método de expressdo da
vontade da Corte, ao afirmar que “¢é fora de duvida que os primeiros votos proferidos —
independentemente, em certa medida, da solidez dos argumentos em que se apoiem — costumam
exercer maior influéncia sobre o sentido da deliberagdo do que os proferidos mais para o
ﬁm168”.

Chama atenc¢do na analise deste ponto algo que parece paradoxal: o fato de que, como
visto, a expressao de decisdes colegiadas pelo método seriatim ¢ comumente utilizado por

paises cujo sistema ¢ oriundo da familia da common law, em especial na Inglaterra,

considerando que em tais paises o uso de precedentes ¢ relevante e extremamente importante,

165 Nesse sentido: “No Brasil, tradicionalmente, o STF € o STJ adotam esse modelo seriatim de publicagdo dos
resultados do colegiado. Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais seguem, em regra, esse mesmo
modelo, com algumas nuances pontuais em que os regimentos internos ajustam o procedimento do colegiado para
que todos os desembargadores enfrentem todas as questdes juridicas discutidas, dirimindo a ocorréncia de decisoes
plurais, ao tempo em que enriquece, em principio a capacidade de se formar a ratio decidendi.” MIRANDA, Victor
Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Constru¢do e aplica¢do da ratio decidendi. 1* Edi¢ao Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2022, p. 171.

166 MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. cit.

167 MAZZOLA, Marcelo; VALE, Luis Manoel Borges do. Contagem de votos: divergéncias
quantitativa/qualitativa e a esquizofirenia no dmbito dos tribunais. In Revista de Processo. vol. 317. ano 46. p.
199-221. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, julho 2021.

168 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre alguns fatores extrajuridicos no julgamento colegiado.
Revista de Processo, v. 75, p. 7-25, jul.-set. 1994.
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enquanto nos paises da familia juridica da civil law, é comum a ado¢do do método per
curiam'®.

Marinoni ao tratar do julgamento das cortes formadoras de precedentes (por ele
denominada de Cortes Supremas) afirma que os tribunais nacionais devem estar cientes de que
uma de suas fungdes ¢ estabelecer precedentes, ndo possuindo como func¢io apenas a solugao
do caso concreto, de modo que “a fundamentacdo, ou melhor, a justificativa de uma decisdo
colegiada, deve identifica-la em suas particularidades e narrar suas razdes, ndo podendo se
confundir com um ajuntamento de razdes de decisdes individuais'’’.”

O autor, ressalta ainda que “ajuntar votos escritos em um acérdao contradiz a légica da

\

decisdo colegiada, pois espelham justificativas isoladas e antecedentes a proclamagdo da
propria decisdo’”! 7,
Na realidade brasileira, podemos afirmar que, via de regra, o Supremo Tribunal

Federal'”?, o Superior Tribunal de Justiga!'”?

adotam o modelo seriatim, o que como visto é
individualista, visto que as decisdes individuais de cada um dos julgadores, acabam se
sobrepondo a decisdo das Cortes enquanto instituicao jurisdicional.

Nao se olvida, entretanto, que os Ministros do Supremo Tribunal Federal vém
demonstrando preocupagdo com tal método de decisao, considerando a sua relevante funcao de
fixar precedentes. Veja-se, por exemplo, o voto conjunto realizado pelos Ministros Luis
Roberto Barroso e Gilmar Mendes, no bojo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 722274,

A situacdo usual de manifestacdes em série permite a existéncia no bojo de uma mesma
decisdo diversas manifestacdes que podem ser tidas como ratio decidendi ou meramente dictas,
0 que por O6bvio acaba por dificultar a implementacdo de um sistema de precedentes eficiente

em ambito nacional, eis que a existéncia de diversos votos acaba por dificultar o encontro do

elemento vinculante do precedente formado.

169 VIEIRA, Isabelle Almeida. Op. cit. p. 117.

170 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas Cortes Supremas. 3 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2023. p. 29.

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit. p. 18.

17240 STF brasileiro adota o modelo seriatim, que sé se afasta do seriatim puro por uma razdo. Ndo ha, como
regra, interacdo entre os Ministros, antes da sess@o de julgamento que é publica. Os Ministros levam seus votos
prontos quando se trata de questdes realmente relevantes, de grande repercussdo. Se ndo se tratar de julgamento
extremamente importante, o Relator leva o voto pronto e os demais votam durante a sessdo, oralmente.” ALVIM.
Teresa Arruda. A fundamenta¢do das sentengas e dos acorddos. 1* Edigdo Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 174.

173 ALVIM. Teresa Arruda. Op. cit. p. 194.

174 ADI 7222 MC-Ref, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 19-09-2022, PROCESSO
ELETRONICO DJe-236 DIVULG 21-11-2022 PUBLIC 22-11-2022.
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Por outro lado, ndo podemos deixar de verificar que, por vezes, as decisdes das Cortes
brasileiras acabam sendo exaradas por intermédio do método per curiam, eis que em situagdes
mais simples os membros do colegiado acabam apenas concordando com os termos do voto do
relator, deixando de emitir qualquer juizo individual acerca do caso em julgamento.

Contudo, ndo ¢ o que ocorre com as decisdes versando sobre temas mais complexos, 0s
quais, inclusive, podemos inferir que causarao maiores dificuldades para a aplicagdo posterior
do precedente formado.

Apenas a titulo exemplificativo, temos o precedente fixados pelo Supremo Tribunal
Federal, acerca da coisa julgada em matéria tributaria e os efeitos das decisdes daquele Tribunal
em controle difuso de constitucionalidade, em que os Recursos Extraordinarios n°® 949297!7 ¢
95522776 (temas 881 e 885, respectivamente) foram julgados em acérdio que possui 409
(quatrocentos e nove) paginas e votos dos ministros em separado naquele julgamento.

O julgamento dos recursos acima, tratando de tema extremamente sensivel !’7,
demonstra a adog¢ao de um sistema pelo Supremo Tribunal Federal de um modelo seriatim, em
que a decisdo final da Corte ¢ elaborada a partir do somatério dos votos de cada um dos

membros do colegiado.

2.3 As decisdes plurais

A questao dos métodos da votagao, apesar de ndo possuir grande relevancia quando se
esta a tratar de acordaos cuja fungdo € apenas corrigir as decisdes em grau de recurso —
indicando qual das partes possui razdo no conflito submetido ao Poder Judicidrio — ganha

grande importancia quando a func¢do do 6rgao colegiado ¢ formar precedentes judiciais, ou seja,

IRE 949297, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acorddo: ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 08-02-2023, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG
28-04-2023 PUBLIC 02-05-2023.

176 RE 955227, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 08-02-2023, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 28-04-2023 PUBLIC 02-05-2023.

177 «“As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a institui¢do do regime de
repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes
juridicas tributérias de trato sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em agdo direta ou em sede de repercussao geral
interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas relagdes,
respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a
natureza do tributo”.
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normas a serem seguidas pelos jurisdicionados, pela propria Corte e por Juizos de hierarquia
inferior.

Isso porque o formato da decisdo colegiada que ird formar o precedente vai influenciar
de forma definitiva como serd efetuada a identificacdo e extragdo da ratio decidendi e os
elementos que foram ditos de passagem — obter dicta.

Por 6bvio, ndo ha muitas celeumas em se tratando de decisdes colegiadas exaradas pelo
método per curiam, considerando que a atividade de identificagdo dos fatos e fundamentos da
decisdo nao € custosa, at¢ mesmo porque em relacao a forma, uma decisdo exarada nesses
moldes em muito se aproxima de uma decisao judicial proferida por um juizo singular.

A questdo exsurge em se tratando das decisoes proferidas pelo método seriatim, ou seja,
aquela em que a decisdo colegiada ¢ formada a partir de um amalgama de diversas decisdes
individuais.

A identificacdo da ratio ¢ mais dificil, considerando que a despeito de a decisao ter sido
formalmente exarada por 6rgio colegiado, ela nada mais ¢ do que a soma de decisdes de
julgadores que exerceram seu mister como se fossem juizos singulares'’®.

No limite, poder-se-ia afirmar que cada decisdo dos julgadores teria ela mesma uma
ratio decidendi que deveria se somar as demais, para se descobrir a ratio decidendi “principal”
do precedente.

Nesse sentido, se manifesta Alvim: “na decisdo de um o6rgdo colegiado proferida no
modelo seriatim nao ha uma fundamentagdo claramente identificavel de onde se possa extrair

a ratio decidendi'™”.

178 “No sistema processual brasileiro, a exemplo do common law, adota-se o modelo seriado de votagao (seriatim),
no qual o acérddo se afigura como um conjunto de manifestagdes individuais (speech), publicados (published
reports), o que dificulta a apreciagdo exata dos fundamentos adotados pelo colegiado, quando o voto de cada
desembargador ou ministro deixa de referir os anteriores, funcionando como uma sucessdo de mondlogos”.
PORTO, PORTO, José Roberto Mello. Eficacia Normativa das teses juridicas fixadas nos precedentes judiciais.
1* Edigdo. Belo Horizonte: Editora Casa do Direito, 2023, p. 180. Ainda nesse sentido: “Portanto, mais importante
do que saber o que cada um ministro individualmente pensa sobre determinada matéria, ¢ conhecer qual a posi¢ao
do tribunal enquanto instituicdo colegiada, o que vem se mostrando d extrema dificuldade no contexto do STF, em
face da situagdo acima exposta”. VIEIRA, Isabelle Almeida. Repensando o processo colegiado do Supremo
Tribunal Federal: Uma critica ao desenho deliberativo e ao modelo seriatim. 1* Edi¢ao. Londrina: Editora Thoth,
2022, p. 204. Ainda: “O resultado de deliberagao no modelo seriatim é um composto de votos, que tornam bastante
complicada a tarefa do intérprete identificar a propria existéncia, campo de incidéncia e extensdo da ratio
decidendi” MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construgdo e aplicagdo da ratio decidendi.
1* Edig8o Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 170.

17 ALVIM. Teresa Arruda. 4 fundamentacio das sentencas e dos acérdios. 1* Edigdo Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 174.
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Por outro lado, para além da dificuldade de encontrar a ratio, verifica-se um problema
relevante oriundo dessa soma de decisodes: a inexisténcia de compartilhamento dos fundamentos
decisorios pela maioria dos julgadores.

Como visto em capitulos anteriores, a ratio decidendi ndao se confunde com os
fundamentos da decisdo que gerou o precedente, mas ndo ha dividas que ¢ dessa parte do ato
decisério que se deve extrair o elemento vinculante.

Entretanto, em se tratando de decisdes colegiadas em que varios votos sao proferidos
para fins de gerar um documento unico (acordio), ¢ possivel que os julgadores convirjam no
que tange a correcdo do resultado do julgamento, mas ocorram divergéncias sobre os
fundamentos que deram ensejo aquele resultado.

Em havendo maioria firmada, acerca dos fundamentos, entre os membros do orgao
colegiado julgador da causa apta a formar o precedente, o problema ganha menos relevo,
considerando que a fundamentacdo adotada pela maioria dos julgadores, sera a fundamentagao
da Corte, enquanto 6rgao colegiado.

O problema surge nas situacdes em que inexiste sequer uma maioria consolidada acerca
de um mesmo fundamento que poderia, em casos posteriores, ser utilizado para alcancar a ratio
decidendi do precedente.

Hé nesse caso uma decisdo denominada plural em que ha convergéncia acerca do
resultado da causa posta em julgamento, mas ndo ha formagdo de maioria acerca dos
fundamentos da decisdo colegiada.

Andreassa Junior esclarece que as decisdes plurais seriam “aquelas em que ha
pluralidade de fundamentos determinantes, sem que haja maioria em relagdo a qualquer
deles'®?”,

Nesse sentido, Marinoni define a decisdo plural como “uma decisdo majoritaria que
contém duas ou mais rationes ou fundamentos determinantes, sem com que qualquer deles
esteja amparado pela maioria do colegiado'®!”.

Em continuo, o referido processualista esclarece que esse tipo de decisao possui o
conddo de emitir um resultado do julgamento, eis que ha, ao menos, formacao de maioria em

relag@o ao dispositivo da decisdo.

180 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: A reforma no procedimento
deliberativo dos Tribunais como pressuposto para uma efetiva aplica¢do dos institutos. 1* Edi¢do. Londrina:
Editora Thoth, 2021, p. 164.

181 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas Cortes Supremas. 3 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2023, p.116.
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Entretanto, quanto a fundamentacao, ndo ha maioria, considerando que os fundamentos
ndo foram compartilhados pela maior parte dos juizes que compdem a totalidade do 6rgao
colegiado.

Note-se, dessa forma, que ndo basta que determinado fundamento seja compartilhado
pela maioria dos julgadores que compdem a corrente majoritaria (vencedora, portanto), o autor
entende que para que ndo haja a configuracdo de decisdo plural, deve haver fundamento
compartilhado pela maioria de todos os integrantes do colegiado.

Assim, em se tratando de decisdo plural ha fundamento majoritario sustentado pela
maioria daqueles que integram a corrente majoritaria e fundamento concorrente que ¢
sustentado pelos julgadores que aderem a conclusdo majoritaria, mas diverge dos fundamentos
da corrente majoritaria.

De todo modo, Marinoni se manifesta no sentido de inexistir ratio decidendi, nas
hipdteses em que ndo ha fundamento sustentado pela maioria do 6rgdo colegiado em sua

182 que tais decisdes “ndo obrigam os juizes inferiores” visto

totalidade. Dessa forma, argumenta
que “ndo esclarece o Tribunais acerca do que a Corte pensa a respeito de determinada questdo
de direito”.

Veja-se, portanto, que na visdo de Marinoni na hipdtese em que caso ao término da
votacao do 6rgdo colegiado, sobrevenha decisdo plural, em razdo da presencga da auséncia de
fundamentos compartilhados pela maioria dos membros do colegiado, ndo havera formacao de
precedente, visto inexistir ratio decidendi'®.

Esta parece ser a posicao de Mitidiero, uma vez que para o referido processualista, os
precedentes decorrem de uma interpretacao “empreendida pelo colegiado de forma undanime ou

por maioria a respeito de determinada questdo controvertida'®*”.

182 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 134.

183 Nesse sentido: “Sem o compartilhamento majoritdrio ndo havera congruéncia e integridade suficiente a
universalizagdo da regra juridica. Logo, nao haverd a criagdo de um padrao decisério obrigatorio aos juizes
subsequentes”. MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Constru¢do e aplicacdo da ratio
decidendi. 1* Edi¢do Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 162.

18 MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasdo a Vincula¢do. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 100.
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No mesmo sentido, manifesta-se Cornielles-Hernandez '3, veja-se: “Una decision
constituye un precedente cuando la mayoria del colegiado coincide con el resultado asi como
con las razones que fundamentan una decision’®®”.

A doutrina norte americana, diante da possibilidade de os votantes expressarem suas
posicdes, apesar do costume judicial ser a elaboragdo de decisdes colegiadas expressadas pelo
método per curiam, ndo deixou de analisar o tema que causava perplexidade a todos os atores
juridicos — visto existir uma decisdo que, em tese, nao seria apta a formar precedente, ndo sendo
de observancia obrigatdria pelos juizes hierarquicamente inferiores.

Nesse sentido, Corley, Sommer, Steigerwalt, e Ward!®” afirmam que as decisdes plurais
sdo aquelas em que Corte nao foi capaz de trazer um fundamento juridico comum apoiado pela
188

maioria dos julgadores do colegiado

Naquele pais, foi realizado estudo sobre o tema'®, onde asseverou-se que

In the Supreme Court, an "opinion of the Court" is written expressing the reasoning
agreed upon by the majority. The result plus the reasoning found in the "opinion of
the Court" determine the precedent value of any particular case. In some cases,
however, the majority will agree only upon the result and not upon the supporting
reasoning.

Novak, citada por Marinoni, assim define a decisdo plural: “Plurality decisions, also
called no-clear-majority decisions, are those in which a majority of the Court agrees upon the
Jjudgment but not upon a single rationale to support the result. Thus, there is no "opinion of the
Court" in the ordinary sense'’”.

Note-se, portanto, que nas decisodes plurais, a Corte (ou a maioria dela) converge quanto
ao resultado do julgamento, mas ndo quanto aos fundamentos de direito que ddo suporte a

referida decisdo.

185 CORNIELLES-HERNANDEZ, Jose Angel. ;Seriatim o per curiam? Modelos de decisiones colegiadas
emitidas por las cortes constitucionales. In Civil Procedure Review, v. 11, n. 1, jan-abr. 2020.

186 Tradugdo livre pelo autor: Uma decisdo constitui um precedente quando a maioria dos julgadores integrantes
do colegiado concorda com o resultado, bem como com as razdes que sustentam uma decisdo.

187 CORLEY, Pamela c.; SOMMER Udi, STEIGERWALT Amy, ¢ WARD Artemus. Extreme Dissensus:
Explaining Plurality Decisions on the United States Supreme Court. In The Justice System Journal, Vol. 31,
Number 2 (2010).

188 No original: “Plurality decisions are those in which the Court is unable to generate a single opinion that is
supported by a majority of the justices.”

189 Editors, Law Review (1956) "Supreme Court No-Clear-Majority Decisions a Study in Stare Decisis,"
University of Chicago Law Review: Vol. 24: Iss. 1, Article 6. In
https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol24/iss1/6 Acesso em 09.12.24.

"' NOVAK, Linda. The Precedential Value of Supreme Court Plurality Decisions, In Columbia Law Review, v.
80. n°04. 1980.
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Em um sistema juridico onde os precedentes possuem especial relevancia, verifica-se
que as decisoes plurais ndo devem ser vistas com bons olhos, considerando a sua incapacidade,
em tese, de guiar os jurisdicionados e os tribunais e juizes inferiores, pois ndo € capaz per se de
definir determinada questao de direito a ser seguida em casos futuros.

Corley, Sommer, Steigerwalt e Ward'®! afirmam que as decisdes plurais tendem a surgir
a partir das seguintes situagdes submetidas a julgamento perante Cortes aptas a formar
precedentes: (i) no julgamento de casos dificeis, que podemos denominar aqueles em que a
solugdo ndo ¢ facil seja por envolver, termos juridicos ambiguos, ou por ndo haver lei regulando
a matéria; (i) no julgamento de casos em que haja intensa divergéncia moral no seio da
sociedade, hipdteses que tais divergéncias ndo sdo solucionadas na seara politica, (iii) bem
como diante da forma de expressdo da decisdo colegiada.

Em tais casos, nos dois primeiros, parece-nos que mesmo que os julgadores possam
concordar no resultado a ser alcancado, a fundamentag@o que ira sustentar o resultado tende a
ndo convergir, seja pela dificuldade inerente para a solugdo da celeuma, seja pela razoabilidade
das divergéncias morais na sociedade que acabam por alcangar os julgadores que dela fazem
parte.

O terceiro caso s6 vem a otimizar a situacdo, mormente em se tratando de decisdes
colegiadas em que a decisdo do Tribunal € resultado da soma de véarias decisdes tomadas pelos
seus membros, que ao final se agregam para fins de defini¢ao do resultado (modelo seriatim).

Os Tribunais ao julgar determinado recurso decidem a causa a ele submetida e, a partir
de tal julgamento, resta fixado determinado entendimento para certa matéria que passara a ser
seguida pelos juizos inferiores.

Como visto, a0 menos prima facie, verifica-se que as decisdes plurais acabam por
impedir a otimizac¢do da fungdo judicante dos Tribunais, em virtude de dificultar a fixacdo de
precedentes, por existirem apenas fundamentos compartilhados pela minoria de seus membros

julgadores.

Y1 “The Supreme Court’s decision will be more likely to result in a splintered outcome when the case is “hard,”
when there is a lack of social consensus on basic values and issues, and as a result of strategic interactions between
the justices at the opinion-writing stage of the Court’s decision- making process”. CORLEY, Pamela c.;
SOMMER Udi, STEIGERWALT Amy, e WARD Artemus. Op. cit.
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De todo o modo, a existéncia de decisdes plurais, ndo ¢ algo totalmente indesejavel,
considerando que a existéncia de posi¢des e fundamentacdes divergentes, mesmo que
convirjam para o mesmo resultado, é importante para o desenvolvimento do direito!*%.

Com fito de otimizar a atividade da Suprema Corte daquele pais, a doutrina norte
americana passou a vislumbrar alguns métodos para extrair uma ratio decidendi de decisdes

plurais, a fim de permitir a sua utilizagdo como precedente — que serdo analisadas no préximo

topico.

2.4 A ratio decidendi e sua extracdo nas decisOes plurais: A tentativa norte

americana

Conforme salientado anteriormente, o sistema juridico norte americano, em virtude de
sua origem na familia da common law, concede extrema relevancia aos precedentes judiciais
enquanto fonte do direito.

Assim, cogitar a hipdtese de ndao haver produgdo de precedentes mesmo apds a
sobrevinda da decisdo da Suprema Corte norte americana sempre foi algo que causou
perplexidade a doutrina juridica daquele pais.

Dai se buscou a elaboragdo de métodos para extrair ratio decidendi de decisdes plurais,
sendo certo que tais iniciativas tiveram origem na Suprema Corte bem como nos Tribunais
inferiores, com o escopo de buscar extrair vinculacao as decisdes da Corte Suprema.

A 1ideia seria conceder alguma capacidade de trazer vinculagdo aos demais casos as
decisdes plurais exaradas em julgamentos realizados pela Suprema Corte, possibilitando,
mesmo nessas situagdes nao desejadas, a extragdo de algum elemento vinculante que pudesse

guiar 0s casos Sucessivos.

192 “Court on a particular legal principle, it is arguably more valuable for the sound development of the law to
have the Justices articulate their individual positions than to insist on superficial agrément. Plurality opinions are
often more thoughtful and of generally higher quality than short per curiam opinions, because a minority opinion
must be particularly convincing to command respect”. NOVAK, Linda. Op. cit. Nesse sentido: “The recognition
that plurality opinions are and should be more than merely persuasive opens the door for the kind of analysis that
can best resolve the dispute that split the Supreme Court in the first place”. BLOOM, James. Plurality and
Precedence: Judicial Reasoning, Lower Courts, and the Meaning of United States v. Winstar Corp. Washington
University Law Review, Vol. 85, 2008, p.1417.
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De inicio, vale citar o conhecido teste denominado “narrowest grounds ”, utilizado pela
Suprema Corte Norte Americana, no julgamento Marks v. United States, em que se pretendia
utilizar a decisdo plural proferida anteriormente em Roth v. United States.

Nagquele julgamento, se asseverou, no voto do Justice o seguinte:“when a fragmented
Court decides a case and no single rationale explaining the result enjoys the assent of five
Justices, "the holding of the Court may be viewed as that position taken by those Members who
concurred in the judgments on the narrowest grounds'®>”.

Para Marinoni, esse julgamento Marks vs. United States “representa uma consciente
tentativa de se colocar fim a confusdo em torno do valor precedental das decisdes plurais'**”.

Entretanto, apesar de a tentativa realizada pela Suprema Corte daquele pais em indicar
que os juizos inferiores ndo podem deixar de considerar que mesmo as decisdes plurais devem
ser tidas como precedentes, aquele tribunal ndo esclareceu de forma precisa, o método pelo qual
deve ser obtida a ratio decidendi em decisdes em que ndo ha fundamento compartilhado pela
maioria do colegiado.

Em artigo acerca do tema, publicado na revista Stanford Law Review, Willians

esclarece que:

But while Marks made clear that lower courts were required to accord at least some
precedential effect to plurality decisions, the Court provided little guidance regarding
precisely how lower courts should go about identifying which aspects of those
decisions are binding. The Court’s cryptic instruction to treat as binding the “position
taken by’ the Justices “who concurred on the narrowest grounds” has left a great
many questions regarding the proper interpretation and application of Marks

unanswered "

Note-se que a afirmagao de que a ratio decidendi de uma decisdo plural deve ser obtida
a partir da conjugacdo das posicdes adotadas pelos julgadores que decidem em termos
“narrowest grounds” pretende permitir que haja precedente judicial em decisdes plurais, sem

que, com isso, haja um indevido alargamento da ratio decidend;.

193 430 U.S. 188 (1977) chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep430/usrep430188/usrep430188.pdf. Acesso em 09.12.2024.

194 MARINON]I, Luiz Guilherme. Op. cit.

195 WILLIANS, Ryan C. Questioning Marks: Plurality Decisions and Precedential Constraint. In Stanford Law
Review, Vol. 67, Margo 2017, p. 804.
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Contudo, tal método nao contém indicacdo correta de como as cortes dos casos
sucessivos devem obter a ratio decidendi, o que prejudicaria de forma absoluta um dos
objetivos do sistema de precedentes, qual seja, o alcance da seguranga juridica'®.

Isso porque as decisdes que concorrem em termos de “narrowest grounds” podem ser
vistas de formas diversas entre os diversos juizos inferiores ao tentar obter valor de precedentes
de uma decis@o plural. Como bem salienta Marinoni, “a utilidade do teste depende da sua
capacidade de solucionar a divida das cortes inferiores diante da decisdo da Suprema Corte™!®’.

Uma das formas para encontrar a posi¢do adotada pelos julgadores de modo mais
estreito € aquela chamada pela doutrina norte americana de “implicit consensus model”’, em que
se busca verificar qual seria a posicdo comum de todos aqueles que formaram a posi¢do
majoritaria, a fim de que da decisdo se extraia um fundamento Unico de todos aqueles que
concorreram para o resultado do julgamento!%s.

Pode-se afirmar que esse método parte da premissa que o teste do narrowest grounds
somente pode ser realizado quando um fundamento adotado dentre a corrente majoritaria, esta
inserido dentro de outro fundamento, pois a partir dessa sobreposi¢do, poder-se-ia extrair um
denominador comum dentre os diversos fundamentos adotados.

Na decisdo citada por Marinoni'®” proferida no julgamento King v. Palmer, a corte de
Washington estabeleceu que:

Marks is workable—one opinion can be meaningfully regarded as “narrower” than
another—only when one opinion is a logical subset of other, broader opinions. In
essence, the narrowest opinion must represent a common denominator of the Court’s
reasoning, it must embody a position implicitly approved by at least five Justices who

support the judgmentzoo.

De fato, diante da inexisténcia de uma identidade dos fundamentos compartilhados

entre a maioria do colegiado, parece, a0 menos prima facie, que tal método, atende ao escopo

196 “The Marks rule, therefore, is intended to limit the precedential reach of plurality decisions, while ensuring
that they are followed by lower courts. Unfortunately, the Marks approach does not always work”. THURMON
Mark Alan, When the Court Divides: Reconsidering the Precedential Value of Supreme Court Plurality Decisions,
42 Duke Law Journal 419-468 (1992) In https://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol42/iss2/5 Acesso em 18 de
dezembro de 2024.

197 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 149.

198 One justification, which this Note calls the "implicit consensus" model, looks for implicit agreement or logical
connection between the reasoning contained in the opinions of the concurring Justices.' The rationale underlying
this justification is that "it constitutes a least common denominator upon which all of the Justices in the majority
agree, even though some would support the decision on broader grounds. THURMON Mark Alan. Op. cit.

199 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 145.

200 Citado em: WILLIANS, Ryan C. Questioning Marks: Plurality Decisions and Precedential Constraint. In
Stanford Law Review, Vol. 67, Marco 2017, p. 808.
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de trazer um ideal de logica e racionalidade a concessdo de forca de precedente as decisdes
plurais.

Isso porque, ao cabo, esse fundamento mais restrito, acabara sendo aquele
compartilhado pela maioria apds a aplicagdo de tal método — por ser o denominador comum
entre os votos que integram a maioria — nao havendo, dessa forma, razdo para ndo dar efeito
vinculante a questao direito compartilhada pela maioria do colegiado.

Contudo, verifica-se que a utilizagdo desse método que podemos chamar de consenso
implicito ndo se prestara a conferir por completo o efeito vinculante as decisdes plurais, uma
vez que nem sempre estas terdo fundamentos concorrentes que possuam uma relacdo de
continéncia entre si.

Por vezes, e isso ndo ¢ dificil ocorrer, podem existir fundamentos diversos e até mesmo
excludentes, demonstrando que o implicit consensus model pode nao ser capaz de solucionar
todas as hipoteses de decisdes plurais®°!.

Outro método citado para utilizacao do teste narrowest grounds é aquele chamado de
predictive model, em que basicamente para a utilizagao das decisdes plurais como precedente,
as cortes inferiores teriam uma certa autorizacdo para prever como a corte que formou o
precedente (a decisdo plural) iria julgar o caso presente®*?.

Tal ideia parte da premissa que os fundamentos que concorrem nos narrowest grounds
permitem que se preveja o que o Tribunal formador do precedente faria, na hipdtese em que o
caso em julgamento estivesse a ele submetido.

Trata-se de uma ideia de precedente fundada no resultado da decisio* e, prima facie,
aparenta ser adequado para dar alguma previsibilidade e seguranga juridica a concessao de forca
vinculante para as decisoes plurais, visto que nas situagdes em que justificam a aplicagdo do

precedente, ndo havera divergéncia no resultado dos julgamentos.

201 <4 understood by the D.C. Circuit and other courts that have embraced a similar understanding of Marks, the
narrowest grounds rule applies only in those circumstances “where it is clear that one opinion would apply in a
subset of cases encompassed by a broader opinion” such that “the rationales for the majority outcome are nested,
fitting within each other like Russian dolls”. WILLIANS, Ryan C. Op. cit.

202 “Aecording to the "predictive” model, the Marks "narrowest grounds" doctrine accurately predicts the results
in future cases and in that sense is an unremarkable application of result stare decisis”. THURMON Mark Alan.
Op. cit.

203 “The result model views precedent decisions as themselves constraining even in the absence of any reliance or
other relevant effects”. ALEXANDER, Larry. Precedent: The what, the why and the how. In ENDICOTT,
Timothy; KRISTJANSSON, Hafsteinn Dan; LEWIS, Sebastian (Org). Philosophical Foundations of Precedent.
Editora Oxford University Press. 2023, p. 15.
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Linda Novak parece assumir essa ideia ao tratar das decisdes plurais e a sua vinculagao,
eis que qualquer resultado especifico alcangado por uma maioria da Corte que firma
precedentes deve ser observado pelos juizos inferiores, pois caso isso nao poder-se-ia afirmar
que:

(-..) our system of precedent would break down entirely if lower courts were free to
disregard a clear majority result and emerge with different results on similar facts.
(...) Interpretation and application of the reasoning contained in a plurality decision,
as opposed to its result, present considerably more complex questions.?%*.

De se notar que a autora, trata do chamado result stare decisis, em que se autoriza que
a corte poderia criar novos fundamentos para a tomada de decisdo desde que o novo resultado
seja adequado ao resultado firmado na decisdo que gerou o precedente, mesmo tratando-se de
uma decisdo plural®®.

De todo o modo, verifica-se que a utilizagao da forca precedental as decisdes plurais
nesses moldes, acaba por limitar a abrangéncia do precedente, eis que acaba por se restringir a
situagoes idénticas.

Ademais, ndo se pode olvidar de outra questio relativa ao modelo. E certo que o sistema
de precedentes vinculantes trata da vinculacdo em nivel vertical e também em nivel horizontal.

E de se notar que existe a possibilidade de alteragdo do precedente pela Corte que a
proferiu, chamando ainda mais a atengdo acerca dessa possibilidade em se tratando das decisdes
plurais.

De fato, quando a corte formadora dos precedentes profere decisdo em que ndo ha
fundamentos compartilhados pela maioria, pode-se prever como ela iria se manifestar em
situagdes similares. A tendéncia ¢ que os integrantes do colegiado (até mesmo por ndo terem
chegado a um consenso no primeiro momento), mantenham as suas posi¢des ja exaradas,
fazendo, dessa forma, que a previsdo realizada pelas cortes inferiores seja acertada.

Por outro lado, caso haja mudangas no 6rgdo colegiado formador do precedente, pode-
se aventar a real possibilidade de os novos integrantes nao se sentirem vinculados a decisao do

precedente, por nao vislumbrar uma ratio decidendi a ser seguida, bem como por ser plausivel

204 NOVAK, Linda. The Precedential Value of Supreme Court Plurality Decisions, IN Columbia Law Review, v.
80, n°04, 1980, p. 779.

205 «“Result stare decisis may imply a less restrictive use of precedent, for it provides subsequent courts with
greater leeway to modify the rule of law proposed in the prior decision. The choice of whether to follow "result”
stare decisis or "rule" stare decisis depends in large measure on the clarity, specificity, and definiteness with
which the court establishing the precedent articulated its grounds of decision.” NOVAK, Linda. The Precedential
Value of Supreme Court Plurality Decisions, In Columbia Law Review, v. 80, n° 04, 1980, p. 779.
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advogar a inexisténcia de uma stare decisis horizontal em tal situagdo (em que o precedente a
ser aplicado ¢ oriundo de uma decisdo plural).

Dessa forma, em havendo modificagdo na composi¢ao do colegiado, ndo haveria a
possibilidade de prever como a Corte decidiria a questao similar posterior, demonstrando a
falibilidade do método, visto que eventuais novos julgadores poderiam alterar a decisdo do
orgao colegiado em caso idéntico posterior.

Nesse sentido, veja-se o ensinamento de Thurmon, em artigo publicado pela

Universidade de Duke.

When the Court reconsiders the issues it addressed in a prior fragmented decision, it
seldom considers the merits of following the "narrowest grounds" position from that
decision. If many of the same Justices who heard the earlier case are still on the Court,
it is not difficult to understand why the -Marks technique is not used. Most Justices
will Simply adhere to their earlier positions." On the other hand, if the Court has
experienced turnover since its prior plurality decision, new Members, with several
opinions from which to choose, frequently adopt a position that cannot be
characterized as the "narrowest ground.""" In either situation, the determination not
to follow the Marks rule-not to allow, or even to encourage, the Court to reconsider

its fragmented decisions-tends to perpetuate, not eliminate, the confusion caused by

these divided cases”"°.

A analise acerca do tema, demonstra a tentativa e dificuldade da doutrina norte-
americana em atribuir valor de precedente, quando se trata de decisdes plurais.

Contudo, nada obstante a falibilidade do teste narrowest grounds e suas vertentes, tal
método possui uma grande vantagem, qual seja, trazer um minimo de vinculacdo as decisdes
plurais proferidas pelas Cortes aptas a formar precedentes judiciais, trazendo, dessa forma,
maior eficiéncia as decisdes proferidas por essas cortes.

Os métodos encontrados ndo resolvem todos as celeumas que podem surgir das decisdes
plurais, em especial em razao da indefini¢cdo acerca da forma pela qual o precedente devera ser
seguido em tais situagdes. Ou seja, a norma principio da seguranca juridica ndo estard sendo
observada, diante da possibilidade de diversas interpretagdes acerca do valor precedental das
decisoes plurais.

A experiéncia brasileira com a edi¢ao de teses ao final do julgamento das decisdes
formadoras de precedentes aparenta indicar uma solugdo para a celeuma apresentada, uma vez

que os métodos de deliberagdo nacional para além de dificultarem a extragdo da ratio decidendi

206 THURMON Mark Alan, When the Court Divides: Reconsidering the Precedential Value of Supreme Court
Plurality Decisions, 42° Duke Law Journal 419-468 (1992).



80

(visto as votacdes em série — seriatim), permitem a ocorréncia de decisdes plurais, assim como

0 norte-americano.
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3.0 ELEMENTO DO SISTEMA DE PRECEDENTES BRASILEIRO: AS TESES

A aplicagao do sistema de precedentes ¢ tipica dos sistemas juridicos da familia oriundos
da familia da common law, mas ndo ¢ exclusivo daqueles locais. Em verdade, a vinculagdo dos
juizes de hierarquia inferior aos precedentes formados por Tribunas a eles superiores também
¢ algo que também vem sendo desenvolvido nos paises da familia juridica do civil law.

O desenvolvimento humano, com a retirada de barreiras fisicas entre os paises, seja pela
facilidade de deslocamento das pessoas com a tecnologia dos transportes, sejam 0s avangos
tecnologicos que possibilitam uma rapida e eficiente troca de informagdes entre as pessoas de
diversas nagdes facilita essa influéncia entre os sistemas juridicos.

Barbosa Moreira ja havia percebido a presenca dessa influéncia estrangeira nos diversos
sistemas juridicos, e ao tratar do processo civil brasileiro, asseverou ser “indubitavel que o peso
do universo anglo-saxonico tem aumentado no direito brasileiro, talvez mais noutros campos,
agora diretamente alcangados pelas vagas da globaliza¢do econdmica, mas também no terreno
do processo civil??””,

No mesmo sentido assevera Mendes:

(...) de fato, a realidade contemporanea, a partir da dinamiza¢do dos meios de
comunicagdo e de locomocdo, vem assinalando para a interlocug¢do e aproximagio
entre as culturas, especialmente em paises em que ha maior liberdade e poder

aquisitivo. Neste contexto, a ciéncia, inclusive juridica e processual, acaba iniciando

. . . . . 208
ou aprimorando conhecimentos além das respectivas fronteiras™ .

Essa “internalizagdo de técnicas, conceitos ou institutos estrangeiros ao sistema juridico
de um pais é chamada de recep¢io juridica, transplante normativo ou circulagio juridica’®”e,
a despeito das diferengas culturais e sistematicas entre os paises da civil law e common law, ndo
ha qualquer impedimento dessa recepg¢ao juridica entre os paises.

Assim, com a maior ligacao entre os paises, pode-se perceber uma maior influéncia das

caracteristicas do sistema da civil law em paises de origem anglo-saxonica, bem como a

presenca de institutos da common law em paises de origem romano germanica.

207 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil entre dois mundos. In Revista da EMERIJ, v.4, n° 16,
2001.

28MENDES, Aloisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo,
andlise e interpretagdo do novo instituto processual. 1* Edi¢ao. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 76.

209 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edigdo. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 66.
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Se um exemplo desta primeira influéncia pode ser descrito pela presenca de maior
codificacdo de leis em locais em que vigorava o direito costumeiro (v.g., a codificacao
processual civil existente na Inglaterra), exemplo da influéncia da common law em sistemas
juridicos romano germanicos € a adog¢ao de sistema de precedentes em paises como o Brasil.

A titulo exemplificativo, verifica-se que no Brasil, no ano de 1993, foi introduzido o
efeito vinculante das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agdes declaratorias
de constitucionalidade.

Jano ano de 2004, com a Emenda Constitucional n® 45, foram trazidas novas hipoteses
de vinculagdo das decisdes proferidas pela Suprema Corte, dando conta que nas agdes diretas
de inconstitucionalidade as decisdes também seriam vinculantes, além da existéncia de previsao
expressa das simulas vinculantes, cujo teor de seus enunciados seria de observancia obrigatoria.

Vale notar que o Poder Constituinte derivado brasileiro deixa claro que as hipdteses de
vinculacdo acima indicadas ndo se dirigem apenas aos 6rgaos do Poder Judiciario, mas também
a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Por fim, sobrevieram as ja citadas disposi¢des do Codigo de Processo Civil aqui tratadas
que inseriram de forma clara um sistema de precedentes na ordem juridica brasileira.

Por 6bvio, a influéncia das teorias formadas nos paises anglo-saxdnicos ¢ forte nos
sistemas juridicos romano-germanicos, até mesmo pela longevidade da aplicacdo do regime do
stare decisis naqueles paises.

No Brasil, € nitida a influéncia anglo-saxdnica em nosso sistema processual. Contudo,
ndo se pode olvidar que ndo houve mera importagdo da aplicagdo das teorias e conceitos, até
mesmo pela cultura tipica dos paises de civil law, bem como pela forma de funcionamento do
sistema juridico patrio.

Mendes e Mendes deixam clara a importancia da utilizagdo de institutos juridicos e
teorias estrangeiras para o desenvolvimento do direito nacional, inclusive o direito processual.
Contudo, ressaltam a necessidade de ndo ignorar aspectos e caracteristicas nacionais na analise

do sistema juridico. Os autores assim se manifestam sobre a questao:

O Direito Comparado pode representar, assim, medida de economia, pois permitira o
aproveitamento do proprio acumulo de conhecimentos ja4 hauridos nos paises que
foram origem do novo instituto incorporado. Neste aspecto, ndo devem ser
desconsideradas, naturalmente, as caracteristicas e peculiaridades nacionais. Contudo,
no que for comum ou aplicavel, a experiéncia estrangeira, a partir das normas, escritos
doutrinarios e interpretacdo dos tribunais, podera ser util a expertise de outros paises
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para a dissipag@o de duvidas decorrentes da falta de pratica relacionada a inovacgao
introduzida®'’.

De fato, a importagdo acritica de institutos juridicos oriundos de outros paises pode
trazer problemas de ordem pratica a eficiéncia e correcdo do sistema juridico do pais
importador, considerando que nao havera naturalidade em sua aplicacao por parte dos diversos
atores juridicos?!!.

A educagdo juridica desses atores processuais, os dogmas e escopos da sociedade onde
estao inseridos, a estrutura dos 6rgaos do sistema de justica e o papel de cada um deles na
prestacdo jurisdicional, sdo aspectos que ndo podem ser ignorados quando da inser¢do de
institutos e teorias juridicas estrangeiras em determinado pais. Mudangas realizadas de forma
prematura e a forceps ndo tendem a obter os resultados de melhoria almejados.

Barbosa Moreira ja salientou ser contrdrio a uma valorizagdo excessiva de modelos
juridicos alienigenas, que leva a uma “imitagdo acritica” de tais modelos, afirmando que para
além da necessidade de consulta as fontes originais sobre os temas juridicos estrangeiros, deve
haver um “convencimento, fruto de reflexdo tanto quanto possivel objetiva, de que a pretendida
inovagio é compativel com o tecido do ordenamento no qual se quer enxerta-la’/?”.

No mesmo sentido, Macedo esclarece que “o direito como produto de uma cultura nao
pode simplesmente receber a construcao realizada por outra cultura: ¢ indispensavel que haja
uma adequacdo do conceito, técnica ou instituto importado as particularidades do sistema
juridico receptor’!? ",

A posicdo dos autores supracitados parece acertada, visto que nada obstante o

intercambio de pessoas e informagdes entre os paises, os problemas e conflitos sociais e a forma

219 MENDES Aluisio Gongalves de Castro ¢ MENDES, Carolina Paes de Castro Mendes. Direito Processual
Comparado, Teoria Geral Do Processo E Precedentes. In Revista Eletronica de Direito Processual. Ano 16.
Volume 23. Numero 2. Maio-Agosto de 2022.

211 Por exemplo, em Ruanda, o Presidente da Suprema Corte indicou, em 2016, as dificuldades de inserir um
sistema de stare decisis naquele pais onde o sistema juridico era da familia da civil law: “We have persuaded
judges in all courts to follow decisions of higher courts in general but as there is no legal provision to this effect
it is not always respected by all judges. This is partly due to the legal tradition in which most of our judges were
brought up and trained, which did not attach sufficient importance to the doctrine of judicial precedent. There has
therefore been a level of resistance to change. However, it may also be due to the fact that the way our judgments
are written may not be conducive to the application of the doctrine of judicial precedent, whereby it is not always
easy to pick up the binding aspect of the case from the previous judgment and apply it to the case before you”
https:/fjudiciary.gov.rw/fileadmin/SC_Info/Colloquium_on_Judicial Precedent - Talking points-

Precendent colloquium_- Remarks by CJ.pdf Acesso em 01.05.2023.

212 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Futuro da Justi¢a: Alguns Mitos. In Revista de Processo. Vol. 102/2001
| p. 228 - 238 | Abr - Jun / 2001.

213 MACEDO, Lucas Buril de. Op. cit. p. 66.
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de solugdo através da prestagdo jurisdicional se diferenciam de acordo com os paises em que
estdo inseridos®!'.

Até mesmo em um unico pais, como o Brasil, ha intensa diversidade cultural que acaba
por modificar a dindmica social de cada uma de suas regides a exigir diferentes solu¢des para
os diversos problemas nelas surgidos, essa heterogeneidade somente se acentua quando
tratamos de paises diversos, mormente aqueles em que seus sistemas juridicos possuem origens
diferentes.

No que tange a aplicagdo dos precedentes, deve-se ter em mente que a origem da
aplicagdo de precedentes nos sistemas juridicos da common law possui estreita relagdo com um
aspecto juridico relevante dos paises anglo-saxonicos — a auséncia de legislacdo escrita para
regular as relagdes juridicas (nada obstante, ser nitida a modificagdo em tais sistemas
hodiernamente, com aplicagao e utilizagdo de leis escritas).

No Brasil, até mesmo diante das suas origens histdricas, ha situagao diversa, a presenca
do direito escrito, e a ideia (ja vista equivocada, como acima explanado) de que o direito
positivo teria a capacidade de completude, ou seja, seria suficiente para evitar e solucionar todos
os conflitos instaurados no seio da sociedade.

Ou seja, a mera transposi¢do das técnicas juridicas estrangeiras a fim de que seja
inserido um sistema de precedentes em territdrio nacional ndo parece ser medida adequada
diante das imensas diferencgas culturais entre o Brasil e os paises anglo-saxonicos acostumados
a observar os precedentes como fonte do direito.

Dai o acerto do legislador ao delinear o sistema de precedentes no codigo processual,
observando-se as caracteristicas dos sistemas de precedentes adotados nos sistemas anglo-
saxOnicos, em especial os sistemas norte-americanos e britanico, mas sem deixar de ignorar as
questdes e especificidades do sistema juridico nacional.

O direito processual, assim como as demais areas do direito, ndo pode restar afastado

das caracteristicas da sociedade em que estd inserido. Conforme leciona Brito:

Direito e sociedade sdo termos que se coimplicam, exigindo-se mutuamente. Longe
de se excluirem, eles se reclamam e se atraem magneticamente, de sorte que a
problematica de um ndo pode ser compreendida, sem consideragéo a problematica do
outro. Dai a magnifica assertiva dos romanos, consubstanciada na parémia do ubi

214 Nesse sentido, Marinoni afirma que “os valores e a cultura de um povo podem e devem ser relacionados d
racionalidade do direito e da administra¢do da justica”. MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes.
5% Edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023, p. 39.
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societas ibi jus e do ubi jus ibi societas, que significa: onde houver sociedade havera

.. . .. , . 21
direito e, reciprocamente, onde houver direito havera sociedade .

Por isso que Mendes ¢ Mendes afirmam que nada obstante a enorme influéncia do
sistema anglo-saxonico na estruturacao de um sistema de precedentes nacional, “o0 ordenamento
brasileiro ousou inovar, a partir de caracteristicas proprias da historia, da cultura e das
necessidades do pais, bem como realizar a ousadia de construir um modelo mais evoluido?'®”.

No modelo instituido no Brasil, conforme antes citado, os precedentes vinculantes sdo
aqueles descritos na legislagao como aptos a forma-los, a partir da observancia de determinados
procedimentos.

Verifica-se, portanto, que de forma diversa do que ocorre nos paises cujos sistemas
juridicos s3o oriundos da common law, ndo é toda e qualquer decisdo apta a gerar presente.

Conforme ensinam Mendes e Mendes:

O sistema brasileiro, ao contrario do common law, foi legalmente estabelecido. No
caso brasileiro, era importante que o sistema de precedentes fosse legalmente
estabelecido, porque a Constituicdo prevé o primado da lei. Assim, afastou-se a
alegacdo de eventual inconstitucionalidade na pratica, se ndo houvesse lei regulando,
além de deixar o sistema de precedentes mais claro para todos os profissionais do

Direito ¢ para a sociedade®!”.

Para além dessa peculiaridade, o sistema nacional aprimorou o sistema de precedentes
anglo saxonico, definindo quando e em que hipdteses sdo formados precedentes vinculantes,
mas, em especial, ao prever instituto das teses juridicas firmadas a partir dos julgamentos de

causas aptas a gerar precedentes judiciais e delas iremos nos ocupar nos proximos topicos.

3.1 Conceito

O Codigo de Processo Civil faz referéncia as teses juridicas por diversas vezes, citando-

as em 23 (vinte e trés) dispositivos?'®, demonstrando a sua importancia no sistema processual

215 BRITO, Carlos Ayres. 4 sociedade e o Direito. In Revista de Direito Civil RDCiv 3/203 jan.-mar./1978

216 MENDES Aluisio Gongalves de Castro e MENDES, Carolina Paes de Castro Mendes. Op. cit. p. 69.

217 MENDES Aluisio Gongalves de Castro e MENDES, Carolina Paes de Castro. Op. cit. p. 70.

218 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: A reforma no procedimento
deliberativo dos Tribunais como pressuposto para uma efetiva aplica¢do dos institutos. 1* Edi¢ao. Londrina:
Editora Thoth, 2021, p. 122.
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219

brasileiro”"”. Mas tal instituto se origina em 2015 ou j4 existia antes do advento do referido

diploma legal?

De inicio, podemos afirmar que as teses se assemelham, em seu formato, as simulas de
jurisprudéncia dominante existentes em nosso sistema juridico ha décadas. Contudo, com elas
ndo se confundem.

As denominadas sumulas foram criadas no ambito do Supremo Tribunal Federal, pelo
entdo ministro Nunes Leal, por intermédio de emenda regimental datada de 30/8/63, em que
previa a seguinte disposicdo em seu artigo 4°:

Serd publicada, como anexo do Regimento, com as atualizacdes que se fizeram
necessarias, a Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal,
que podera ser citada abreviadamente como Sumula do Supremo Tribunal Federal, ou
simplesmente Stimula.

A época, o objetivo da Stimula era facilitar o trabalho dos proprios Ministros da
Suprema Corte, que acabavam — diante do ja& enorme numero de processos submetidos a
julgamento — desconhecendo o teor de seus proprios julgamentos. Assim, as sumulas
auxiliariam aos membros daquela corte a manter a coeréncia de sua propria jurisprudéncia,
evitando-se a prolag¢do de decisdes contraditorias.

Conforme asseverou o proprio Nunes Leal??’:

O método que o Supremo Tribunal incorporou na Simula -para documentar, de modo
formal, e simplificar os seus julgamentos -refletia uma posicdo equilibrada, isto é, sem
qualquer excesso. (...) [A] Sumula realizou ‘o ideal do meio-termo, quanto a
estabilidade da jurisprudéncia (...), ela ficou entre a dureza implacavel dos antigos
assentos da Casa da Suplicagdo, 'para a inteligéncia geral e perpétua da lei' e a virtual
inoperancia dos prejulgados. E um instrumento flexivel, que simplifica o trabalho da
justica em todos os graus, mas evita a petrificagdo, porque a Sumula regula o
procedimento pelo qual pode ser modificada (...). Apenas exige, para ser alterada,
mais aprofundado esfor¢o dos advogados e juizes. Deverdo eles procurar argumentos
novos, ou aspectos inexplorados nos velhos argumentos, ou realgar as modificagdes
operadas na propria realidade social e econdmica. Com essa precaugdo, a Sumula
substitui a loteria judicidria das maiorias ocasionais pela perseverancga esclarecida dos
auténticos profissionais do direito.

219 A titulo exemplificativo: Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragio
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: (...)II - as alegacdes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante. Artigo 927§2° § 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades
que possam contribuir para a rediscussao da tese. Artigo 1.040, III os processos suspensos em primeiro e segundo
graus de jurisdi¢@o retomardo o curso para julgamento e aplicag@o da tese firmada pelo tribunal superior.

20 LEAL, Victor Nunes. Passado e Futuro da Siimula do STF. Revista de Direito Administrativo, v. 145. Rio de
Janeiro: FGV, 1981, p. 10.
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Ao analisar o tema, Porto esclarece que o instituto “funcionava, assim, como util método
de trabalho, capaz de impedir a aleatoriedade das decisdes e facilitar at¢ mesmo os noveis
julgadores, que poderiam consultar os posicionamentos pretéritos de forma facilitada®?!”.

Note-se que a sumula possuia, outrossim, o objetivo de conceder seguranca juridica aos
jurisdicionados, eis que o Ministro Nunes Leal deixa clara a sua intengdo de evitar a loteria
judiciaria tipica do nosso sistema juridico.

As simulas sdo enunciados gerais criados a partir de um conjunto de decisdes judiciais
(jurisprudéncia), diante da realizagdo de um procedimento especifico para a sua criagdo.???
Apesar de semelhantes as teses juridicas, com elas ndo se confundem. Macedo deixa

clara a diferenca:

Enquanto o precedente obrigatério é baseado no ato decisorio como fonte do direito,
gerado por uma eficacia anexa da decisdo, as simulas t€ém como hipdtese fatica
permissiva de sua constituigdo a existéncia de varios precedentes — ainda que
conflitantes, como no caso do incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia. Sendo

assim, percebe-se a diferenca logica entre simulas e precedentes: estes sdo requisitos

para a existéncia daquelas, e portanto, € impossivel a relagdo de identidade??’.

Aqui se esta a dizer que as sumulas, apesar de possuirem, em sua estrutura, certa
semelhanca com as teses juridicas (até mesmo pela sua exteriorizac¢ao), elas nao se confundem.
As simulas somente podem ser criadas a partir de reiteradas decisdes dos Tribunais, que a partir
de tal constatacdo, estabelecem um procedimento especifico para entdo formar os
enunciados®**.

As teses ndo funcionam dessa forma, muito embora o legislador em 2006, ao inserir o
recurso extraordindrio com repercussdo geral no Cddigo de Processo Civil de 1973, tenha
disposto no artigo 543-A, §7° que “a Sumula da decisdo sobre a repercussao geral constara de

ata, que sera publicada no Diario Oficial e valera como acérdao”.

221 PORTO, José Roberto Mello. Eficdcia Normativa das teses juridicas fixadas nos precedentes judiciais. 1*
Edigdo. Belo Horizonte: Editora Casa do Direito, 2023, p. 98.

222 Nesse sentido Mitidiero esclarece que “o conceito de simulas indica a necessidade de trabalhar com um terceiro
nivel de discurso. Se a decis@o € o primeiro grau discursivo e o precedente e a jurisprudéncia uniforme constituem
o segundo, as sumulas constituem ainda um terceiro grau do discurso. Em outras palavras: as simulas constituem
em um discurso elaborado a partir dos precedentes ou da jurisprudéncia uniforme”. MITIDIERO, Daniel.
Precedentes da Persuasdo a Vinculagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 4* Edi¢do. 2021. p. 97.

223 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edi¢do. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 98.

224 A titulo exemplificativo, vejamos o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, que estabelece em seu
Artigo. 126 da seguinte forma. “Qualquer Ministro podera propor, na Turma, a remessa do feito a Corte Especial,
ou a Secdo, para o fim de ser compendiada em simula a jurisprudéncia do Tribunal, quando verificar que as
Turmas ndo divergem na interpretagdo do direito”.
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Parte da doutrina?®’

afirma que essa seria a primeira utilizacdo de teses no ordenamento
juridico brasileiro, a despeito de o legislador ainda utilizar a expressao “stimula da decisdo”.

De todo 0 modo, pode-se afirmar que as teses vém sendo utilizadas em nosso sistema
processual, ao menos desde o advento do julgamento de recursos extraordinarios através da
repercussao geral.

Outrossim, nao se olvida que o instituto tese juridica ¢ tipico do ordenamento juridico
brasileiro, sendo certo que nos paises cujo sistema juridico ¢ da familia da common law, nao ha
semelhante instrumento no manejo dos precedentes vinculantes.

O elemento vinculante naqueles sistemas juridicos € a ratio decidendi, ndo havendo

meng¢do a nenhum outro elemento vinculativo dos precedentes judiciais.

Schilling aduz que:

na tese juridica enunciada pelo tribunal superior, extrato da decisdo que resulta do
precedente brasileiro, ndo esta contido o motivo determinante para a solugdo de casos
subsequentes analogos, mas sim a propria solucdo, encartada em preceito de carater
normativo, com expectativa de ampla aplicagao, cujo suporte fatico abstrai- se do caso
paradigma??®.

Para Miranda, “a tese juridica ¢ o extrato da decisdo que na perspectiva do 6rgao
formador do precedente fixa um posicionamento que servird de orientagdo aos casos futuros
com idéntica questdo de direito que fora resolvida pelo julgamento do precedente®*””.

Mitidiero aduz que a tese juridica ¢ “a interpretacdo dada pela Corte Suprema ao
precedente — o que nao dispensa, porém, a avaliacao de sua congruéncia com os fatos e as razdes

que procura retratar®?®”,

A seu turno, Marinoni afirma que a tese ‘“nada mais € do que um enunciado que descreve
as razdes que teriam levado a decisdo”, sendo também “um resumo que tenta descrever as
razdes de decidir do recurso®*®”.

Fux, Mendes e Fux esclarecem importancia do instituto, no sentido que:

No Brasil, preocupou-se com especificagdo, defini¢do e clareza da questao de direito,
desde o inicio, para que o tribunal a resolva, com a fixagdo de uma tese objetiva,

225 PORTO, José Roberto Mello. Eficdcia Normativa das teses juridicas fixadas nos precedentes judiciais. 1*
Edicdo. Belo Horizonte. Casa do Direito. 2023. p. 110. MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal
Federal: um tribunal de teses. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, set./dez. 2019.

226 FERRAZ, Tais Schiling. Ratio decidendi x tese juridica. A busca pelo elemento vinculante do precedente
brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 265, p. 419-441, mar. 17.

22T MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e aplicagdo da ratio decidendi. 1* Edigdo
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 200.

228 MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasdo a Vinculagdo. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 97.

222 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas Cortes Supremas. 3 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2023, p. 207.
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elencando a conclusdo e as circunstancias em que aquele entendimento deve ser
utilizado, porque isso facilita para o juiz, o tribunal, o advogado, a parte e para a
sociedade. O objetivo do precedente é a seguranga juridica. E preciso compreender

qual ¢ a interpretagdo firmada, proporcionando isonomia e economia processual23 0,

Extrai-se da citacdo acima, que a formulacao de teses ao final dos julgamentos aptos a
formar precedentes vinculantes foi inserida com o escopo de conceder maior seguranca juridica
ao sistema de precedentes nacional.

Isso porque, para além da clara possibilidade de ampliacao do acesso dos cidadaos ao
teor dos precedentes, as teses formuladas nos julgamentos dos procedimentos capazes de formar
precedentes sdo aptas a diminuir as “dificuldades interpretativas que a pura edigdo do
precedente poderia trazer?!”.

No regime tipico da common law, a utilizagdo de um precedente para julgar a causa
sucessiva, demanda uma atividade complexa para extrair a ratio decidendi do julgado anterior,
para somente apds, utilizar a ratio decidendi no caso a ser julgado.

Nos regimes anglo saxdnicos, hd intenso debate sobre como extrair a ratio decidendi e
mesmo apoOs inumeras exposicoes dos mais renomados autores, sequer existe um consenso
acerca do que seria a ratio decidendi da decisio que gerou o precedente??.

Para além do debate acerca da competéncia para identificar a ratio decidendi (se do
orgdo que formou o precedente ou daquele que ira aplicé-lo) ou mesmo identificar o método

233

para identifica-lo, Porto™" esclarece que:

mais tormentoso ¢ o histdrico (e supostamente essencial) debate acerca da forma de
averigua¢do da ratio decidendi (holding ou rule), isto ¢, os fundamentos
determinantes para aquela tomada de decisdo, afastados desse rol aqueles acessorios
em um juizo de residualidade.

20 FUX, Luiz. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. FUX, Rodrigo. Sistema Brasileiro De Precedentes:
Principais Caracteristicas E Desafios. In Revista Eletronica de Direito Processual -REDP. Rio de Janeiro. Ano
16. Volume 23. Numero 3.

21 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* Edigdo. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 437.

22 GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. In Yale Law Review. 1930. STONE, Julius.
The ratio decidendi of the ratio decidendi, 22 Modern. Law. Review v. 22. 1959. EISENBERG, Melvin Aron. The
Nature of common law. London Harvard University Press. Cambridge, Massachusets. 1998. CROSS, Rupert;
HARRIS, Jim. W. Precedent in english law. Oxford. Claredon Press 1991. MACCORMICK, Neil. Why Cases
have rationes and What these are. In Goldstein, Laurence (coord), Precedent in Law. Oxford: Oxford University
Press, 1987.

233 PORTO, José Roberto Mello. Eficacia Normativa das teses juridicas fixadas nos precedentes judiciais. 1*
Edigdo. Belo Horizonte: Editora Casa do Direito, 2023, p. 151.
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A respeito da dificuldade de se obter a ratio decidendi, ndo se pode olvidar que “saber
0 que ¢ a ratio, numa decisdo, nem sempre ¢ facil. Afinal, precisa-se interpretar a decisdo:
portanto, reconstruir a ratio®>*”.

Diante da problematica inerente a identificacdo e utilizagdo do elemento essencial a
aplicagdo dos precedentes no common law, qual seja, a ratio decidendi, ha uma vantagem
substancial na utilizacdo das teses juridicas, sendo estas capazes de externar o entendimento
juridico fixado pelos Tribunais no julgamento dos procedimentos aptos a formar precedentes
vinculantes.

O legislador processual ao determinar a elaboragdo de teses ao final do julgamento de
tais procedimentos visa, portanto, a facilitar a aplicagdo do precedente formado e estimular a

observancia fiel ao sistema de precedentes vinculantes trazido pelo codigo processual de 2015.

Conforme salientado com correcao por Mendes e Mendes:

para se descobrir o precedente, no modelo tradicional estrangeiro, bem como a ratio
decidendi, nem sempre ¢ facil, porque eles, com frequéncia, ndo trazem a baila uma
tese, mencionando, de modo claro, qual era a questdo, qual foi a conclusgo e quais sdo
as circunstancias essenciais, o sentido objetivo, e isso dificulta®*.

A formulacdo de teses € algo que chama ateng¢ao diante da nossa tradi¢ao juridica, tipica
da familia da civil law, ndo acostumada a utilizacdo de precedentes judiciais para fundamentar
decisdes, mas sim a sua vinculagdo a lei formal, com aplicagdo de método silogistico (norma
como premissa maior, fato como premissa menor) para formulagdo dos atos decisorios.

Conforme esclarecido por Porto, as teses possuem “capacidade de adequacdo ao modo
de raciocinar o direito em nosso pais, essencialmente dedutivo, por conta da precisdo de
defini¢do que garantem, isto €, o acertamento garantido pelos mecanismos fixadores de teses
juridicas?®”.

E interessante a visio de Mello acerca do instituto das teses juridicas, ao afirmar que
“esse pequeno ajuste do modo de decidir do Supremo permitiria a0 menos que se explicitasse
o entendimento que serviu de base a decisdo, ou seja, permitiria que se esclarecesse a razao

definida pelo STF, aplicavel a casos futuros idénticos*””.

234 ALVIM. Teresa Arruda. 4 fundamentacdo das sentencas e dos acérddos. 1* Edigdo Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 242.

235 MENDES Aluisio Gongalves de Castro e MENDES, Carolina Paes de Castro. Direito Processual Comparado,
Teoria Geral Do Processo E Precedentes. In Revista Eletronica de Direito Processual. Ano 16. Volume 23.
Numero 2. Maio-Agosto de 2022.

236 PORTO, José Roberto Mello. Eficicia Normativa das teses juridicas fixadas nos precedentes judiciais. 1*
Edi¢do. Belo Horizonte: Editora Casa do Direito, 2023, 147.

7T MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um tribunal de teses. Revista da EMER],
Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, set./dez. 2019.
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Alvim esclarece que, para além da vinculagdo pela ratio, “também ha vinculagdo pela
tese, e essa € “mais Obvia” porque, em regra, dela consta apenas o enunciado usado para resolver
0 caso e se aplica apenas a casos idénticos>**”.

Entretanto, “as teses juridicas, ao contrario dos precedentes anglo-saxdes, sao uma
técnica de simplificacdo e sumarizacdo — do procedimento que os aplique, mas, também, do
entendimento neles consubstanciados e, por isso, a relevancia da boa redacdo dos
enunciados®*”.

Dessa forma, Alvim esclarece que:

A tese juridica descreve a situagdo fatica e a regra juridica a ela correspondente. Com
isso, dado o enquadramento da situacdo concreta a hipotese fatica descrita na tese
juridica, o precedente tera aplicabilidade para regular a solugdo juridica a ser aplicada
pelo Poder Judiciario a casos iguais subsequentes. Nesse ponto, verifica-se que a tese
juridica ¢ verdadeiro mecanismo de facilitagdo para o uso do precedente, porque

preestabelece a tipologia fatica dos casos a serem regulados de forma idéntica 0,

A mais adequada defini¢do, a nosso ver, do que seria o instituto retratado no Codigo de
Processo Civil é de Alvim e Barioni, que afirmam que “a tese juridica representa, ou deveria
representar, na verdade, uma hipédtese de incidéncia da ratio decidendi do precedente®*!”.

Essa defini¢ao parece ser a mais adequada pois a criagdo do instituto se presta a trazer
maior segurancga juridica ao sistema de precedentes vinculantes nacional, de modo que com a
tese juridica, a Corte responsavel por definir o precedente ja fixa de antemao uma hipotese em
que aquele entendimento judicial deve ser aplicado, sem que haja discussao a posteriori acerca
do contetido da ratio decidendi e seu alcance.

De todo modo, tal definicdo ndo impede aplicacdo do precedente que deu origem a tese
em hipoteses por ela ndo indicadas. Contudo, nessa situacao, havera discussdo no caso a ser
julgado, v.g., acerca da aplicagdo ou ndo do precedente, da definicao do que € ratio decidendi
e obter dictum, tal como ocorre nos sistemas da common law, ndo sendo vidvel a aplicagdo de
sumarizagdes de procedimento existentes no Codigo de Processo Civil.

Dai ser interessante, de igual modo, a abordagem das teses juridicas a partir de uma

diferenciagdo entre ratio decidendi explicita e implicita. A primeira modalidade aquela ocasido

238 Alvim, Teresa Arruda. Papel criativo da jurisprudéncia, precedentes e formas de vinculagdo. Revista de
Processo. vol. 333. ano 47. p. 373-405. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, novembro 2022

239 PORTO, José Roberto Mello. Op. Cit. p. 175-176.

240 ALVIM. Teresa Arruda. 4 fundamentagdo das sentencas e dos acérddos. 1* Edi¢do Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 251.

241 ALVIM, Teresa Arruda; BARIONI Rodrigo. Recursos Repetitivos: tese juridica e ratio decidendi. Revista de
Processo. Sdo Paulo. n® 296, 2019.
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em que a propria Corte que formula o precedente explicita qual seria a ratio decidendi do
precedente criado a partir de um determinado julgamento. A segunda modalidade ¢ a ratio
comumente extraida dos julgamentos ocorridos nos paises oriundos do sistema da common law,
em que o julgador do segundo caso devera analisar e cotejar os fatos sob analise para verificar
se o precedente judicial € ou ndo aplicavel.

A diferenciagdo ¢ trazida por Chiassoni ao esclarecer que:

Uma ratio decidendi ¢ explicita quando foi estabelecida com uma formulacdo
discreta: quando ela foi expressada, estipulada ou (como algumas vezes se diz)
“anunciada” pelo juiz na opinido da procedente-julgamento. Em sentido oposto, uma
ratio decidendi ¢ implicita quando ela ¢ a premissa normativa tacita do raciocinio

judicial: quando ela ndo foi formulada, estipulada, anunciada, muito embora — alguém

pode dizer — tenha sido estabelecida e aplicada para decidir o caso. 242

Lessa aduz, com base nesses conceitos, que quando a corte formadora do precedente
(que para o autor seria as Cortes Supremas) formulam uma tese, esta nada mais ¢ do que uma
“proposta de precedente ”, tratando-se de uma ratio decidendi explicita “que busca facilitar o
manejo dos precedentes judiciais, mas ndo elimina a necessidade de o juiz do caso concreto
interpretar o caso precedente e formular a regra®*>”.

Na visdo do autor, as teses, portanto, seriam uma forma de explicitar a ratio decidend;,
facilitando dessa forma a aplicagdo do precedente por parte dos magistrados e jurisdicionados
diante do caso posterior.

Assim, “se a Corte Suprema forneceu um norte — uma proposta de interpretacao da
decisdo e defini¢do do precedente — por meio da explicitagdo de uma regra em termos gerais,
os termos ou as classes da tese devem ser a priori observados?**”. Ou seja, ao exarar a tese
juridica, a Corte formadora do precedente facilita a tarefa do intérprete do caso sucessivo em
obter a ratio decidendi.

As definigdes trazidas demonstram a importante fun¢do das teses juridicas, qual seja,
explicitar um sentido minimo do precedente que devera ser observado de forma obrigatdria

pelos orgdos jurisdicionais em julgamentos posteriores, bem como orientar os jurisdicionados

242 CHIASSONI, Pierluigi. 4 filosofia do precedente: reconstrugdo racional e andlise conceitual. Trad. Thiago
Padua. Revista Universitas Jus. v. 27, n. 1. 2016. In. BUSTAMANTE, Thomas; PULIDO, Carlos Bernal (Edit.).
On the philosophy of precedent: the 24th World Congress of the International Association for Philosophy of Law
and Social Philosophy. Beijing, 2009.

243 LESSA, Guilherme Thofehrn. Precedentes Judiciais e Raciocinio Juridico. Aplicacdo, analogia e distingdo. 1*
Edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 154.

24 LESSA, Guilherme Thofehrn. Op. cit. p. 155.
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em suas pautas de conduta. Ou seja, a Corte formadora do precedente explicita o que entende
ser vinculante no julgamento realizado.

A tese deve ser lida, portanto, como parte relevante da ratio decidendi, eis que, via de
regra, contera a conclusao realizada pelo 6rgdo judicante formador do precedente, mas de fato
com a ratio decidendi ndo se confunde.

A razdo de tal afirmacdo ¢ simples: as teses juridicas ndo devem ser confundidas com o
precedente, uma vez que este se presta a incidir sobre situagdes faticas diversas, embora
semelhantes aquelas situacdes paradigmaticas que deram origem ao precedente, enquanto as
teses juridicas acabam (ou ao menos deveriam) se restringir e circunscrever as hipdteses faticas
que deram origem aquele decisum.

Conforme salienta Porto®*:

Pode-se, em tom de sintese, propor que haja um precedente imediato, de aplicagéo
direta e simples, que ¢ o entendimento consubstanciado na tese, € um precedente
mediato, extraivel dos fundamentos que levaram a edigéo de tese, sempre que, a partir
do acérdado do tribunal em julgamento de casos repetitivo, incidente de assuncdo de
competéncia, ou de repercussdo geral, haja uma motivacdo plenamente aplicavel a
outras hipdteses de incidéncia que, por algum motivo acessorio, ndo tenha sido
mencionada no enunciado da tese juridica.

A elaboragdo de teses juridicas, portanto, diminuem a dificuldade insita a interpretagao
das decisdes com o escopo de obter a ratio decidendi dos precedentes, também facilitam a
extracdo do elemento vinculante de decisdes proferidas em nosso pais (em regra exaradas pelo
método seriatim), que dificultam a identificacdo da fundamentacdo do acérddo gerador do
precedente.

De todo modo, independentemente da forma que se compreenda o instituto,
reconhecendo a importancia das teses juridicas, o Conselho Nacional de Justica, em sua
Recomendagdo n°® 134 de 2022, recomenda “aos membros de um 6rgao colegiado que, ao
redigir decisdes que possam servir como precedente obrigatorio ou persuasivo, indiquem tese
que espelhe a orientacdo a ser seguida 24,

Ressalte-se que a recomendagao supra ¢ um exemplo de soft law que, conforme Didier

Jr, “retratam interpretagdes emanadas do 6rgdo central de planejamento do Judicidrio acerca de

245 PORTO, José Roberto Mello. Op. cit. p. 191.
246 Artigo 11.
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comportamentos e procedimentos reputados proveitosos para o aperfeigoamento do sistema de
justica?*””.

Da andlise do Codigo de Processo Civil verifica-se que, a exce¢dao da indicagdo da
formulacao de teses em julgamento de Incidente de Assung¢dao de competéncia, o codigo
processual faz referéncia a formulacao de teses nos julgamentos de casos e recursos repetitivos.

Contudo, na esteira da Recomendagdo do Conselho Nacional de Justica, as teses vém
sendo utilizadas em varios procedimentos aptos ou ndo a formar precedentes, com o claro
escopo de facilitar a aplicagdo das decisdes judiciais nos casos subsequentes, inclusive no
julgamento de recursos extraordinarios sob a sistematica da repercussdo geral.

Porto afirma, especificamente quanto ao Supremo Tribunal Federal que aquela Corte
vem, a despeito de ndo haver normativos internos sobre o tema, elaborando teses ao final de
diversos julgamentos, além daqueles recursos extraordinarios processados sob a sistematica da
repercussdo geral, aduzindo que tal pratica é “benéfica para a comunidade juridica™?*.

Nesse sentido, o citado normativo dispde em seu artigo 13 o modo de sua formulagao,
veja-se.

Art. 13. Recomenda-se que as teses:

I — sejam redigidas de forma clara, simples e objetiva;

I — ndo contenham enunciados que envolvam mais de uma tese juridica;

IIT — indiquem brevemente e com precisdo as circunstancias faticas as quais diz
respeito;

Paragrafo tinico. Recomenda-se que os tribunais desenvolvam na PDPJ ferramentas
de busca eficientes para localizagdo do(s) acordao(s) de que resultou a tese.

A recomendacdo do CNJ, caso seguida, sera capaz de trazer uma maior eficiéncia ao
sistema de precedentes, pois possuem o claro objetivo de diminuir a indeterminagdo, ou seja,
reduzir a area de incerteza do precedente firmado e assim aumentar a sua possibilidade de
aplicagao.

Se as teses possuem relevancia extrema em um sistema juridico que ainda inicia na
pratica de respeitar os precedentes judiciais, ndo se pode olvidar que as redagdes dos enunciados
das teses juridicas €, portanto, tema que merece a devida importancia, considerando a
sistematica dos julgamentos dos procedimentos aptos a gerar precedentes vinculantes no pais.

Dessa forma, seria tal instrumento ineficiente, caso apdés o julgamento dos

procedimentos talhados a gerar precedentes judiciais vinculantes, remanescesse a divida sobre

247 DIDIER JR. Fredie e FERNANDES, Leandro. Introdugdo ao estudo das boas prdticas na administragdo da
Justica: a relevancia dogmatica da inovagdo. In Revista do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro n° 84,
abr./jun. 2022.

248 PORTO, José Roberto Mello. Op. cit, p. 134.
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a questao juridica — a despeito da formulagdo de uma tese juridica ao final — visto que tal estado
de incerteza ndo seria capaz de evitar a interposi¢do de um sem-niimero de recursos € o
assoberbamento do Poder Judiciario com um elevado nimero de demandas.

Por 6bvio, na fixagao da redagao das teses juridicas firmadas ao final do julgamento dos
aptos a gerar precedentes vinculantes repetitivos ndo se pode deixar de reconhecer a inerente
indeterminacdo do direito diante da existéncia do carater equivoco dos textos juridicos (capaz
de gerar duvidas acerca do seu sentido) e da vagueza inerente as normas (capaz de criar dividas
sobre sua aplicagao).

Aqui podemos realizar um paralelo da legislagdo com as teses juridicas sem, por 6bvio,
cogitar que elas se igualam.

No momento de formular as teses juridicas durante os julgamentos procedimentos aptos
a gerar precedentes, ndo devem os julgadores emitir textos vagos e indeterminados, sob pena
de a propria tese ser alvo de controvérsias que acabardao sendo submetidas novamente a Corte
que a firmou.

Nao por outra razao a recomendagdo do Conselho Nacional de Justica € no sentido de
que os julgadores elaborem as teses de forma clara, simples e objetiva e que contenham em seus
enunciados apenas uma tese juridica.

Nao se pode olvidar que os textos em geral (e dai se incluem os textos das teses juridicas)
sd0 equivocos por natureza, porque podem dar azo “a dividas interpretativas a respeito dos seus
significados, seja porque ambiguo, complexo, implicativo, defectivel ou redigido de forma
aberta ou fechada®**”.

Mitidiero esclarece que a equivocidade “ndo ¢ propriamente um defeito objetivo do
texto, mas uma decorréncia de diferentes interesses e concepgdes a respeito da justica dos
intérpretes e da multiplicidade de concepgdes dogmaticas e métodos interpretativos por eles
2509

utilizados

Nesse diapasdo, Porto aduz que:

uma espécie de inseguranca hermenéutica ¢ a dupla (ou multipla) possibilidade de
interpretacdo. Nesses casos, o texto a partir do qual se deve extrair a norma permite
variadas conclusdes, seja por sua intencional tessitura abera, seja por conta da

complexidade advinda de sua leitura conjunta com o restante do ordenamento,

., . .. . 251
mormente 0s principios gerais € 0S valores constitucionais 3 .

249 MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasdo a Vinculagdo. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 59.

230 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 60.

231 PORTO, José Roberto Mello. Op. Cit. p. 194.
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Apesar de estar versando sobre textos legislativos, ¢ interessante a manifestacdo de
Guastini dando conta que, “todo texto normativo admite uma pluralidade de interpretagdes e €,
por isso, sujeito a (possiveis) controvérsias interpretativas™?>2.

Contudo, se diante dessa equivocidade, podem surgir elevadas controvérsias juridicas
que deverdo ser solucionadas pelo Poder Judiciario, com a determinag¢do e solu¢do da
controvérsia (no caso, com o julgamento procedimentos aptos a gerar precedentes), o potencial
de equivocidade deve diminuir.

E dizer, a edigdio das teses no julgamento dos procedimentos aptos a gerar precedentes
deve ser capaz de diminuir de forma consideravel (ou até mesmo extinguir) a equivocidade
inerente aos textos normativos no que tange a aplicacao dos casos idénticos.

Nao pode a tese juridica firmada continuar a permitir, a partir de sua analise, multiplas
interpretagdes acerca de controvérsias idénticas, sob pena de os instrumentos processuais aptos
a formar precedentes ndo terem a eficiéncia almejada pelo legislador, qual seja, aumentar a
certeza juridica quanto a determinada controvérsia que se repete, e dessa forma, desestimular a
litigancia de massa e diminuindo o nimero de processos em curso perante o Poder Judiciério.

Se conforme explicitado por Dinamarco’>, o direito sempre busca alcangar o estado de
absoluta certeza, e se nos paises em que prevalece o direito legislado, seria a lei o instrumento
para alcance de tal desiderato, de igual modo, as teses juridicas devem trazer limites a possiveis
duavidas que possam surgir dos textos normativos, sendo certo que sua capacidade para tal
desiderato deve ser maior do que a das leis escritas.

Conforme ja explicitado em monografia especifica sobre o tema, a linguagem por vezes
¢ indeterminada, sendo capaz de gerar “duvida acerca do que efetivamente estd sendo
comunicado ou feito por meio de um enunciado em determinado contexto, mais ou menos
2549

amplo de proferimento

Mello deixa clara as inimeras vantagens obtidas com as teses juridicas:

Essa providéncia tornou mais claros os precedentes do Tribunal. Facilitou a sua
observancia pelos juizos vinculados. Favoreceu a sua compreensdo pelos
jurisdicionados em geral. Pelas mesmas razdes, tornou mais evidente a inobservancia
de tais precedentes. Deixou de ser necessario examinar em detalhe acorddos de
centenas de paginas proferidos pela Corte para buscar os argumentos comuns
invocados na fundamentacdo dos votos de cada integrante da maioria, de modo a

252 GUASTINI, Riccardo. Interpretar e Argumentar. Vol. 01. Belo Horizonte: Editora d Placido, 2022, p. 43.

233 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do processo. 16* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2022, p. 215-216.

254 AVILA, Humberto. Teoria da indeterminacdo no direito. 2* Edigdo. Sio Paulo: Editora Malheiros, 2023, p. 25.
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inferir o entendimento do STF. Em lugar disso, o proprio STF passou a oferecer uma

sintese de tal entendimento, por meio da explicitagdo da tese do julgamento25 3,

Ou seja, o que se esta aqui a afirmar € que os enunciados das teses juridicas devem
possuir a minima indeterminagdo possivel, caso contrario restara despida da eficiéncia, ndo
podendo alcancar os objetivos que justificam a sua criagao.

Enfim, a tese juridica exarada ao final dos julgamentos aptos a firmar precedentes, visa
ao cabo, trazer um grau de certeza elevado ao que fora decidido pela Corte, sendo certo que o
proprio legislador pareceu indicar ter sido esse um dos desideratos do instituto.

Isso porque o Cddigo de Processo Civil prevé diversas técnicas de julgamento
diferenciadas em razdo da existéncia de uma tese juridica e da certeza juridica que ela ¢ capaz
de gerar.

Nesse sentido, chama atencdo a possibilidade de concessao de tutela liminar de
evidéncia quando “as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante®%”,

Esta e outras técnicas de sumarizacdo do procedimento baseados na tese juridica
formulada nos julgamentos de casos aptos a formar precedentes vinculantes demonstram a sua

importancia na observancia das decisoes judiciais como fonte do direito em um sistema juridico

que percebia como meramente persuasivos os efeitos das decisoes judiciais.

3.2 As criticas

Apesar das vantagens na utilizagdo de teses juridicas para a fixa¢do e otimizagdo de um
regime de precedentes voltado para a conceder seguranca juridica aos cidaddos, o instituto €
alvo de diversas criticas doutrinarias em ambito nacional, conforme veremos abaixo.

Critico contumaz do instituto, Marinoni afirma que “a ideia de tese ¢ inconcebivel na
perspectiva da teoria dos precedentes e jamais podera render algo de frutifero para uma Corte

Suprema ou Constitucional®””,

255 MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. cit.

236 Artigo 311, II do Codigo de Processo Civil.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. O Problema do Significado dos Precedentes Constitucionais. In CLEVE,
Clemerson Merlin. Direito Constitucional Brasileiro - Teoria da constituicdo e Direitos Fundamentais - volume
1 - 2° Edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 872.
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Para o referido autor, a utilizagdo das teses, traz um evidente perigo na aplicacdo de um
sistema de precedentes, pois em sua visdo, “quando os precedentes sdo confundidos com

enunciados interpretativos — como as stimulas, as maximas, ou as teses -, a Corte

inevitavelmente assume uma funcdo normativa, burocrética e autoritaria®>%”.

Nesse sentido, Marinoni esclarece que:

A tese ¢ um resumo que tenta descrever as razdes de decidir do recurso. Tenta, mas
ndo consegue, simplesmente porque ndo se vale de qualquer critério que permita a
identificacdo racional do que realmente foi sustentado pelos julgadores. Alids, esse é

o ponto que importa quando se estd diante da indagagdo a respeito da por¢do da

fundamentagdo que possui eficicia vinculante®>.

Por sua vez, Lunelli e Abboud argumentam que a utilizagdo das teses juridicas no
sistema de precedentes nacional acaba por retirar o carater hermenéutico insito a um sistema de
precedentes, de modo que “a reducdo de um precedente a um mero verbete, abstrato, aplicavel
por simples subsung¢ao, fatalmente desembocara nos mesmos problemas de indeterminagao da
lei. Afinal, semanticamente em nada diferem?%°”.

Pugliese aduz que as teses somente devem ser utilizadas como instrumento de

sistematizacdo dos precedentes formados pelas Cortes, mas ndo como método de aplicacao de

precedentes. Conforme o autor:

E por este motivo que a ratio decidendi e os enunciados sdo incompativeis. Em
sintese, a simula ou a tese que deixa de ser mero método de trabalho e se torna
dispositivo vinculante padece de todas as criticas pertinentes a lei. Ela é geral e

abstrata. A lei, no entanto, deve ter essa estrutura. A simula, na medida em que

representa a sintese de um precedente, nao pode se adaptar a um modelo genéri00261.

No mesmo sentido, Vale, em anélise da Recomendag¢ao do Conselho Nacional de Justica
versando sobre precedentes, afirma que “a tentativa de se utilizar a “tese” como se o texto do
seu enunciado fosse bastante em si, como se se cuidasse de enunciado geral e abstrato, a ser
aplicado através de dedugdes e subsungoes, por 6bvio, ndo se coaduna com uma sélida teoria

dos precedentes judiciais?®>”.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas Cortes Supremas. 3 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, 2023, p. 210.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. O Problema do Significado dos Precedentes Constitucionais. In CLEVE,
Clemerson Merlin. Direito Constitucional Brasileiro - Teoria da constitui¢do e Direitos Fundamentais - volume
1 - 2° Edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 861.

260 ABBOUD, George. LUNELLI, Guilherme. Como e porque teses semanticamente congeladas ndo sdo
precedentes: aportes a partir do Common Law. In Revista Eletronica de Direito Processual. Ano 17. Volume 24.
Numero 03.

261 pPUGLIESE, Willian. Diferencas entre Tese e Ratio Decidendi: Extracgdo, Alcance e Dindmica. Revista Foco
|Curitiba (PR)| v.16. n.5/e2033| p.01-18.

262 VALE, Luiz Manoel Borges do. Comentdrios ao Artigo 13. In FUGA, Bruno Augusto Sampaio e RAVI,
Peixoto (Orgs.). Comentarios a Recomendagdo n° 134 do CNJ. Editora Thoth. Livro Eletrénico.



99

Para Schiling a formulagao e utilizacao de teses acaba por limitar o poder de vinculagao

que o precedente judicial possui, pois

A edicdo de teses juridicas, tal como vem ocorrendo nos tribunais superiores, além de
resultar em verdadeira constru¢do de norma, a ser utilizada como premissa maior em
julgamentos subsequentes, vem, na pratica, limitando o potencial de constru¢do do

Direito pela via dos precedentes, diante da mensagem que emite aos tribunais de

origem e juizes de primeiro grau263.

A nosso sentir, as criticas dirigidas as teses juridicas mais se relacionam com os
equivocos existentes na formulagdo e aplica¢ao do instituto, do que em relagdo a natureza do
instituto em si, razdo pela qual ndo se pode excluir a potencialidade do instituto em virtude de
sua ma aplicagdo pelos juizes e demais operadores do direito.

A sua nitida associacdo com as simulas — cuja utilizacdo, assim como 0s assentos
portugueses, ndo se mostrou mais adequada — ndo conduz a conclusdo de que as teses juridicas
também estdo fadadas a ineficiéncia.

A institui¢do de um sistema de precedentes no ordenamento juridico nacional ndo foi (e
nem mesmo deveria ser) oriundo de um mero esfor¢o de importagdo acritica de um sistema
consolidado ha mais de dois séculos nos ordenamentos anglo-saxonicos.

O sistema de precedentes sistematizado no Codigo de Processo Civil ndo poderia deixar
de observar que o sistema juridico brasileiro € marcado por uma grande litigiosidade repetitiva,
além de uma crenca equivocada entre os operadores do direito de que o livre convencimento
motivado dos julgadores seria capaz de permitir que os julgamentos fossem proferidos apenas
de acordo com a lei e a consciéncia dos magistrados, que tornaria a observancia de decisdes
judiciais como fonte primaria do direito extremamente dificultosa.

Ademais, ndo se pode olvidar que “a formacdo juridica ¢ calcada principalmente no
estudo do ordenamento juridico a partir da constitui¢do e das leis, sendo manifestamente
secundario o estudo de casos e principalmente das razdes das decisdes proferidas pelos
tribunais?**”.

A aplicagdo do sistema de precedentes em ordenamentos de common law sempre abre
espaco para uma discussdo no caso a ser julgado, acerca do alcance do precedente formado,
seja pela analise da semelhanga ou ndo entre os fatos paradigmaticos e os fatos sob analise, seja

sobre a determinacgao do que seria ratio decidendi no julgado anterior € o que seria obter dictum.

263 FERRAZ, Tais Schilling. Ratio decidendi x tese juridica. A busca pelo elemento vinculante do precedente
brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 265, p. 419-441, mar. 17.

264 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo,
andlise e interpretagdo do novo instituto processual. 1* Edi¢ao. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 89.
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Schauer deixa clara a sua preocupacgdo quanto ao primeiro ponto ao afirmar que “nada
impede a instant court de estabelecer semelhanga quando quiser adequar o resultado ao
precedente ou estabelecer a diferenga quando quiser alcangar o resultado oposto?%>”.

Ademais, o autor norte americano esclarece sobre os elementos obter dicta e ratio
decidendi, que “advogados podem e devem debater sobre quais partes da decisdo seriam dicta
e holding®®®”.

As teses se prestam, portanto, a diminuir potenciais conflitos acerca do que fora, em
termos juridicos, estabelecido pelas Cortes que fixaram os precedentes apos a observancia dos
procedimentos indicados no Cédigo de Processo Civil.

A existéncia do instituto, que ¢ uma peculiaridade do sistema juridico nacional, ndo
impede que o sistema de precedentes patrio tenha o conddo de trazer vinculagado juridica pela
ratio decidendi, tal como nos sistemas juridicos da familia da common law.

De fato, ja se afirmou em julgamento no &mbito do Supremo Tribunal Federal que “o

267 contudo, ndo parece ter sido essa a inten¢io do legislador

que vincula realmente ¢ a tese
(de permitir que apenas a tese formulada ao final dos julgamentos tenha efeito vinculante).

O teor do Artigo 489§1°, V do Cddigo de Processo Civil parece indicar isso ao tratar
como deficiente em termos de motivacao, a decisao judicial que ““se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”.

Assim, adotando-se como premissa de que a tese € uma “hipotese de incidéncia da ratio
decidendi”, conforme argumenta Alvim?%®, ou até mesmo uma “ratio decidendi explicita”,

conforme aduz Chiassoni 2%°, exclui-se um dos problemas aventados pelos criticos das teses

juridicas, no sentido de que o instituto retiraria a potencialidade do sistema de precedentes.

265 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado. 1* Edigdo. Londrina. Editora Thoth, 2024, p. 66.

266 SCHAUER, Frederick. Op. cit. p. 174.

267 Manifestagdo da Ministra Carmem Lucia no julgamento do Recurso Extraordinario n® 693456, Relator(a):
DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 27-10-2016.

268 AL VIM. Teresa Arruda. 4 fundamentagdo das sentengas e dos acérddos. 1* Edigdo. Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 251.

269 CHIASSONI, Pierluigi. 4 filosofia do precedente: reconstrugdo racional e andlise conceitual. Trad. Thiago
Padua. Revista Universitas Jus. v. 27, n. 1. 2016. In:. BUSTAMANTE, Thomas; PULIDO, Carlos Bernal (Edit.).
On the philosophy of precedent: the 24th World Congress of the International Association for Philosophy of Law
and Social Philosophy. Beijing, 2009.
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E imperioso entender as teses como um facilitador do trato dos precedentes como fonte
primaria do direito, de modo que a sua formulacdo e utilizagdo deve ser vista como uma
indicacdo da Corte para que aqueles casos idénticos aos paradigmaticos sejam tratados da
mesma forma.

Os casos semelhantes ndo devem ser tratados apenas por meio de teses juridicas, mas
sim pelo método tradicional anglo-saxdnico, com o escopo de extrair a ratio decidendi e aplicé-
la ao caso subsequente. Entretanto, nessas hipoteses, havera um norte que inexiste nos sistemas
do common law, qual seja, o contetido da tese juridica da qual constard a indicagdo por parte da
Corte formadora do precedente de qual seria o seu teor

No mais, quanto ao excesso de litigiosidade submetida ao Poder Judiciario, a utilizagdo
das teses se prestara a diminuir o nimero de processos, em tramite no pais.

A Constituicao da Republica, formada apds o periodo ditatorial, ¢ extremante analitica,
contendo em seu corpo uma grande quantidade de direitos individuais e sociais que, caso nao
observados e respeitados, podem (e devem) ser tutelados pelo Poder Judiciario.

Chama atengao, na Constitui¢do brasileira, a existéncia de diversos direitos individuais
e coletivos, que em outros paises ndo sdo estabelecidos na Carta Fundamental, tais como o
direito a saude, a previdéncia social, a0 meio ambiente.

Isso faz com que situagdes conflitantes, que em outros paises seriam de responsabilidade
da esfera politica, sejam levadas ao Poder Judiciario, aumentando sobremaneira o nimero de
processos submetidos a julgamento pelo referido Poder, em especial o Supremo Tribunal
Federal.

Soma-se a isso, o fato de o Brasil ser uma Republica Federativa em que a legislagao ¢
extremamente concentrada na esfera da Unido. Ou seja, quase toda e qualquer relagdo juridica
¢ regida por legislagdo federal sendo que as controvérsias acabam desaguando no Superior
Tribunal de Justica.

Nao se pode olvidar que muitos conflitos sdo judicializados de forma imprescindivel,
eis que diante de aspectos culturais da nossa sociedade, bem como da disparidade
socioeconOmica inerente a formag¢do da nossa nagdo, varios direitos previstos em nosso
ordenamento juridicos sdo violados diuturnamente.

Contudo, mesmo diante da necessidade de propositura de demandas judiciais para
garantir a efetividade de direitos, percebe-se, outrossim, que sdo propostas diversas demandas

frivolas, cujo resultado ja se sabe negativo de antemdo em razdo de j& existir posi¢cao
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sedimentada dos Tribunais superiores acerca da matéria, ou por ndo existir qualquer lesdo a
direito a ser apreciada.

Conforme salientado em estudo sobre o tema, “se 0os custos processuais € os Onus
sucumbenciais forem baixos e os precedentes judiciais erraticos, o sistema processual podera
criar incentivos & propositura de agdes descabidas?’’”. Ou seja, o sem numero de demandas em
tramite perante as cortes ordinarias também se justifica pela auséncia de desestimulos para a
propositura de agoes.

Dessa forma, o que se verificava ¢ que o processo judicial se desenvolvia de forma
irracional, eis que havia estimulo desenfreado para as partes submeterem suas pretensdes ao
Poder Judiciario sem nem mesmo realizarem tentativas de solucao consensual do conflito, ou
refletirem sobre a chance de éxito da demanda, considerando os baixos obstaculos para sua
propositura.

A intensa propositura de demandas que acabava sobrecarregando de forma demasiada
as atividades do Poder Judicidrio, considerando o cotejo entre o nimero de juizes e o namero
de processos em tramite.

Ademais, o sistema judicial brasileiro possuia um problema peculiar. Muitas dessas
demandas eram compostas por idéntica controvérsia, v.g., contratos de consumo, clausulas
bancarias, violagdes a0 meio ambiente dentre outros.

Nesses casos, a questdo de direito era idéntica, contudo, a inexisténcia de obrigagao por
parte dos juizes em observar decisdes anteriores — mesmo que proferidas por instincias
julgadoras hierarquicamente superiores — estimulava tanto a propositura de demandas com
baixas chances de éxito, quanto o descumprimento de obrigagdes juridicas previstas em lei.

Isso porque vencer ou ndo a demanda era algo como uma loteria. Mesmo em casos
idénticos, o resultado dependia de quem estava a julgar as agdes propostas.

Assim, o Poder Judiciario era instado por diversas vezes a solucionar controvérsias
juridicas idénticas aquelas por ele ja decididas, fazendo com a que a atividade judicante nao
possuisse a devida eficiéncia e nem mesmo fosse capaz de cumprir a sua fungdo da forma

correta.

270 TIMM, Luciano Benetti; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. As recentes alteragées legislativas sobre os
recursos aos Tribunais Superiores: a repercussdo geral e os processos repetitivos sob a otica da law and
economics. In: Revista de Processo, v. 34, n. 178, dez. 2009.
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Sica?”! esclarece que sdo consequéncias do aumento de demandas:(i) auséncia de
circulagdo de riquezas alvo de demandas judiciais, (ii) restricdo de crédito por dificuldade de
recuperagao, e em se tratando de macro litigios relevantes, (iii) o Poder Judiciario tende a operar
em ritmo incompativel com suas necessidades, com prejuizo para todos os litigios a ele
submetidos.

Uma das mudangas implementadas pelo legislador para que o processo judicial seja
menos custoso, mais rapido e eficiente e ainda pudesse trazer solugdes para além do conflito de
interesses que deu azo a sua instauragao — impedindo, principalmente a repeti¢ao de trabalho
com a reandlise de questdes juridicas ja decididas pelo Poder Judiciario — foi a Lei n® 11.672/08
que acrescentou o artigo 543-C ao Codigo de Processo Civil de 1973, estabelecendo a
sistemdtica dos recursos repetitivos em nosso ordenamento juridico.

A referida mudanca legislativa estabeleceu que “quando houver multiplicidade de
recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso especial serd processado
nos termos deste artigo”.

Conforme salienta o Fux:

desde o Codigo de 1973, sentiu-se a necessidade, escancarada pelo volume de recursos
chegados aos tribunais superiores, de filtros para a ampla recorribilidade, otimizando
a prestacdo jurisdicional. Por isso criou-se o requisito de admissibilidade da
repercussdo geral, para o recurso extraordinario, ¢ a sistematica dos recursos
repetitivos, para o recurso especial®’2,

De inicio, a sistematica dos recursos repetitivos foi criada com o escopo de trazer maior
eficiéncia ao julgamento de recursos especiais cuja controvérsia acerca do direito ¢ idéntica,
considerando a sua capacidade de trazer vinculagdo vertical as decisdes proferidas pelas Cortes
de Vértice.

Por outro lado, mesmo com a mudanca legislativa, havia questionamento acerca da
vinculagao do teor das decisdes formadas no julgamento de recursos repetitivos.

Nesse ponto, vale trazer o entendimento doutrinario no sentido que “nem mesmo na
vigéncia do CPC/73 era correto afirmar que o tribunal inferior, por mera recalcitrancia ou ma
compreensdo do significado organico do principio da persuasdo racional, simplesmente

ignorasse a tese fixada pelo STJ na fragdo normativa do julgamento do recurso-piloto 273"

271 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Congestionamento Vidrio E Congestionamento Judicidrio Reflexdes sobre a
garantia de acesso individual ao Poder Judiciario. In. Revista de Processo v. 39, n. 236. 2014.

272 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 6a Edigdo Rio de Janeiro: Editora Forense, 2024, p. 1033-1037.
273 ALVIM, Teresa Arruda, DANTAS, Bruno. Precedentes, recurso especial e recurso extraordindrio. 7* Edi¢do
revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023, p. 352.
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De fato, percebe-se a correcdo da manifestacdo supra, considerando que inexistindo o
efeito vinculante, a eficiéncia dos recursos repetitivos nao estaria completa, nao fazendo sentido
submeter o julgamento de questdes idénticas a técnica de recursos repetitivos € ndo criar a
obrigatoriedade de observancia ao que fora decidido pela Corte.

Caso nao existisse o efeito vinculante, manter-se-ia a situagao anteriormente, narrada,
como seja, a existéncia de estimulos a litigiosidade frivola e as resisténcias infundadas as
pretensoes legitimas submetidas a julgamento pelo Poder Judiciario.

Com o advento do Coédigo Processo Civil de 2015, foi extirpada qualquer duvida acerca
do efeito vinculante das decisoes proferidas apds a aplicagcdo da sistematica dos recursos
repetitivos.

Isso porque o artigo 927 dispde que “os juizes e os tribunais observardo os acordaos em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos”.

Ressalte-se que, da leitura do referido dispositivo legal, se verifica que os precedentes
no Brasil ndo s3o formados apenas com os recursos repetitivos. Também sdo capazes de gerar
efeitos de precedente vinculante as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade, os enunciados de sumula vinculante, os enunciados das
simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; e a orientag¢do do plenario ou do 6rgao especial aos quais
estiverem vinculados®’.

Na exposicao de motivos da citada codificagdo o legislador esclarece a sua intengdo em
trazer vinculagdo ao resultado do julgamento dos julgamentos realizados com as técnicas

processuais acima citadas, afirmando que:

Haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos Tribunais,
a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em
situacdes idénticas, tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por
decisdes judiciais emanadas de tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta o
sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade.

Ou seja, atualmente a legislagdo processual brasileira trouxe um sistema de precedentes,
prevendo a possibilidade de as decisdes judiciais também possuirem efeitos capazes de trazer
vinculagdo aos julgadores, o que antes era circunscrito ao arcabouco legal produzido e escrito

pelo Poder Legislativo.

274 Artigo 927 do Codigo de Processo Civil.
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Diante disso, verifica-se que as teses facilitam e muito o grande problema do Poder
Judiciario nacional quanto ao enorme numero de processos, por vezes, idénticos a ele
submetidos.

Com as teses juridicas, pode-se sumarizar sobremaneira os processos em tramite cuja
solugdo ja estd encartada na tese juridica, pois evitar-se-ia toda a discussdo insita a aplicag¢do de
precedentes, tais como a semelhanga dos fatos sob julgamento e o paradigma e o que seria ratio
e obter dictum.

A titulo de exemplo, demonstrando a eficiéncia do instituto no trato da litigiosidade
repetitiva, ¢ interessante trazer a baila a analise quantitativa realizada pelo Tribunal de Justica
de Sdo Paulo?’®, dando conta que em 12 de agosto do ano de 2024, havia 121.106 (cento e vinte
e um mil cento e seis) processos sobrestados aguardando a defini¢do por parte do Superior
Tribunal de Justica acerca da questdo repetitiva.

Na mesma andlise de dados, ha indicacdo de que 638.464 (seiscentos e trinta e oito mil
quatrocentos e sessenta e quatro) recursos restaram prejudicados em virtude do julgamento dos
recursos repetitivos pelo Superior Tribunal de Justiga.

Os nimeros obtidos junto & maior Corte de Justica Estadual do pais demonstram a
capacidade de os recursos repetitivos concederem maior eficiéncia a atividade jurisdicional,
impedindo o enorme gasto de recursos para o processamento e julgamento de causas idénticas
ja submetidas a andlise da Corte de Vértice com capacidade nomofilatica - no caso para a
legislacdo federal.

Apenas a titulo argumentativo, vale a pena salientar que o Superior Tribunal de Justiga
no periodo compreendido entre o ano de 2008 ao ano de 2015 publicou 701 (setecentos e um)
acorddos em julgamentos de recursos repetitivos. Ja no periodo compreendido entre 2016 ao
més de junho de 2024, foram publicados 263 (duzentos e sessenta e trés) acordios?’®.

O cotejo entre o numero de acordaos publicados e a quantidade de processos em tramite
perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo influenciados por julgamentos submetidos a tal
técnica processual ¢ capaz de demonstrar o quanto os recursos repetitivos sao relevantes para
trazer uma maior eficiéncia a atividade jurisdicional.

Além disso, ndo se deve olvidar, outrossim, que “apesar da reda¢do legal, o STF nao

utiliza a nomenclatura "julgamento de recurso extraordindrio repetitivo" na sua atividade

2Thttps://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Estatistica Acesso em 15 de janeiro de 2025.
276 Fonte: https://processo.stj.jus.br/processo/boletim Acesso em 24.06.24.
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jurisdicional?’””, julgando mesmo os recursos extraordinarios que poderiam ser submetidos a
sistematica dos repetitivos como recursos com repercussao geral reconhecida.

Portanto, o numero de processos alcangados pela sistematica dos recursos repetitivos
poderia ser até maior, pois mesmo que nao se possa afirmar que todos os recursos submetidos
a sistematica da repercussdo geral poderiam ser recursos repetitivos, vale salientar que naquele
tribunal ha 280.684 (duzentos e oitenta mil seiscentos e oitenta e quatro) processos sobrestados,
além de 235.019 (duzentos e trinta e cinco mil e dezenove) recursos prejudicados em razao da
sistemdtica da repercussao geral.

Apesar de ser dificil (qui¢a impossivel) quantificar o nimero de processos que deixaram
de ser propostas em razao da sistematica dos recursos repetitivos, pode-se vislumbrar, com a
sedimentacao do instituto, que tal instrumento sera capaz de influenciar sobremaneira no
comportamento dos agentes econdmicos, vindo a diminuir o nlimero de processos em tramite
perante o Poder Judiciario.

De todo o modo, a despeito da notavel eficiéncia do julgamento de recursos pela
sistematica dos recursos repetitivos, ¢ importante salientar que a eficiéncia do instrumento pode
ser aprimorada, mormente quanto ao elemento vinculante exarado ao final dos julgamentos: as
chamadas teses juridicas.

As teses ainda se prestam a impedir o recebimento de recursos pelo Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica quando ja houver tese juridica definida por idéntica
questdo, nos termos do artigo 1.030 do CPC?78,

Assim, ndo se pode analisar as teses juridicas sob o prisma unico do direito anglo-
saxonico. Elas devem observar as peculiaridades do sistema juridico brasileiro para que se possa
aferir a sua eficiéncia diante da litigiosidade repetitiva nacional, bem como diante da tipica

utilizacdo de método dedutivo na aplicacdo do direito nacional.

277 Repercussdo geral no recurso extraordindrio e fixacdo de teses pelo Supremo Tribunal Federal. MENDES,
Paulo e VALE, Tiago do. In Gilmar Ferreira(coordenador) Pinheiro, Victor Marcel (Coordenador). Sumulas, Teses
E Precedentes — Estudos Em Homenagem A Roberto Rosas. Mendes, Rio de Janeiro: Editora GZ, 2023, p. 481-
512.

278 Art. 1.030. Recebida a peti¢do do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar
contrarrazoes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, que devera:

I — negar seguimento:

a) a recurso extraordindrio que discuta questdo constitucional & qual o Supremo Tribunal Federal ndo tenha
reconhecido a existéncia de repercussdo geral ou a recurso extraordinario interposto contra acordao que esteja em
conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no regime de repercussao geral;

b) a recurso extraordinario ou a recurso especial interposto contra acorddo que esteja em conformidade com
entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga, respectivamente, exarado no
regime de julgamento de recursos repetitivos;
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Contudo, como visto acima, as teses juridicas ndo podem ser exaradas de modo a
possibilitar a manutencdo de um estado de indeterminacdo quanto as solugdes juridicas que
devem ser concedidas a controvérsias idénticas, permitindo que novas demandas sejam
ajuizadas para solucionar a celeuma que, em tese, ja foi solucionada pelo Poder Judiciario no
julgamento apto a formar precedente.

Dai a importancia de os julgadores observarem o teor do artigo 13 da Resolucdo n° 134
do Conselho Nacional de Justica, quando da elaboragcdo das teses. Em especial, deve-se
observar o disposto no inciso, III, de modo que seja indicado “brevemente e com precisio as
circunstancias faticas as quais diz respeito”.

Assim, com razdo Vale, apesar das criticas que ele dirige ao instituto das teses, no
sentido que “mesmo que a tese seja tomada como um inicio de labor intelectivo para a
compreensdo do precedente, ¢ preciso que sejam emoldurados os fatos substanciais
considerados no caso paradigma, uma vez que € com base neles que serdo construidas as razdes
de aplicagio ou de afastamento do precedente judicial®’®”.

Em andlise de alguns julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, pode-se
verificar a utilizacdo da expressdo “minimalista”, na deliberacdo sobre as teses a fim de
diminuir a sua amplitude.

A Ministra Rosa Weber, com fito de evitar a edi¢ao de teses muito ampla, v.g., afirmou
que: “A tese proposta tem um alcance que foge, inclusive, ao que costumamos empreender —
como lembrado pelo Ministro Luis Roberto —, atentos ao caso concreto, teses minimalistas” 2%,

O Ministro Marco Aurélio por sua vez, durante a discussdo acerca do teor da tese,
afirmara o seguinte: “Presidente, penso que a tese deve evitar controvérsias sobre a matéria.
Entdo, devemos ser minimalistas na edi¢o e estar centrados no julgamento verificado”.?!.

Dai porque a nosso sentir, deve ser realizada quanto as teses, uma aplicacdo analdgica
do disposto no Artigo 926§2° do Codigo de Processo Civil, que trata das simulas. O dispositivo

legal versa da seguinte forma: “Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as

circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo.”

27 VALE, Luiz Manoel Borges do. Op. cit.

280 RE 846854, Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acordio: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno,
julgado em 01-08-2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-022 DIVULG
06-02-2018 PUBLIC 07-02-2018. Tese n°® 544.

2IRE 704292, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 19-10-2016, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-170 DIVULG 02-08-2017 PUBLIC 03-08-2017. Tese 540.
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3.3 A tese juridica é que fixa a regra contida no precedente?

Diante do acima exposto, parece-nos que muitas das criticas dirigidas ao instituto das
teses e sua aplicagdo em um sistema de precedentes judiciais parecem ter como fundamento o
cotejo do instituto com o sistema de precedentes estrangeiro, sobretudo o anglo-saxdénico, que
desconhece instituto analogo.

As criticas dirigidas as teses juridicas em territdrio nacional, a nosso ver, devem ser
vistas como uma correta preocupacao doutrindria com uma inadequada utiliza¢ao do instituto,
seja pelos Tribunais que os criam, seja pelos operadores do direito e demais julgadores que
devam utiliza-los posteriormente.

Como pode-se verificar acima, a grande preocupagdo com o instituto ¢ a mesma dirigida
as simulas do sistema brasileiro, e as massimas oriundas do sistema juridico italiano.

Taruffo ao tratar do tema em seu pais, esclarece que:

A caracteristica mais importante dos enunciados ¢ que se trata de formulagdes verbais,
concentradas em uma ou em poucas frases, que tém por objeto regras juridicas. Estas
regras t€m normalmente um conteudo mais especifico em comparagdo com o ditado
textual da norma da qual constituem uma interpretacdo, mas sdo também sempre
formulados como regras, ou seja, como enunciagdes gerais e de contetido normativo.
Nao ¢ por acaso que os repertdrios de jurisprudéncia se assemelham a codifica¢des

mais detalhadas daquelas que representam os Cddigos verdadeiros e proprios, ndo

. - 282
obstante continuem sendo “repertorios de normas 82

Citando o referido autor italiano, Nunes e outros®?

afirmam que a massima italiana ¢
“[...] uma afirmagdo pequena e extremamente abstrata, que representa o centro do significado
de uma regra legal, tal qual interpretada por aquele julgamento.”

Em sequéncia, esclarecem que:

ela ¢ extraida dos julgados da Suprema Corte italiana pelo Ufficio del Massimario
podendo haver mais de uma num so julgado. Essa massima pode ser enunciada mesmo
que no contexto do julgamento se trate de um obter dictum, de modo que a massima
pode ser usada mesmo em ndo se tratando da ratio decidendi do julgamento que a
produziu.

Tendo em vista se tratar de institutos parecidos, as preocupagdes dirigidas aquele

instituto nao passam ao largo da doutrina nacional, conforme acima exposto.

282 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. In Revista de Processo Vol. 199. Set /2011

283 NUNES Dierle; LACERDA Rafaela; MIRANDA Newton Rodrigues. O Uso do Precedente Judicial na Pratica
Judiciaria Brasileira: Uma Perspectiva Critica. In Revista Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62,
p. 179 - 208, jan./jun. 2013.
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Como se vera abaixo, em uma pequena amostra ¢ possivel verificar uma mé elaboragao
de teses pelos Tribunais responsaveis por criar os precedentes, bem como pelos julgadores
responsaveis por aplica-los.

Entretanto, ndo se pode analisar o sistema de precedentes brasileiros, mesmo que
oriundo da experiéncia anglo-saxdnica, sem dar a devida importancia ao instituto das teses,
dirigindo a ele demasiadas criticas sem observar as suas vantagens que foram acima expostas.

Conforme ja afirmado, um sistema de precedentes judiciais parte de uma premissa que
ndo se pode afastar, independentemente da teoria adotada sobre os precedentes: a obrigacao de
os 6rgdos julgadores observarem as decisdes que foram tomadas anteriormente pelos 6rgaos
jurisdicionais de hierarquia superior (vinculag¢do vertical) ou pelo proprio 6rgao de jurisdigao
competente para julgar o novo caso (vinculacdo horizontal).

Sobre o que obriga, ja se salientou neste estudo que € o que se denomina ratio decidendi
(ou a holding no sistema norte-americano) o elemento vinculante de um precedente judicial.

Contudo, a sua identificagdo ¢ tarefa assaz herculea, havendo diversos estudos sobre o
tema, sem que haja um consenso sobre a melhor forma de identificar a ratio decidendi de uma
decisdo judicial para que possa ser utilizada como precedente.

Macedo chega a citar que a doutrina norte americana, em pesquisa realizada em 1960,
encontrou “o incrivel nimero de sessenta e quatro formas de encontrar a ratio decidendi***”.

Essa indefini¢do acerca de qual seria e como pode ser obtido o elemento vinculante do
precedente ¢ algo demais tormentoso para um sistema de precedentes que pretende ser estavel,
integro e coerente, como indicado pelo legislador processual de 2015.

Soma-se a isso, a forma pela qual sdo expressas as decisdes dos Tribunais patrios —
método agregativo e em série — o que dificulta sobremaneira a obtengdo da ratio decidendi dos
precedentes de um acérdao contendo a manifestacdo de diversos julgadores

Ao cabo, partir da premissa de que a decisdo geradora do precedente pode ser sempre
alvo de interpretagdo livre por parte do julgador do caso posterior, o problema das diversas
interpretagdes da relacao do texto legal gerando normas diversas nao sera alterado de forma
eficiente com um sistema de precedentes.

A nosso sentir, muitas das criticas dirigidas ao instituto partem da premissa de que o

método para encontrar a ratio decidendi e, portanto, o elemento de vinculagdo do precedente, ¢

284 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edigdo. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 262.
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algo de essencial importancia, e deve ser sempre buscado a partir de uma dificultosa atividade
interpretativa a partir dos fatos e fundamentos da decisao criadora do precedente.

Dai o surgimento de duras afirmag¢des como a de Marinoni no sentido de que “a ideia
de tese ¢ inconcebivel na perspectiva da teoria dos precedentes e jamais podera render algo de
frutifero para uma Corte Suprema ou Constitucional?>”.

Como visto, 0 nosso sistema juridico foi marcado pela aceitagdo de que situacdes
idénticas pudessem ser julgadas de forma diversa diante da liberdade interpretativa do julgador,
pois sempre foi interpretado de forma incorreta, o principio do livre convencimento motivado.

A auséncia de qualquer indicagdo norteadora do que seria a regra contida no precedente
ndo sera capaz de suprimir o problema dos tratamentos desiguais a casos idénticos e
semelhantes, diante da viabilidade de os magistrados mesmo ciente da existéncia de um
precedente, interpreta-los de forma diametralmente opostas, diante do seu livre convencimento
motivado.

As formas para tanto sdo variadas, podendo no caso a ser julgado (i) haver variacdo
interpretativa sobre o que seria ratio decidendi e o que seria obter dictum, (i1) serem aplicadas
distingdes inconsistentes, criando excegoes a ratio decidendi, pois mesmo diante da incidéncia
da norma precedental, o julgador nao lhe aplica sobre pretexto de diferenciar os fatos, (iii)
ocorréncia de superagao da norma do precedente, com o pretexto de aplica-la, denominada
transformacao?®°.

Dai ser relevante questionar se a tentativa de anunciagdo da regra precedental por parte
do Tribunal formador do precedente ¢ algo estranho aos sistemas juridicos da familia da
common law. Isso porque, conforme acima exposto, ndo se mostra equivocado considerar a tese

287

juridica, uma ratio decidendi explicita®’, ou até mesmo uma hipotese de incidéncia do

precedente®®s,

Ao analisar os ensinamentos de Schauer, parece-nos que a resposta deve ser negativa.

285 MARINONI, Luiz Guilherme. O Problema do Significado dos Precedentes Constitucionais. In CLEVE,
Clemerson Cleve. Direito Constitucional Brasileiro - Teoria da constitui¢do e Direitos Fundamentais - volume 1
- 2° Edigao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 872.

286 MACEDO, Lucas Buril de. Op. Cit. p. 309.

287 CHIASSONI, Pierluigi. 4 filosofia do precedente: reconstrugdo racional e andlise conceitual. Trad. Thiago
Padua. Revista Universitas Jus. v. 27, n. 1. 2016. In. BUSTAMANTE, Thomas; PULIDO, Carlos Bernal (Edit.).
On the philosophy of precedent: the 24th World Congress of the International Association for Philosophy of Law
and Social Philosophy. Beijing, 2009. Ainda: LESSA, Guilherme Thofehrn. Precedentes Judiciais e Raciocinio
Juridico. Aplicagdo, analogia e distingdo. 1* Edi¢ao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2022. p. 154.

288 ALVIM, Teresa Arruda; BARIONI Rodrigo. Recursos Repetitivos: tese juridica e ratio decidendi. Revista de
Processo. Sao Paulo. n° 296, 2019.
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O autor norte americano chama aten¢do para o fato de que analisar o resultado do

julgamento com a interpreta¢do dos fatos realizada pelo Tribunal julgador ndo permite trazer
uma resposta clara ao que seria a regra do precedente formado, “pois nada impede a instant
court [corte julgadora do caso posterior] de estabelecer a semelhancga [dos fatos] quando quiser
adequar o resultado ao precedente, ou estabelecer a diferenga quando quiser alcangar o resultado
opostos?”,
Em razao disso, Schauer aventa a possibilidade de o Tribunal formador do precedente
simplesmente explicitar qual a regra precedental deverd ser observada pelos demais juizes e
pelos jurisdicionados de modo que “a questdo a respeito ‘de qual é o precedente e para que
serve’ iria desaparecer, porque agora haveria uma regra produzida pelo juizo que poderia ser
aplicada em casos futuros.?**”.

Interessante, neste sentido, a posterior afirmacao do autor dando conta que o sistema do
stare decisis “‘somente ganha significado quando a corte se sente obrigada a aplicad-lo mesmo

quando o considera injusto ou equivocado?*!”’.

Em estudo sobre as formas em que se apresenta um modelo de precedentes, Alexander
faz alusdo ao “modelo da regra” (the rule model of precedente). De acordo com o autor

americano:

Under the rule model, the precedent court has authority not only to decide the case
before it but also to promulgate a general rule binding on courts of subordinate and
equal rank. The rule will operate like a statute and will, like a statute, have a
canonical formulation292.

De acordo com o referido autor, nesse sistema de precedentes o Tribunal prolator da

decisdo vinculante ¢ tido como um corpo legislativo, assim como um 6rgio adjudicante®?.

No mesmo sentido, esta a exposi¢cao de Sherwin:

In contrast, modern judges admit frankly that in the course of explaining their
decisions, they create law for future cases. Sometimes they announce rules in
canonical form; sometimes they state principles or reasons from which future

outcomes can and will be deduced. Either way, they are establishing general,

prospective rules”®,

289 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado. 1* Edigdo. Londrina. Editora Thoth, 2024, p. 66.

290 SCHAUER, Frederick. Op. cit. p. 67.

21 SCHAUER, Frederick. Op. cit. p. 101.

292 ALEXANDER, Larry. Constrained by Precedent. 63 S. California Law. Review. 1 1989-1990. p. 17-18.

293 ALEXANDER, Larry. Precedent: The what, the why and the how. In Org. ENDICOTT, Timothy;
KRISTJANSSON, Hafsteinn Dan; LEWIS, Sebastian Philosophical Foundations of Precedent. Editora Oxford
University Press, 2023, p. 13.

2% SHERWIN Emily. Judges as Rulemakers. The University of Chicago Law Review Vol. 73, No. 3. 2006.


https://www.jstor.org/stable/i405027
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Note-se que a premissa utilizada pelos autores ¢ semelhante: por vezes, o Tribunal que
formula o precedente ¢ capaz de indicar de antemao, no momento do julgamento, qual seria a
regra estabelecida pelo referido precedente, com fito de possibilitar a sua aplicagdo posterior.

Essa possibilidade de o Tribunal formador do precedente criar uma regra apta a nortear
o0s processos decisorios posteriores ndo passou despercebido por Eisenberg, em sua obra The
Nature of the Common Law.

2% que seria “the

Eisenberg traz a ideia por ele denominada “annoucement approac
rule of a precedent consists of the rule it states, provided that rule is relevant to the issues raised
by the dispute before the court’*®”.

O referido autor inicia seus ensinamentos dividindo as formas de obtengdo da ratio
decidendi (ou da regra do precedente) em duas abordagens alvos de criticas, como sejam, aquela
centrado no resultado da decisao do precedente ¢ aquela fixada em uma ideia minimalista do
que seria a ratio do precedente.

De acordo com o autor, a abordagem minimalista restringe de forma intensa o elemento
vinculante do precedente, eis que este seria encontrado apenas na parte constante na
fundamentac¢ao do Tribunal, sendo as demais manifestacdes constantes na decisdo consideradas
meras dictas®’.

Na abordagem centrada no resultado, Eisenberg esclarece que o elemento vinculante
serd extraido a partir do que o Tribunal fez diante dos fatos analisados, e ndo a partir do que ele
afirmara na decisdo formadora do precedente, ganhando os fatos extrema relevancia neste
método®®.

Para o referido autor, ambos os métodos sdao faliveis, visto que diante deles “it is
normally impossible to establish reliaby a single rule of a precedent under these
approaches®®”.

Na visdo de Eisenberg, os métodos sdo falhos pois ignoram a importante premissa de

que os Tribunais, para além de resolver os conflitos juridicos a eles submetidos, também

2% EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common Law. Editora Harvard University Press, 1991, p. 54-
55.

2% Tradugdo livre pelo autor: “A regra de um precedente consiste na regra que ele declara, desde que a regra seja
relevante para as questdes levantadas pela disputa perante o Tribunal”.

27 EISENBERG, Melvin Aron. Op. cit. p. 52.

2% EISENBERG, Melvin Aron. Op. cit. p. 53.

29 EISENBERG, Melvin Aron. Op. cit. p. 53.
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possuem a relevante fun¢do de produzir normas, enriquecendo o arcabougo normativo do
sistema juridico em que estio inseridos>?.

Essa parece ser o entendimento de Alvim quando afirma que:

todos sabem que o juiz cria direito. E mais honesto intelectualmente reconhecé-lo de
uma vez por todas e tentar estabelecer limites para esta ‘criatividade’ ou, em outras

palavras, para o tal ‘ativismo’ judicial — que sdo conceitos muito proéximos, cuja

esséncia, no meu entender, como observei antes, € idéntica0!,

Assim, na visdo do autor, o método correto e mais eficiente para a definicdo da ratio
decidendi seria o método da proclamagdo (announcement approach), pois segundo o seu
entendimento:

the announcement approach gives weight to the rules announced by the court just on
the ground that they are announced, thereby recognizing that the enrichment of the
supply of legal rules is a valued function in itself. On the other, the announcement
approach insists on some relation between the rule and the dispute, thereby
recognizing that the function of the enriching the supply of legal rules, although

valued itself, is nevertheless connected in important ways to the function of dispute-

resolution.>*?

No entender de Eisenberg, o método da anunciagdo tende a minimizar a
discricionariedade dos julgadores posteriores no que tange a aplica¢do da regra do precedente
€ maximizar a sua replicabilidade, uma vez que o 6rgdo jurisdicional que ira decidir o caso
posterior ao precedente terd uma grande limita¢do no trato com o precedente que ira incidir
sobre 0 caso’®.

A vantagem de tal método ¢ nitida diante da diminui¢do do nimero de casos posteriores
que estariam aptos a afastar a aplicacdo do precedente seja porque haveria discussao real acerca
da essencialidade dos fatos tratados no caso posterior em relagdo ao caso do precedente (tal
como alegado por Schauer), seja porque a utilizagdo muito restrita da norma do precedente
poderia dar azo a reformulacdo da regra do precedente sob o pretexto de aplica-lo (denominado
pelo autor de transformagao).

A transformagdo ¢, segundo Macedo, a “afirmacdo de que esse estd aplicando
determinado precedente ou lhe dando continuidade, quando, o que se faz ¢, na verdade, a
prolacdo de nova norma juridica. H4 uma distin¢do essencial entre o que o tribunal afirma e o

que ele faz’%*”.

300 EISENBERG, Melvin Aron. Op. cit. p. 53.

30U ALVIM, Teresa Arruda. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 60.

302 EISENBERG, Melvin Aron. Op. cit. p. 55.

303 EISENBERG, Melvin Aron. Op. cit. p. 63.

304 MACEDO, Lucas Buril de. Op. cit. p. 310.
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De todo modo, a importancia da manifestacdo de Eisenberg consiste em sua conclusdo
de que mesmo as regras anunciadas pelos Tribunais formadores do precedente devem ser
analisadas pelos julgadores dos novos casos, que terdo as seguintes possibilidades diante das
regras anunciadas no precedente: (i) aplicar ao caso posterior que se adequa caso tratado no
precedente (ii) estender a regra aos casos que estariam, prima facie, fora das hipoteses de
incidéncia do precedente, (iii) reformular ou reconstruir a regra, em casos de incongruéncias
sociais e sistémicas da regra estabelecida no precedente’®’.

Neste ponto, ¢ de se notar que Eisenberg entende que as normas estabelecidas pelos
precedentes pelo método da anunciacdo ndo podem deixar de observar ao sistema juridico que
estd inserido e aos padrdes sociais da comunidade daquele sistema juridico.

Assim, aduz o autor que “the legal standing of every rule announced in a binding
precedent depends not simply on the fact that it was announced, but on whether the rule is
congruent with applicable social propositions, considered either explicitly or tacitly’?37”.

A doutrina brasileira trata da proposta de Eisenberg, salientando as suas vantagens de
definir previamente a regra estabelecida no precedente, chamando aten¢do ainda as
manifestacdes de Macedo®®® e de Miranda®” dando conta que o método de Eisenberg nio deixa
de se preocupar com o papel dos julgadores subsequentes que deverao analisar a norma
anunciada no precedente em cotejo com o ordenamento juridico e com o estagio de evolugdo
da sociedade em que se encontra o referido ordenamento juridico.

Ou seja, ndo haveria um engessamento no desenvolvimento do direito, nada obstante a
dificuldade para modificar o entendimento.

Diante da relevancia do estudo realizado por Eisenberg, ¢ necessario questionar se as
teses do ordenamento juridico patrio ndo poderiam se adequar a esse método da anunciagao,
onde o Tribunal que forma o precedente esclarece ao final do julgamento, qual a regra nele
contida.

Nesse sentido, Domit afirma que as teses se aproximam desse método de anunciacao de

Eisenberg, ao expor que:

305 EISENBERG, Melvin Aron. Op. cit. p. 64.

306 EISENBERG, Melvin Aron. Op. cit. p. 76.

307 Tradugdo livre pelo autor: “A posi¢do juridica de toda a regra anunciada em um precedente vinculante depende
ndo simplesmente no fato de que ela foi anunciada, mas se a regra é congruente com as proposicdes sociais
aplicaveis ao caso, estas consideradas explicita ou tacitamente”.

3% MACEDO, Lucas Buril de. Op. cit. p. 264-266.

39 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e aplicagdo da ratio decidendi. 1* Edi¢do
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 70-71.
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Finalmente, deve ser feita referéncia a pratica que ndo ¢ estranha & Common Law que
se pode denominar técnica de enunciagdo ou proclamagao da ratio decidendi (prima
facie).

Por ela, a propria Corte formadora do precedente anuncia qual é, na sua percepgao, a
ratio decidendi que foi estabelecida no julgamento de dado caso (ou conjunto de
€asos).

Essa pratica tornou-se propria a tradi¢do do Direito Brasileiro mais recente, estando
hoje, em boa medida, consolidada no &mbito do STF e do STJ e sendo desenvolvida
de duas formas.

A primeira forma ¢ por meio da enunciagdo da tese firmada pela Corte. Apods o
Colegiado debater e definir as questdes submetidas a decisdo, os julgadores dedicam-
se, no momento de computo e da proclamacdo do resultado, a tarefa de formular
discursivamente, em poucas linhas, de modo separado dos seus votos individualmente
tomados, a tese juridica que se conclui foi firmada no julgamento realizado, ndo raro
a fazendo constar transcrita junto ao resultado ou separadamente na ementa do
acorddo. Essa tese enunciada nada mais ¢ que uma proclamagdo da Corte sobre qual
foi, na dtica do Colegiado que apreciou o caso, a ratio decidendi do acorddo prolatado.
O legislador do Codigo de Processo Civil/2015 reconheceu inequivocamente a
existéncia dessa pratica em diversos dispositivos do novo diploma

(exemplificativamente: arts. 927, §§ 2° e 4° 1.038, § 3% e 1.039; e arts. 311, 11, e

1.022, paragrafo tnico, 1)3 10,

Lessa parece comungar de tal entendimento, pois ao trazer a relevancia das teses para a
definicdo da ratio decidendi, aduz que “no direito brasileiro, qualquer proposta que nao leve

em consideragdo a pratica comum das Cortes Supremas em explicitar seus precedentes (ou

teses, como preferem essas Cortes) parece fadada ao insucesso’!!”.

No mesmo sentido estd Macedo ao afirmar de forma peremptéria que “sob o nome de

tese, ter-se-ia o campo adequado para que a Corte anunciasse, de modo direto e claro, a ratio

de sua decisdo, o que efetivamente seria vinculante para os casos posteriores>!>”.

De igual modo, afirma Porto®'?, dando conta que:

a tese juridica se apresenta como o pretexto para que o extrato juridico do caso
concreto seja resolvido independente de discussdo sobre a controvérsia anteriormente
pacificada, ndo havendo necessidade de revolvimento da questdo, devendo o julgador
assumir a conclusio do incidente, contida na tese, como premissa decisoria, cabendo-
lhe aplica-la e dar-lhe concretude. Desse modo, a adequagdo traz como reflexo a
vantagem da facilitagdo.

A nosso ver, portanto, pode-se afirmar que as teses sdo o instrumento pelo qual os

Tribunais fixam e anunciam qual ¢ a regra contida no precedente, de modo a otimizar a

310 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Interpretando Precedentes: uma Ponte entre a Teoria do Direito e o
Processo Civil brasileiro. In. MITIDIERO, Daniel e ADAMY, Pedro (Orgs.). Direito, Razdo e Argumento - A
Reconstrucdo dos Fundamentos Democraticos e Republicanos do Direito Publico com Base na Teoria do Direito.
Salvador. Editora JusPodvim, 2021, p. 1142-1143.

3SIMLESSA, Guilherme Thofehm. Precedentes Judiciais e Raciocinio Juridico. Aplicacdo, analogia e distingdo. 1*
Edicdo. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2022, p. 153.

312 MACEDO, Lucas Buril de. Op. cit. p. 437.

313 PORTO, José Roberto Mello. Eficacia Normativa das teses juridicas fixadas nos precedentes judiciais. 1*
Edigdo. Belo Horizonte: Editora Casa do Direito, 2023, p. 193.
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vinculacdo dos precedentes judiciais, e diminuir uma multiplicagdo de interpretacdes diversas
acerca de um mesmo precedente.

De todo modo, aceitar a tese exarada pelas Cortes brasileiras, como a anunciagdo da
ratio decidendi por parte do Tribunal formador do precedente, ndo induz a conclusdo de que
somente nas fattispecies enquadraveis em seu teor € que podera haver a aplicacao do precedente
firmado.

Essa parece ser uma legitima preocupacao exarada por Schilling ao expor que “o efeito
da edi¢do de teses ¢ também reducionista. Quem examina um julgamento pelas lentes da tese
tende a aplicar o resultado apenas para casos idénticos’!*”.

De fato, ndo se pode olvidar que a edi¢do das teses acaba por permitir a ocorréncia de
uma indevida restricdo ao alcance da norma contida no precedente, com a aplicagao da norma
precedental apenas a casos idénticos.

Contudo, tal problematica ndo ¢ inerente ao instituto, mas sim algo relacionado a sua
ma aplicacdo — até mesmo pela dificuldade inerente dos operadores do direito brasileiros em
trabalhar com os precedentes.

E necessario (e nos parece que apenas o decurso do tempo ird permitir que isso aconteca)
que os operadores do direito entendam que as teses devem ser lidas como uma regra contida na
decisdo formadora do precedente, indicando que em identidade de questdes juridicas
submetidas a julgamento, a solucdo juridica a ser adotada deve ser aquela indicada pelo
Tribunal formador do precedente.

Nao por outro motivo que o Codigo de Processo Civil tende a fazer referéncia ao
instituto das teses conectando-o com o julgamento dos recursos repetitivos.

Os Recursos Repetitivos estdo tipificados no artigo 1.036 e seguintes do CPC/ 2015 e
se prestam a definir a solu¢do de direito que se replica nos processos em tramite, autorizando o
julgamento imediato de todos eles no sentido adotado pelo Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal ao julgar o recurso através da sistematica.

Esses recursos foram criados para evitar a excessiva dispersdo da jurisprudéncia em
idéntica questdo de direito que origina diversas lides — o que enfraquece a autoridade do Poder

Judiciario e € capaz de gerar a sensac¢ao de injusti¢a dos jurisdicionados, acarretando, outrossim,

314 FERRAZ. Tais Schilling. Por que precisamos de teses juridicas? ITn VITTORELLI, Edilson et al. (org.).
Coletivizagdo e Unidade do Direito, v. 11, Londrina: Thoth, 2020, p. 552.
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em uma avalanche de demandas propostas eis que inexistente espectro minimo de certeza
quanto as situagdes juridicas controvertidas.

O mecanismo dos recursos repetitivos “se baseia na selecdo de recursos especiais e
extraordinarios por amostragem, para representar a controvérsia em nome de todos os outros

ofertados®!>”

, nas hipoteses previstas no artigo 1.036 do Coédigo de processo, em que 0s recursos
especiais ou extraordinarios que tenham como fundamento idéntica questao de direito.

Desse modo, a identidade da questdo de direito submetida a julgamento ira facilitar a
aplicagdo da tese formada no julgamento, a qual devera ser observada de forma obrigatoria. Por
outro lado, ¢ necessario salientar que se as teses juridicas formuladas pelas Cortes no
julgamento gerador do precedente em regra nao sao limitadoras do potencial do precedente.

Ou seja, ndo impedem que, em se tratando de situacdes semelhantes, os Orgdos
jurisdicionais competentes para o julgamento posterior possam realizar uma atividade
interpretativa da decisdo que firmou o precedente com fito de aplicar a regra anunciada a
situacdes semelhantes.

Assim, afirma-se que nas hipodteses de identidade absoluta entre os casos, as teses
juridicas se confundem com a propria ratio decidendi, devendo a sua aplicag@o se dar por mero
silogismo.

Nesse sentido, Arruda Alvim esclarece que, para além da vinculacao pela ratio,
“também ha vinculacao pela tese, e essa ¢ “mais 0bvia” porque, em regra, dela consta apenas o
enunciado usado para resolver o caso e se aplica apenas a casos idénticos>!6”.

Por isso a relevancia do atendimento das diretrizes trazidas pelo Conselho Nacional de
Justica na sua Resolug¢do n°® 134/2022, tratando da redacao das teses formadas nos julgamentos
dos procedimentos aptos a gerar precedentes vinculantes.

E dizer, as teses juridicas se prestam a aplicacdo das questdes idénticas ndo podendo,
dessa forma, possuirem niveis elevados de indeterminagdo sob pena de retirar a eficiéncia dos
precedentes judiciais, diminuindo o espectro de sua aplicagao.

Ou seja, a fim de otimizar a sua aplicacao, os enunciados das teses devem ser formulados

de modo a permitir a sua aplica¢do aos casos idénticos por meio de subsuncao, eis que nao sera

315 RODRIGUES, Marco Antdnio. Manual dos Recursos — A¢do resciséria e reclamagdo. 2* Edi¢do. Sdo Paulo:
Editora JusPodvim, 2023, p. 330.

316 Alvim, Teresa Arruda. Papel criativo da jurisprudéncia, precedentes e formas de vinculagdo. Revista de
Processo. vol. 333. ano 47. p. 373-405. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, novembro 2022.
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“preciso enquadrar a questdo ainda ndo decidida em uma categoria capaz de justificar o

tratamento dentro dos dominios da questio ja resolvida”.!’

317 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi. Quando uma questio é idéntica, semelhante ou distinta? Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2023, p. 97.
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4.0 SISTEMA DE DELIBERACAO E AS TESES JURIDICAS

Do que fora exposto até o momento, ¢ de se notar a importancia das teses para o
desenvolvimento do sistema de precedentes no Brasil, em especial pelo fato de que a aceitacao
das decisoes judiciais como fonte do direito nao ¢ algo sedimentado em nosso sistema juridico
tal como ocorre nos sistemas tipicos da familia da Common Law.

A dificuldade, para além de outros aspectos, passa, a nosso sentir, pelo natural método
de aplicagdo do direito em territdrio nacional, onde o método dedutivo sempre prevaleceu em
desfavor do método indutivo de aplicagdo do direito, como nos sistemas juridicos anglo-
saxdnicos.

Conforme esclarecido por Porto, as teses possuem “capacidade de adequagdo ao modo
de raciocinar o direito em nosso pais, essencialmente dedutivo, por conta da precisdo de
definicdo que garantem, isto ¢, o acertamento garantido pelos mecanismos fixadores de teses
juridicas'®”.

Por outro lado, nos sistemas juridicos da familia da common law, “o direito, conquanto
tidos por muitos por preexistente, e at¢ mesmo apenas declarado pelos magistrados, ¢

conhecido, objetivamente, através do advento dos casos julgados>!®”

, ou seja, ¢ utilizado um
processo indutivo (pela analise dos precedentes) para aplica-lo posteriormente.

Reale*? esclarece de forma adequada os conceitos, dando conta que “o método indutivo
se caracteriza por ser um processo de raciocinio que se desenvolve a partir de fatos particulares,
até atingir uma ordem geral, mediante a qual se possa explicar o que ha de constante ou comum
nos fatos observados da mesma natureza”.

Por outro lado, conforme esclarece o jurista, o método dedutivo se caracteriza que pelo
desenvolvimento de um raciocinio que parte de uma premissa estabelecida como verdadeira e
que dela se retirara a consequéncia essencial.

De igual modo, aduz Maccormick no sentido de que a argumentagao dedutiva “se

propde a demonstrar que uma proposicao, a conclusdo da argumentacao, esta implicita em outra

318 PORTO, José Roberto Mello. Op. Cit. p. 147.
319 PORTO, José Roberto Mello. Op. cit. p. 148.
320 REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27* Edi¢do. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2002, p. 83.
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proposi¢do ou proposi¢des, as premissas da argumentacdo 2! ”

, sendo certo que nos
ordenamentos da familia da civi/ law, as premissas seriam os proprios textos legislativos.

Nas familias da Common Law, onde historicamente o direito legislado nao ocupa funcao
central, mas sim os precedentes, ndo haveria as premissas de argumentacdo previamente
estabelecidas pelo legislador, sendo certo que os precedentes € que possuem o papel relevante
na regulacdo da vida em sociedade.

Destarte, para a aplicagdo do direito estabelecido pelas decisdes judiciais, mostra-se
necessaria, como visto acima, a extra¢do da ratio decidendi dos julgados, o que se da a partir
de uma atividade indutiva, que parte da interpretagdo das decisdes judiciais para se alcangar a
premissa a ser aplicada ao caso posterior.

Assim, com acerto a afirmagdo de Mendes no sentido de que “o0 método indutivo do
common law contrapde-se, assim, a0 método dedutivo do nosso sistema, que sempre procurou
priorizar a interpretacdo a partir do arcabougo constitucional e legal®**”.

Neste ponto, ¢ interessante trazer a baila o entendimento esposado por Lessa** que

esclarece que:

a autonomia metodologica dos precedentes judiciais em relacdo a lei reside na
existéncia de uma etapa prévia, na qual mediante um raciocinio indutivo, busca-se
estabelecer a regra do precedente judicial, o que ndo ocorre quando se trabalha com
leis, pois essas fornecem desde logo enunciados prescritivos abstratos.

Assim, resta esclarecido o motivo da correta afirmagdao de Porto dando conta que “a
opcao brasileira ¢ profundamente adequada a tradi¢ao juridica nacional, revelando-se preferivel
em relagdo a todas as situagdes pretéritas e de direito comparado>*”.

Com a expedicao de teses ao final do julgamento, os Tribunais anunciam qual € a regra
do precedente por eles estabelecido, permitindo que a regra esteja devidamente esclarecida e
delimitada para a aplicagdo pelos 6rgdos jurisdicionais em casos posteriores, bem como para os
jurisdicionados. Ou seja, ha maior garantia de alcance aos escopos da norma principio da
seguranca juridica.

Isso porque para a hipotese formada na tese, nao havera duvidas: deverd haver

incidéncia na forma anunciada pela Tribunal formador do precedente, sem prejuizo da

321 MACCORMICK, Neil. Argumentagdo Juridica e Teoria do Direito. 2* Edigdo. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2021, p. 26.

322 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo,
andlise e interpretagdo do novo instituto processual. 1* Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 77.

323 LESSA, Guilherme Thofehrn. Precedentes Judiciais e Raciocinio Juridico. Aplicacdo, analogia e distingdo. 1*
Edigdo. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 148.

324 PORTO, José Roberto Mello. Op. cit. p. 147.
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possibilidade de aplicacdo a casos semelhantes, ocasido em que serd inevitavel a utilizagdao do
método indutivo para extragdo do que seria a regra juridica constante no precedente.

Para além de eliminar as duvidas de interpretacao acerca de qual seria a ratio decidend;,
as teses se prestam a retirar a inseguranga juridica para a extracao da ratio diante do sistema de
deliberacdo regularmente utilizado pelos nossos Tribunais (método seriatim), sistema esse que
dificulta ainda mais a realizagdo dessa necessaria operagdo indutiva para obter o elemento
vinculante do precedente.

Como salientado acima, o sistema de votagdo dos acordaos em territorio nacional peca
pela sua ndo preocupacdo em exarar uma decisdo unica, oriunda de uma efetiva deliberagao
entre os membros do colegiado, entendendo como suficiente a jungdo de varios votos proferidos
que irdo formar o acordao.

Uma efetiva deliberacdo entre os membros do colegiado e exposicdo de uma decisdao
per curiam teria o condao de tornar menos dificil a obtengdo da regra contida no precedente,
diante de uma fundamentagdo una da decisao colegiada.

Entretanto, os acorddos, em regra, ainda sdo fruto de um somatério de decisdes
individuais dos integrantes do 6rgao colegiado, que se somam para fins de verificar o resultado,
mas nao possuem uma preocupacao genuina de unificar a fundamentacdo, a despeito de a
decisdo se prestarem a ser (conforme estabelecido pelo Codigo de Processo Civil), “um ponto
de referéncia normativo para o sistema®?>”,

Essa dificuldade de realizar o método indutivo para extrair o precedente em um sistema
de deliberacdo colegiada caracterizada por ser agregativa e em série (seriatim) como visto
acima, se torna mais acentuada diante da possibilidade de serem exaradas decisdes aptas a
gerarem precedentes vinculantes (nos termos Codigo de Processo Civil) mas que ndo possuem
um fundamento compartilhado pela maioria dos membros do 6rgao colegiado.

Note-se que aqui a premissa que se estabelece ¢ que o nosso sistema de precedentes ¢
legalmente estabelecido (diante de nossas particularidades historicas e culturais), ndo havendo
nas normas processuais, a exigéncia de que haja compartilhamento de fundamentagdo para que

os procedimentos, ao seu cabo, gerem precedentes vinculantes’?®.

325 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. cit. p. 78.

326 Em sentido oposto: Enunciado n° 317 do Férum Permanente de Processualistas Civis: O efeito vinculante do
precedente decorre da adogdao dos mesmos fundamentos determinantes pela maioria dos membros do colegiado,
cujo entendimento tenha ou ndo sido sumulado.
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Para além disso, a Resolucdo do Conselho Nacional de Justica ¢ claro em sua
Recomendacgdo n°® 134/2022 que ser recomendavel “aos membros de um 6rgdo colegiado que,
ao redigir decisdes que possam servir como precedente obrigatdrio ou persuasivo, indiquem
tese que espelhe a orientacdo a ser seguida®?””.

Dessa forma, considerando a importancia das teses em nosso sistema juridico, bem
como a sua notdria utilizagdo pelos tribunais superiores, em especial Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal, se buscara a seguir demonstrar a metodologia que vem
sendo aplicada em sua formulagdo, analisando como o instituto vem sendo utilizado pelo

Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos ocorridos sob a sistematica dos recursos

extraordinarios com repercussao geral reconhecida.

4.1 Uma analise empirica: As teses fixadas pelo Supremo Tribunal Federal sob o

regime da repercussao geral

Na presente pesquisa, se buscou analisar as teses exaradas pelo Supremo Tribunal
Federal nos julgamentos dos Recursos Extraordinarios pela sistematica da repercussao geral,
com acordaos publicados, desde a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, em margo de
2016 até o més de outubro do ano de 2024.

A justificativa para a escolha do corte temporal utilizado parece-nos clara: apesar de
eventuais criticas ao sistema brasileiro de precedentes € mesmo que reconhecida a existéncia
de precedentes vinculantes antes da vigéncia do codigo processual, ndo ha davidas de sua
existéncia e aplicabilidade diante do texto constante no referido diploma legal, de modo que as
decisdes formuladas no ambito dos procedimentos neles indicados, sdo capazes de gerar
precedentes vinculantes.

Quanto aos recursos extraordindrios processados sob o regime da repercussao geral, a
despeito de ndo constarem expressamente no rol do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil,
ndo ha divergéncias doutrindrias acerca da capacidade das decisdes exaradas nesses

procedimentos vincularem os julgamentos futuros.

327 Artigo 11.
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Ademais, a pratica judicidria nacional demonstra a sua capacidade de gerar vinculagdo
aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, até mesmo pelo teor do artigo 1.030, I a do CPC3%,

Macedo possui entendimento nesse sentido, dando conta que a vinculagdo dos 6rgaos
jurisdicionais ao que fora decidido pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal ¢ o
entendimento capaz de “tornar o artigo 927, V do CPC materialmente suficiente para a
caracterizacdo do stare decisis’?”.

Para além disso, confirmando o acima exposto, Alvim e Dantas deixam claro que —
apesar de os recursos extraordinarios admitidos pela Corte possam ter dois ritos diferenciados
(julgamento de mérito monocratico ou pelo 6rgdo fracionario, sem afetacdo ao regime da
repercussdo geral; e julgamento pelo plendrio da Corte pelo regime da repercussdo geral) —
somente na hipotese de julgamento do recurso extraordinario pelo regime da repercussdo geral
pelo Plendrio do STF ¢ que “forma-se o precedente vinculante, de que se origina uma tese®?”.

Assim, ¢ importante salientar que a analise se circunscrevera aos julgamentos dos
recursos extraordinarios sob o regime da repercussao geral julgados pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal (quando se reconhece a existéncia da repercussao geral e se julga o mérito,
fixando uma tese) e sdo formados precedentes vinculantes, considerando o teor do artigo 927,
V, bem como o artigo 1.030, I, ambos do Cédigo de Processo Civil**!.

Aqueles julgamentos proferidos de forma monocratica ou pelas turmas, em que a
repercussao geral ¢ presumida (artigol.035§3° do CPC), ndo hé formacdo de precedente
vinculante, visto a possibilidade de julgamento pelos o6rgaos fracionarios e at¢ mesmo de forma
monocratica. Nesse sentido, vale ressaltar que tais hipdteses constam no artigo 323, §2° do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal®*2.

328 Art. 1.030. Recebida a peti¢do do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar
contrarrazoes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, que devera:

I — negar seguimento:

a) a recurso extraordindrio que discuta questdo constitucional & qual o Supremo Tribunal Federal ndo tenha
reconhecido a existéncia de repercussdo geral ou a recurso extraordinario interposto contra acordao que esteja em
conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no regime de repercussio geral.

329 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edigdo. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 379.

330 ALVIM, Teresa Arruda, DANTAS, Bruno. Precedentes, recurso especial e recurso extraordindrio. 7* Edi¢do
revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023, p. 751.

331 Nio serdo analisadas as hipoteses em que ndo se reconhece a presenga da repercussio geral, nada obstante o
seu efeito vinculante, visto ndo haver analise do mérito recursal.

332 Art. 323. Quando ndo for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razdo, o(a) Relator(a) ou o Presidente
submetera, por meio eletronico, aos demais Ministros, copia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou ndo, de
repercussao geral. § 1° Nos processos em que o Presidente atuar como Relator, sendo reconhecida a existéncia de
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Ademais, pode-se afirmar que “os precedentes emanados do STF se incorporam de
forma muito mais pronunciada ao repertério da tessitura constitucional brasileira do que os

3332 até mesmo porque o referido Tribunal ocupa o

precedentes dos demais tribunais do pais
vértice hierarquico do Poder Judiciario nacional.

A pesquisa possui o escopo de procurar compreender como estdo sendo realizadas as
deliberacdes das teses exaradas pela Suprema Corte, considerando que o tema nao ¢ fixado pelo
seu regimento e a forma de sua deliberagdo vem sendo alvo de debates em alguns julgamentos
COMO Se Vera a seguir.

Pois bem.

A pesquisa foi realizada a partir da analise das teses de repercussdo geral extraidas
diretamente do sitio oficial do Supremo Tribunal Federal***, fonte primdria para obtencdo das
teses fixadas, bem como dos acérddos dos julgamentos de recursos extraordinarios pela
sistematica da repercussao geral.

Dessa forma, por meio do portal disponibilizado pelo Supremo Tribunal Federal, as
teses fixadas pelo regime da repercussdo geral foram ordenadas de forma cronologica, e ato
continuo, foi realizada anélise de cada uma delas, com fito de acessar os respectivos acordaos,
para fins de analise do seu teor, inclusive das notas taquigraficas.

Na anélise realizada, pretendeu-se verificar a partir dos dados constantes nos acordaos,
(i) se os julgamentos dos recursos extraordinarios foram julgados por maioria ou unanimidade,
(if) se o teor da tese foi efetivamente discutida pelos componentes do Plendrio do Supremo
Tribunal Federal (antes ou apds proclamado o resultado do julgamento do recurso), (iii) se
houve participagdo dos Ministros que restaram vencidos no julgamento do recurso na
deliberagdo realizada para fixar o teor da tese, e (iv) se a tese fixada era idéntica aquela proposta
pelo Relator.

Nos dados extraidos do sitio do Supremo Tribunal Federal, verificou-se dentre o periodo
de marg¢o do ano de 2016, inicio da vigéncia do Cédigo de Processo Civil, até o dia 21 do més

de outubro de 2024, o julgamento de 451 (quatrocentos e cinquenta e um) recursos submetidos

repercussao geral, seguir-se-a livre distribuigao para o julgamento de mérito. § 2° Tal procedimento nio tera lugar,
quando o recurso versar questdo cuja repercussao ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar
decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante, casos em que se presume a existéncia de repercussao
geral.

33 ALVIM. Teresa Arruda. 4 fundamentagdo das sentengas e dos acérddos. 1* Edi¢do. Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 204.

334 https://portal.stf.jus.br/repercussaogeral/teses.asp Acesso no periodo compreendido entre agosto e novembro
de 2024.
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a sistematica da repercussdo geral, com acorddos publicados, em que a presenca do filtro foi
reconhecida, com remessa ao Plenario do Supremo Tribunal Federal para que o mérito fosse
analisado com a posterior formulacao de tese, apta a vincular os demais 6rgdos jurisdicionais
do pais.

Neste ponto, ¢ importante salientar que deste total, em 77 (setenta e sete) dos recursos
as teses foram firmadas em recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida, mas
eram casos que o Supremo Tribunal Federal denomina de “reafirmacao de jurisprudéncia”.

Esta técnica foi realizada pelo Supremo Tribunal Federal a fim de permitir a admissao
de recursos extraordinarios tratando de matérias ja pacificadas pela referida corte superior, mas
que ndo estavam sujeitas a aplicacdo do disposto no Artigo 1.030, I, a do Cddigo de Processo
Civil (dispositivo que impede a admissdo de recursos extraordinarios e fortalece o sistema de
precedentes nacional, impedindo a despicienda reanalise de matérias ja decididas pelo Supremo
Tribunal Federal).

Ou seja, a andlise de recursos extraordinarios para fins de “reafirmagdo de
jurisprudéncia ” se presta a possibilitar que assuntos ja pacificados no dmbito do STF — seja em
controle concentrado, seja em controle difuso de constitucionalidade — possam autorizar a
aplicacdo do referido dispositivo legal, impedindo a admissd@o de novos recursos tratando de
tais matérias.

Alvim e Dantas salientam a importancia dessa especifica sistematica adotada pelo
Supremo Tribunal Federal para o escopo de um sistema de precedentes — a despeito da ndo
previsdo no Codigo de Processo Civil — eis que “faz com que o recurso extraordindrio se
converta em um mecanismo de aproveitamento do historico decisério da Corte, incluindo-o no
contexto das normas que regem a recorribilidade ao Supremo Tribunal Federal, no sentido de
restringi-1a**®.”

A despeito da importancia da sistematica da reafirmacao de jurisprudéncia, a andlise de
tais casos ndo se mostrara relevante para a presente pesquisa, nada obstante a formacao de teses
ao final dos julgamentos sob essa sistematica, o que demonstra que o Supremo Tribunal Federal
acaba por anunciar a regra estabelecida nos julgamentos anteriores que consolidaram a sua

jurisprudéncia.

335 ALVIM, Teresa Arruda, DANTAS, Bruno. Op. cit. p. 756.
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A titulo exemplificativo, veja-se o teor da tese n° 1178, no bojo do Recurso
Extraordinario n° 1347158%¢, julgado em 21.10.2021. A tese foi exarada nos seguintes termos:
“A multa minima prevista no artigo 33 da Lei 11.343/06 ¢ opgao legislativa legitima para a
quantificagdo da pena, nao cabendo ao Poder Judiciario alterd-la com fundamento nos
principios da proporcionalidade, da isonomia e da individualizacdo da pena”.

Em 08.12.2022, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a sua jurisprudéncia no Agravo

em Recurso Extraordinario n°® 1316369337

, exarando a tese n° 1238, no sentido que “Sao
inadmissiveis, em processos administrativos de qualquer espécie, provas consideradas ilicitas
pelo Poder Judicidrio”.

Contudo, da anélise dos acordaos para reafirmagdo de jurisprudéncia, verificou-se que
ndo hé, nos recursos julgados por essa sistematica, uma discussdo relevante dos membros do
colegiado acerca da decisdo a ser tomada, considerando que o entendimento da Corte ja esta
consolidado e ndo foram constatadas quaisquer discussdes relevantes entre os membros do
colegiado acerca do teor da tese a ser apresentada ao final do julgamento?3®.

Os dados alvo da pesquisa ndo foram obtidos nos acorddos dos julgamentos em que
houve mera reafirmag¢do da jurisprudéncia (a despeito da formulagdo de teses) de modo que a

analise dos recursos realizados com tal escopo serd meramente com fins de registro quantitativo.

Da analise realizada, foram obtidos os seguintes dados:

336 RE 1347158 RG, Relator(a): MINISTRO PRESIDENTE, Tribunal Pleno, julgado em 21-10-2021, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-213 DIVULG 26-10-2021 PUBLIC 27-10-2021.
3ARE 1316369 RG, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acordio: GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 08-12-2022, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-062 DIVULG
21-03-2023 PUBLIC 22-03-2023.

338 Nesse sentido: “Entendendo que requisitos de admissibilidade estdo presentes e a matéria em debate é
semelhante ao que ja foi julgado pelo tribunal, através da reafirmacdo da jurisprudéncia dominante da Corte, os
ministros que acompanham o relator podem, pelo PV [plenario virtual] e sem necessidade de maioria qualificada,
julgar o mérito das agdes e, como dito anteriormente, sem a fundamentacgdo exigida pela legislagdo processual e
sem necessidade de ulterior deliberagdo em sessdo presencial.” ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes
Judiciais e colegialidade: A reforma no procedimento deliberativo dos Tribunais como pressuposto para uma
efetiva aplicagdo dos institutos. 1* Edigdo. Londrina: Editora Thoth, 2021, p. 157.
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Deve ser salientado que, embora nem sempre isso ocorra, em tese, nos julgamentos dos
recursos extraordindrios com repercussao geral reconhecida (e que ndo tratem de reafirmagao
de jurisprudéncia) a anunciacio do entendimento do Tribunal sobre qual seria a regra pela Corte
como precedente a guiar os casos posteriores (tese), se daria em dois momentos.

O primeiro, como visto, seria o efetivo julgamento do recurso, em que o método de
deliberagdo ¢ aquele citado anteriormente neste texto (seriatim e por agregagdo), em que 0s
votos dos integrantes do colegiado sdo exarados de forma individual e em série, para depois de
agregados quanto ao resultado, chegar-se ao que seria a efetiva decisdo do Tribunal.

Nesse sentido leciona Alvim, de modo que o Supremo Tribunal Federal “adota o
modelo deliberativo e seriatim, no qual normalmente predomina a presenca de votagdo
aglutinada, sem que dai emane um texto unico que condense o entendimento do érgao julgador
de forma amalgamada sobre o caso®*”.

Apos, haveria uma nova deliberagdo sobre o que seria o entendimento do tribunal sobre

a regra precedental adotada no julgamento do recurso e que se prestara a nortear a atuagao dos

demais 6rgdos julgadores em casos posteriores (tese). Quanto a essa deliberagdo, poder-se-ia

339 ALVIM. Teresa Arruda. Op. cit. p. 202.
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afirmar que ela se daria de modo per curiam, em que a manifestagdo do Tribunal ¢ una e nao
um somatorio das vozes de seus membros.

A manifestacdo do Ministro Edson Fachin no julgamento do Recurso Extraordinario n°
635659*4, julgado em 26 de junho de 2024, ocasiio em que fora exarada a tese n° 506 parece
comungar de tal entendimento.

Vejamos a manifestagdo do Ministro Fachin:

Do que depreendo, temos, a rigor, nos nossos afazeres de julgamento, dois momentos.
O primeiro momento ¢ esse que ja se encerrou: decidimos o caso concreto e se formou
uma vontade majoritaria. Neste primeiro momento, cada um de nés, como néo poderia
deixar de ser, defende seu ponto de vista e as teses, "os pontos de vista", s@o
escrutinados e se forma uma maioria. Formada a maioria, nasce um momento,
digamos assim, essencialmente per curiam do Tribunal, em que o Tribunal, como que
se reunisse novamente, diz: formou-se uma maioria em tal direcdo; qual a
compreensdo, que temos chamado de tese, espelha essa vontade majoritaria.

Note-se, na esteira da Recomendacao n°® 134 do Conselho Nacional de Justiga, na
hipotese de julgamento de recursos extraordindrios sob o regime da repercussdo geral, deve
haver a anunciacao pela Corte Suprema acerca da regra firmada no precedente (fixacao de tese),
que vinculard a sua aplicacdo aos casos idénticos e servira de norte de julgamento para os casos
semelhantes.

Contudo, em alguns recursos, verificou-se que alguns Ministros aventaram a
possibilidade de ndo editarem teses ao final do julgamento, seja por eventual da complexidade
do tema submetido a corte responsavel por formar o precedente, seja por uma suposta
divergéncia sobre os fundamentos exarados pelos julgadores.

Na tese firmada sob o n° 1161*! (RE n° 11659593%?), o Ministro Nunes Marques
salientou a sua posi¢ao, no momento da votagdo da tese: “deixo, por ora, de aderir as teses
propostas ou de sugerir a fixacdo de outra, o caso possui diversas peculiaridades faticas a

inviabilizar a adogdo de postulado genérico e aberto”.

30 RE 635659, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 26-06-2024, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 26-09-2024 PUBLIC 27-09-2024.

341 Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento que, embora nio possua registro na ANVISA,
tem a sua importagdo autorizada pela agéncia de vigilancia sanitaria, desde que comprovada a incapacidade
econdmica do paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a impossibilidade de substitui¢cdo por outro
similar constante das listas oficiais de dispensacdo de medicamentos e os protocolos de intervengao terapéutica do
SUS.

32RE 1165959, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acordio: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal
Pleno, julgado em 21-06-2021, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-210
DIVULG 21-10-2021 PUBLIC 22-10-2021.
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Note-se que em julgamento anterior, em 29 de junho de 2020, no RE n°® 600867* (tese
n° 508#4), o Ministro Luis Roberto Barroso (muito embora entusiasta do instituto das teses),

afirmara que:

nada impede que o Tribunal, mesmo numa repercussdo geral, seja capaz de
reconhecer que nao foi capaz de produzir uma tese para além da solug@o do caso
concreto, porque eu acho que qualquer tese abrangente aqui é perigosa. De modo que,
eu gostaria de dizer assim: para provar que ndo ha uma tese que mantenha a decisao
de pé, ndo se conseguiu formular uma tese.

Da pesquisa realizada, verificou-se de inicio que (excluidos aqueles que reafirmam a
jurisprudéncia) dos 374 (trezentos e setenta e quatro) recursos analisados, 239 (duzentos e trinta
e nove) deles foram julgados por maioria, enquanto 135 (cento e trinta e cinco) foram julgados
pela unanimidade dos Ministros votantes.

Quanto a esse aspecto sobre a divergéncia dentre os ministros da Suprema Corte, Alvim
cita que vem sendo verificado um aumento do percentual de decisdes por maioria, quando
cotejadas com as decisdes unanimes. Para a referida autora, esse aumento, acarreta uma maior

possibilidade:

de riscos de precedentes malformados por auséncia de clareza da mensagem que se
quer passar a esses stakeholders, seja porque ndo se sabe exatamente qual a conclusdo
chegou o STF a respeito do tema, seja porque ndo se sabe exatamente quais as
premissas (isto &, qual a fundamentacio) que levou a esta ou aquela conclusio’®.

Assim, nestes casos a elaboracdo da tese a final do julgamento se mostraria um
instrumento importante para definir a regra exarada no julgamento, alcangando a seguranca
juridica almejada, pois facilitaria a aplicacdo do precedente pelos orgdos jurisdicionais
competentes para julgar o caso sucessivo.

Contudo, de um total de 239 (duzentos e trinta e nove) julgamentos ndo unanimes, em
141 (cento e quarenta e um) deles ndo ocorreu uma efetiva discussao acerca do teor da tese que
fora fixada, ou seja, tal situagdo ocorrera em cerca de 58,99% (cinquenta e oito inteiros e

noventa e nove centésimos por cento) dos casos.

33 RE 600867, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Acérddo: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado
em 29-06-2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-239 DIVULG 29-09-
2020 PUBLIC 30-09-2020.

344 Sociedade de economia mista, cuja participa agdo aciondria é negociada em Bolsas de Valores, € que,
inequivocamente, esta voltada a remuneragdo do capital de seus controladores ou acionistas, ndo esta abrangida
pelaregra de imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, ‘a’, da Constitui¢do, unicamente em razao das atividades
desempenhadas.

345 ALVIM, Teresa Arruda. Op. cit. p. 213.
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Chama ainda a aten¢do que desse total de casos julgados sem que houvesse a
unanimidade, em 200 (duzentos) deles a tese fixada ao final foi idéntica aquela estabelecida
pelo Relator.

Relevante ainda notar que desse total de 239 (duzentos e trinta e nove) julgamentos de
recurso por maioria, verificou-se que em 30 (trinta) deles, ndo houve manifestacao de todos os
ministros divergentes na formulagdo da tese fixada no julgamento, ou seja, em 12,55% (doze
inteiros e cinquenta e cinco centésimos por cento) dos casos.

Os motivos para tanto, sao variados, como se demonstrard no item subsequente, mas
demonstra a existéncia de uma zona incerta sobre a necessidade ou ndo da participagdo dos
julgadores que ndo sufragaram a corrente vencedora no momento de fixagdo da tese ao final do
julgamento gerador do precedente.

No mais, ¢ interessante notar que, embora ndo se tenha obtido numeracao exata, em
muitos dos julgamentos por unanimidade, foi pratica comum a ndo observancia do método de
julgamento tradicional em que todos os Ministros apresentam votos em separado, mesmo
concordando com os termos do voto exarado pelo relator (método seriatim).

Em diversos desses julgamentos, consta do acorddo apenas o voto do Ministro relator
(por vezes os votos de um ou outro ministro), mas ndo ha manifestagao individual, em formato
de votos, de todos os demais julgadores acerca do caso em julgamento.

Em tais casos, pode-se até mesmo afirmar que a votacao se deu pela modalidade per
curiam, em que a manifestagdo do Tribunal ocorre através de um documento Unico,
desconsiderando eventuais manifestacdes individuais acerca da matéria, nada obstante ndo
restar demonstrada a existéncia de verdadeira deliberagao

Nessas situacdes, em que ha mera aquiescéncia dos demais Ministros quanto a
manifestagdo do relator, chama aten¢do que, ao cabo, ndo ha efetiva discussao acerca da tese a
ser formulada ao final do julgamento, ocorrendo meras adesdes dos Ministros a tese formulada
pelo relator, sem maiores consideragdes acerca do seu teor.

Note-se que a regra € o relator apresentar desde ja um voto pronto “que convida a adesao,

3469

ao invés de convidar a deliberagao’*”. E dizer, em tais casos, o relator acaba tendo papel

destacado em detrimento do colegiado do Supremo, considerando ndo haver, conforme visto

346 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas Cortes Supremas. 3 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo, 2023, p. 15.
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anteriormente, deliberacdes prévias acerca do tema, com a participagdo de todos os integrantes
do colegiado.

Nesse sentido, podemos observar que de um nimero 135 (cento e trinta e cinco) de
julgamentos unanimes, a tese formulada ao final foi idéntica aquela indicada pelo relator em
117 (cento e dezessete) dos casos, alcancando a monta de cerca 86,66% (oitenta e seis inteiros
e sessenta e seis centésimos porcento) de julgados nessa situacao.

Ademais, desse numero total de 135 (cento e trinta e cinco) julgamentos unanimes,
podemos verificar que em apenas em 31 (trinta e um deles), ou seja, cerca de 22,96 % (vinte e
nove inteiros e noventa e seis centésimos porcento) deles, da analise das notas taquigraficas, foi
possivel verificar a ocorréncia de uma efetiva discussdo dos ministros acerca do teor da tese a
ser exarada ao final do julgamento.

No mais, chama aten¢@o ainda que mesmo nos julgamentos ndo unanimes, em que o
resultado do recurso se deu por maioria, nem sempre ao cabo do julgamento ha uma efetiva
discussdo acerca do teor da tese que serd exarada, mesmo que, em tais hipdteses, haja uma real
possibilidade de ocorrer uma dispersdo de votos no que tange a fundamentacao do julgado.

Contudo, nao se pode olvidar, conforme ja afirmado, que as teses juridicas sdo institutos
extremamente importantes em nosso sistema patrio de precedentes, de modo que sendo
explicitagdo da Corte do que seria a regra estabelecida no julgado que devera ser observada nos
julgamentos posteriores.

Além disso, a aplicacdo da tese permite que seja impedida a rediscussdo da matéria,
impedindo-se o processamento de novos recursos para os Tribunais Superiores, mediante a
utilizacdo da técnica obstativa prevista no Artigo 1.030, I, @ do Codigo de Processo Civil.

Conforme visto acima, a forma ordinaria de deliberacdo dos nossos tribunais (e do
Supremo Tribunal Federal em especifico), permite a ocorréncia da deletéria situacdo de
formacao de decisdes plurais em que o fundamento da decisdo ndo ¢ compartilhada por todos
os membros do Tribunal.

Nesses casos, a formacao das teses adquire ainda mais relevancia, eis que sem elas,
torna-se dificil (e qui¢d impossivel) a realizacdo de um método indutivo para se obter a ratio
decidendi dos julgados, visto inexistir maioria formada em relagdo a determinada
fundamentagio.

Como visto, a experiéncia norte-americana com o teste do “narrowest grounds ” ndo se

mostrou eficiente de forma geral para a concessdo a seguranca juridica objeto do sistema do
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stare decisis, permitindo que casos posteriores sejam julgados de forma diversa (mesmo que
iguais ou semelhantes), sob o argumento de seguir a decisdo precedental em seus “narrowest
grounds”.

Em casos como tais, a nosso sentir, a anunciagao da regra pelo Supremo Tribunal
Federal ¢ extremamente relevante para que o sistema inaugurado pelo legislador de 2015 seja
otimizado e alcance a maior eficiéncia possivel. Isso porque, nos posteriores julgamentos dos
casos sucessivos, nao poderao os demais 6rgaos jurisdicionais ignorar por completo o que fora
decidido como regra aplicavel pelo STF.

E dizer, a fixagdo das teses, mesmo em hipéteses de decisdes plurais, possui o conddo
de trazer real importancia a tais decisdes no sistema de precedentes vinculantes de nosso pais,
uma vez que o Tribunal serd capaz de indicar aos demais 6rgdos jurisdicionais, um conteudo
minimo daquela decisdo que devera ser de observancia obrigatdria — uma vez que caso julgado
caso idéntico posteriormente pelo Tribunal, o resultado sera aquele indicado na tese.

As potencialidades do referido instrumento do nosso sistema de precedentes,
demonstram que a sua formagdo nao pode ser tratada pelos tribunais como aspecto de menor
importancia no julgamento dos procedimentos que sdo aptos a gerar precedentes vinculantes
nos termos do Codigo de Processo Civil.

Assim, da andlise verificada, pode-se perceber que € necessaria a fixagdo de uma correta
metodologia para a fixagdo das teses ao final do julgamento, seja naqueles ocorridos de forma
unanime, seja naqueles ocorridos de forma nao unanime, tendo em vista os efeitos as teses na
vida dos jurisdicionados.

Atualmente, nem sempre os julgamentos do Supremo Tribunal Federal ocorrem em duas
etapas claramente separadas em que, apds fixado o julgamento dos recursos extraordinarios sob
o regime da repercussdo geral, os Ministros deliberem para definir, em conjunto, qual foi a regra
enunciada pelo Tribunal no julgamento daquele recurso.

Ademais, mesmo em tais situacgoes, a deliberagao acerca do teor da tese a ser elaborada
nao parece estar sendo a mais adequada diante da ndo participagdo dos Ministros que restaram
vencidos no mérito recursal, bem como da existéncia de manifestagdo meramente reafirmando

o que fora argumentado nos votos anteriores.
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4.2 Os julgadores divergentes devem participar da deliberacdo sobre o teor do

enunciado das teses?

O questionamento supra se justifica em razdo da existéncia de diversas decisdes
proferidas em sede de recursos extraordinarios com repercussao geral de forma ndo-unanime,
bem como a real possibilidade de ocorréncia de decisdes plurais (naquelas onde ndo ha maioria
de votantes conjugando o mesmo fundamento), visto o sistema de deliberagdo existente em
nosso pais (ndo se olvidando que as decisdes plurais podem ocorrer tanto em julgamentos
unanimes, quanto em julgamento ndo unanimes).

Na pesquisa realizada, as manifestagcdes do entdo Ministro Marco Aurélio — quando da
realizacdo de julgamentos de recursos extraordindrios com repercussao geral reconhecida, aptos
a gerar precedentes com a formulagdo de teses, e ocorridos apos a vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015 — chamaram a atencao.

O entdo Ministro, no momento do julgamento das teses, tinha o costume de afirmar que
ndo deveria participar da deliberag@o acerca do teor da tese, pois, conforme seu entendimento,
ela refletiria a vontade da maioria e, portanto, o teor da tese seria oposto ao que ele havia
sustentado em seu voto.

Vejamos algumas manifestacdes do referido Ministro:

Presidente, formei na corrente minoritaria e continuo convencido de que a tese é a da
maioria, composta quando do julgamento no Plenario. Ndo me cabe, tendo formado
na corrente minoritaria, adentrar o problema da elei¢do de uma tese, mesmo porque,
se o fizesse, estaria adotando postura em conflito com o que veiculei. Por isso, ndo
participo dessa elaboragio. (...) Respeito a posi¢ao daqueles que votaram vencidos, e
agora adentram a elaboragdo da tese. Apenas ndo me sinto a vontade para fazé-lo. A

redagdo da tese cabe a corrente majoritaria 347, (Tese n° 506)

No Plenario, por exemplo, tenho resistido a participar da formulagdo da tese quando
vencido, quando a dptica prevalecente ndo foi a minha, até por coeréncia, considerado
0 mesmo julgamento348. (Tese n° 835)

347 RE 661256, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Relator(a) p/ Acorddo: DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno,
julgado em 27-10-2016, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-221 DIVULG
27-09-2017 PUBLIC 28-09-2017.

RE 848826, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Relator(a) p/ Acérdio: RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 10-08-2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017.
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Sustentei entendimento diverso e ndo posso sufragar essa tese, sob pena de, no mesmo
julgamento, mostrar-me incongruente, o que, na vida, nio sou*¥. (Tese n° 325)

De igual modo, a entdo Ministra Rosa Weber ja se manifestara nesse sentido, de que
restando vencida no julgamento do recurso, ndo deveria se manifestar sobre o teor da tese a ser

elaborada pelo Supremo Tribunal Federal.

Senhora Presidente, vou aderir a posi¢do do Ministro Marco Aurélio. Ontem, ndo
aderi, disse que estava de acordo com a tese, porque ela confirmava o que tinhamos
debatido. Ministro Marco Aurélio, vou acompanhar Vossa Exceléncia com relacdo a
esse tema. Nao me manifestarei sobre uma tese que, com todo o respeito, nao

endosso’>". (Tese n® 531)

Chama aten¢do que posteriormente, a entdo Ministra assim se manifestou: “Senhor

Presidente, divirjo do conteudo, mas também entendo que foi o que prevaleceu aqui neste

3519

Plenario, por isso estou de acordo (tese n° 545), demonstrando que, mesmo vencida no

mérito recursal, votaria na deliberag@o da tese a ser firmada.

Contudo, em julgado posterior, Rosa Weber voltou a afirmar que, em sendo vencida no
mérito recursal, ndo iria deliberar acerca do teor da tese, tendo assim se manifestado (tese n°
325):

Em segundo lugar, Senhor Presidente, vou alterar uma forma de conduta. Desde que
cheguei aqui no Supremo, sempre que questionada e me dada a palavra para voto em
relagdo a tese em debate, sempre me manifestei no sentido da adequagao, ou néo, do
conteido da tese a posigdo prevalecente na Corte, independentemente de ter eu
integrado a corrente majoritaria ou minoritaria, diverso do que sempre foi feito pelo
eminente Ministro Marco Aurélio. Com excecdo, vale lembrar, de um tinico caso, em
questdo trabalhista sobre terceirizagdo, em que disse: nessa tese, fico absolutamente
vencida. Hoje, rendo-me aos fundamentos percucientes, como sempre, do Ministro
Marco Aurélio e passo, a partir deste julgamento, a votar sempre quanto ao conteido
da tese em si, com essas ressalvas que prometo que ndo mais vou fazer. Fico vencida,
com todo respeito, em relagao a tese proposta, porque o que aqui defendi ¢ exatamente

o contrario do entendimento da douta maioria, que estd, sim, retratada na tese do

Ministro Alexandre de Moraes>>>.

Note-se, outrossim, que a questdo sempre acaba por voltar a circundar os integrantes do
referido 6rgao colegiado, eis que em recente julgamento, o Ministro Luiz Fux assim asseverou

“Senhor Presidente, acho que ndo me fiz entender. Ndo concordo com a técnica de que quem

39RE 603624, Relator(a): ROSA WEBER, Relator(a) p/ Acorddo: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno,
julgado em 23-09-2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-004 DIVULG
12-01-2021 PUBLIC 13-01-2021.

350RE 693456, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 27-10-2016, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-238 DIVULG 18-10-2017 PUBLIC 19-10-2017.

351 RE 716378, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 07-08-2019, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-164 DIVULG 29-06-2020 PUBLIC 30-06-2020.

352 RE 603624, Relator(a): ROSA WEBER, Relator(a) p/ Acorddo: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno,
julgado em 23-09-2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-004 DIVULG
12-01-2021 PUBLIC 13-01-2021.
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votou completamente contrario a esse ponto de vista ter que concordar com a tese*>>”

506).

(Tese n°

A exemplo disso, temos a manifestacdo do Ministro Edson Fachin que afirma, ainda no
julgamento da Tese n° 506%*, que “ha casos, digamos assim, excepcionais, em que o julgador
ndo se sente confortavel de subscrever aquilo que essencialmente ndo vai ao encontro da sua
percepgao. Creio que o Colegiado precisa ser deferente a essa ordem de ideias”.

O referido julgamento tratava do sensivel recurso versando sobra a questdo da ilicitude
do porte de Cannabis Sativa L. (vulgarmente conhecida como maconha) para consumo pessoal,
0 que gerou intenso debate entre os Ministros da Suprema Corte e também no seio da sociedade.

No mais, considerando a existéncia de decisdo onde ocorrera uma dispersdo de

fundamentos (Tese n® 786>°), o Ministro Edson Fachin assim se manifestou.

Gostaria apenas de registrar, nesse momento de discussdo e votacdo, que, em linha
geral, tenho, mesmo vencido, acompanhado a tese quando entendo que ela espelha a
percep¢ao majoritaria do Plenario. No caso presente, com a devida vénia, hd uma
miriade de fundamentos distintos nos votos. Se revermos as diversas fundamentagdes,
como o voto eruditamente proferido por Vossa Exceléncia, no qual ndo se nega a
existéncia do direito ao esquecimento, ha uma miriade de posigdes. Por essa razdo,
peco toda vénia ao eminente Ministro-Relator para, neste caso, ndo subscrever a tese
proposta.

A preocupacdo sobre a forma de votagcdo das teses ao final dos julgamentos aptos a
formar precedentes vinculantes, ja tinha sido exarada pelo atual Presidente da Suprema Corte,
Ministro Luis Roberto Barroso anos antes, no julgamento da Tese n° 835%°, quando afirmara
que “Essa ¢ uma questao que n6s nunca definimos. Se quem vota vencido participa da votagao
da tese. Essa ¢ uma questdo em que nunca pensamos”.

A discussdo sobre a votacao ou nao daqueles que restaram vencidos, acaba permeando
os julgamentos do Supremo Tribunal Federal, em casos mais sensiveis tratando de situagdes
em que ha intensa divergéncia no meio social, nos quais os Ministros que ndo sufragaram a

argumentacao vencedora, acabam por afirmar, no momento de defini¢do da tese, que ndo se

33 RE 635659, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 26-06-2024, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 26-09-2024 PUBLIC 27-09-2024.

34 RE 635659, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 26-06-2024, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 26-09-2024 PUBLIC 27-09-2024.

335 RE 1010606, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 11-02-2021, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-096 DIVULG 19-05-2021 PUBLIC 20-05-2021.

36 RE 848826, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Relator(a) p/ Acérddo: RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 10-08-2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017. O recurso tinha por objeto a relevante questdo acerca da
“defini¢@o do orgdo competente, se o Poder Legislativo ou o Tribunal de Contas, para julgar as contas de Chefe
do Poder Executivo que age na qualidade de ordenador de despesas”.
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sentem aptos ou confortdveis a deliberar sobre o seu teor, em razdo de ndo concordar com o seu
resultado do julgamento.

De igual modo, verificou-se que em alguns julgados, os Ministros, no momento de
deliberar sobre a tese, nao realizam afirmagoes se elas se adequam ou nao ao que fora decidido
pela maioria do colegiado. Na verdade, vota-se de forma contraria a tese, ao argumento de que
ela ndo espelha o que foi expresso pelo Ministro em seu voto sobre o mérito recursal.

Veja-se a manifestacdo de Ministros que restaram vencidos no julgamento do mérito,

no momento de votacao da tese.

Min. Alexandre de Moraes — Presidente, aqui vou pedir vénia. Como ocorre, as vezes,
seguindo as ligdes do Ministro Marco Aurélio, a tese é exatamente conflitante com

tudo que sustentei. Peco vénia e voto contra. Tese n° 10937

Min. Cristiano Zanin — Senhor Presidente, vou pedir vénia ao eminente Relator e
manter a minha posi¢cdo também em relacdo a tese que eu havia proposto. Tese n°

11908,

Em continuidade da andlise dos julgados, verificou-se que o Ministro Luis Roberto
Barroso ¢ adepto da formulag@o de teses ao final dos julgamentos de procedimentos aptos a
gerar precedentes vinculantes, chegando a ser chamado de “tesista-mor” (sic) pelo Ministro
Dias Toffoli no julgamento da Tese n°® 246>

Em um dos recursos analisados, Barroso afirma a importancia da elaboracao de teses ao
final dos julgamentos que possam gerar vinculagdo, pois “as vezes vocé l€ um voto ou um
acorddo que ¢ produzido por votos agregativos sem que saiba exatamente qual foi a tese
consensual que uniu a todos>¢?”.

Mesmo antes de assumir a cadeira de Ministro do STF, Barroso em artigo sobre o

funcionamento das deliberagdes da Suprema Corte, aduz que na sua visdo, a formulacio das

teses deveria se dar da seguinte forma:

Apos os debates e a votagdo realizados em sessdo publica, e sem prejuizo da
apresentagao dos votos individuais pelos ministros, o relator do caso devera: i) redigir
uma ementa representativa dos fundamentos e conclusdes que obtiveram adesdo da

357 RE 1287019, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado
em 24-02-2021, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-099 DIVULG 24-05-
2021 PUBLIC 25-05-2021.

338 RE 1282553, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 04-10-2023, PROCESSO
ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 11-12-2023 PUBLIC 12-12-2023 REPUBLICACAO: DJe-s/n DIVULG 14-12-
2023 PUBLIC 15-12-2023.

3% RE 760931, Relator(a): ROSA WEBER, Relator(a) p/ Acérddo: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 26-
04-2017, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-206 DIVULG 11-09-2017
PUBLIC 12-09-2017.

360 Tese n° 725. RE 958252, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 30-08-2018, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-199 DIVULG 12-09-2019 PUBLIC 13-09-2019.
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maioria; e ii) dela deverd constar a proposi¢do ou tese juridica que serviu como
premissa necessaria a decisdo da Corte, a semelhanga dos holdings do common law.
Tal ementa, que podera ser elaborada na sessdo de julgamento ou posteriormente,
deverd ser submetida a aprovacdo dos Ministros que votaram com a posi¢do

vencedora>®!.

Por outro lado, note-se que, recentemente, dessa vez ja exercendo a fun¢do de Ministro
da Suprema Corte, Barroso melhor esclareceu como entende ser a metodologia correta para a

deliberagao das teses, no julgamento da ja citada Tese n°® 506:

Votar a tese ¢ saber se ela corresponde a posi¢ao majoritaria. Quer dizer, as pessoas
que votaram vencidas ndo estdo aderindo a essa posigdo, estdo apenas acatando que
esta posicdo reflete a vontade majoritaria. (...) A pratica aqui é: a pessoa discorda do
mérito julgando, dando provimento ou negando provimento. A partir do momento em
que prevaleceu um ponto de vista, votar a tese ¢ verificar se a tese expressa
efetivamente o ponto de vista que prevaleceu. (...) Mas discordar da tese ndo ¢
discordar do mérito, é saber se a tese expressa ou ndo a vontade majoritaria.

Considerando que a tese exarada ao final do julgamento do Recurso Extraordinéario com
repercussdo geral conhecida é anunciagdo pela STF do que seria a regra do julgamento,
explicitando uma hipodtese da ratio decidendi do precedente, parece-nos ter razdo o Ministro
Luis Roberto Barroso.

No final dos julgamentos aptos a formar precedentes, a deliberagdao das teses a serem
anunciadas ao final do julgamento deve se dar em separado para analisar o que e como a Corte
se manifestou sobre determinada questdo juridica.

Assim, os Ministros deverdo se manifestar sobre a adesdo do teor da tese proposta ao
que fora efetivamente decidido pela maioria da Corte, criando assim, uma regra de julgamento
que pode ser tratada como a hipotese de incidéncia da ratio decidendi ou uma ratio decidendi
explicita.

A deliberacdo deve contar com a participacao de todos os julgadores, inclusive aqueles
que restaram vencidos, em se tratando de decisdes ndo undnimes, por maioria, bem como
naquelas decisdes denominadas plurais.

Essa deliberagao deve ser vista como uma parte relevante da atividade jurisdicional da
Corte formadora do precedente, pois € nela que a corte anuncia uma hipotese da ratio decidendi
daquele julgamento, que sera capaz de trazer vinculagdo a julgamentos posteriores,

sumarizando o procedimento e impedindo o acesso recursal a corte.

36 BARROSO, Luis Roberto e MELLO, Patricia Perrone Campos. Prudéncias, ousadias e mudangas necessarias
no STF. Consultor Juridico (CONJUR). 28 de dezembro de 2010. https://www.conjur.com.br/2010-dez-
28/retrospectiva-2010-prudencias-ousadias-mudancas-necessarias-stf Acesso em 15 de janeiro de 2025.
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A fim de confirmar a natureza jurisdicional de tal atividade, importante salientar que
ndo raro, a tese juridica (e apenas ela) ¢ alvo de Embargos de Declaracdo opostos para sanar
contradicdo, omissdao ou obscuridade em seu teor, bem como para modular os seus efeitos. A
oposicao do referido recurso em face das teses confirma que a sua elaboragao ¢ atividade tipica
jurisdicional, embora de cunho objetivo.

Temos como exemplo a Tese n° 99262, em que foram opostos Embargos de Declaragio
para fins de modulagdo temporal de seus efeitos, sendo o seu texto complementado com o
seguinte teor: “salvo quando a sentenga de mérito tiver sido proferida antes de 6 de junho de
2018, situacdo em que, até o transito em julgado e a sua execugdo, a competéncia continuara a
ser da Justiga do Trabalho.”

De igual modo, apés a fixacdo da Tese n° 10033¢*, foram opostos embargos de
declara¢do’®* que foram devidamente acolhidos a fim de aumentar as hipoteses de aplicagdo do
que fora disposto na redagao da tese.

A fixagdo de teses ao final dos julgamentos aptos a gerar precedentes se relaciona com
a dessubjetivizacdo no julgamento dos recursos aptos a formar precedentes, o que demonstra a

natureza jurisdicional da fixagdo de teses juridicas. Conforme salienta Temer®’:

Em geral, da dessubjetivizagdo ou abstragdo no julgamento decorre a extragdo de
razdes que sdo consideradas como padrdes decisérios para julgamento de casos
analogos. E inegavel a tendéncia contemporanea, sobretudo nas cortes superiores, de
alargar a esfera de aplicagdo de decisdes cuja fungdo era apenas a de resolver conflitos
subjetivos, como, por exemplo, nos julgamentos dos recursos especial e
extraordinario.

362 RE 960429 ED-segundos, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 15-12-2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-022 DIVULG 04-02-2021 PUBLIC 05-02-2021. Teor da tese: “Compete a
Justica Comum processar e julgar controvérsias relacionadas a fase pré-contratual de selegdo e de admissdo de
pessoal e eventual nulidade do certame em face da Administragdo Publica, direta e indireta, nas hipoteses em que
adotado o regime celetista de contratacdo de pessoas, salvo quando a sentenga de mérito tiver sido proferida antes
de 6 de junho de 2018, situagdo em que, até o transito em julgado e a sua execugdo, a competéncia continuara a
ser da Justica do Trabalho™.

363 RE 979962, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 24-03-2021, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-113 DIVULG 11-06-2021 PUBLIC 14-06-2021.

364 RE 979962 ED, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 13-06-2023, PROCESSO
ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 01-08-2023 PUBLIC 02-08-2023. Teor da tese: E inconstitucional a aplicagdo
do preceito secundario do art. 273 do Codigo Penal, com redacao dada pela Lei n® 9.677/98 (reclusdo, de 10 a 15
anos, e multa), a hipotese prevista no seu § 1°-B, I, que versa sobre importar, vender, expor a venda, ter em depdsito
para vender ou, de qualquer forma, distribuir ou entregar produto sem registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria.
Para estas situagdes especificas, fica repristinado o preceito secundario do art. 273, na sua redagdo originaria
(reclusdo, de 1 a 3 anos, e multa).

365 TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. 6* Edigdo Sdo Paulo: Editora JusPodivm,
2023, p. 88.
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A corroborar o que exposto, estd o julgamento da questdo de ordem levantada no Tema

1.031%%, onde, no referido incidente, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese:

Nos recursos extraordinarios apreciados sob a sistematica da repercussdo geral, o
impedimento restringe-se a etapa da votagdo referente ao processo subjetivo e a
conclusdo de julgamento aplicada as partes, porém, ndo se aplica a fixac¢ao e votacdo
da tese constitucional, pois nesta ndo se discutem situagdes individuais nem interesses
concretos. Ou seja, deve-se participar da integralidade do julgamento concernente ao
tema de repercussdo geral (incluindo voto, debates e sessdes correspondentes), apenas
deixando de apresentar voto sobre a causa-piloto (caso concreto).

E interessante que a questdo de ordem versava sobre a possibilidade de o Ministro André
Mendonga participar da deliberagdo da tese a ser fixada no julgamento (mesmo antes da
proclamacdo do resultado do recurso), nada obstante ter ele atuado no Leading case na
qualidade de Advogado Geral da Unido — o que lhe atrairia a hipotese de impedimento tratada
no artigo 144, I do Codigo de Processo Civil.

As situagdes supra demonstram a natureza jurisdicional da deliberacao acerca das teses,
que deve ser exercida em separado da decisdo do mérito recursal e sua relevante importancia
para o sistema de precedentes, resultando na necessidade de manifestacao especifica de todos
os Ministros da Corte sobre o seu teor, ndo cabendo ao magistrado divergente se eximir de, em
conjunto com seus pares, esclarecer da melhor forma a ratio decidendi extraida da votagao
colegiada®®’.

Assim, parece-nos que ndo deliberar sobre o teor da tese juridica a ser fixada, deve
demandar justifica¢do adequada por parte do julgador, ndo podendo a negativa restar amparada
em sua nao concordancia, que ja restara demonstrada, sobre o resultado do mérito recursal.

As teses devem espelhar o que fora decidido pelo Tribunal, e sdo exaradas de modo per
curiam, ap6s verdadeira deliberacdo entre os julgadores acerca de seu teor, de modo que o
momento deliberativo ndo se mostra o mais adequado para os julgadores exporem seus
entendimentos pessoais acerca da matéria, nem reiterar o que ja fora explicitado em seus votos

que foram colhidos pelo método seriatim.

36 RE 1017365, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 27-09-2023, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 14-02-2024 PUBLIC 15-02-2024.

367 Note-se sobre o non liguet a manifestagdo de Marcelo Barbi Gongalves que, apesar de esclarecer ndo ser esse
um principio absoluto, reconhece que “em carater excepcional, apds se desincumbir do dnus argumentativo
decorrente do dever prima facie de decidir, o juiz pode reconhecer que outra institui¢do tem maior aptiddo para
resolver o conflito de interesses, € por conseguinte, pronunciar o non liguet. GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria
Geral da Jurisdi¢ao. 1* Edigdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 274.
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Demais disso, para os jurisdicionados e para os demais 6rgaos jurisdicionais que devem
ser deferentes a decisdo da Corte, menos importa a posi¢ao pessoal de cada um dos Ministros
do que a posigao real do Tribunal para fins de aplicagcdo do precedente.

Para aqueles, o importante ¢ saber como aquela Corte entende que deve ser julgada
determinada matéria, ou seja, qual ¢ a regra a ser seguida diante da decisdo proferida pelo
referido 6rgdo jurisdicional e que podera ser aplicada a casos futuros. E dizer, é o momento de
saber qual ¢ a posi¢ao do Tribunal acerca da regra precedental gerada no referido julgamento.

A posicao individual de cada Ministro sobre o tema em julgamento, caso interessar
possa, sera obtida a partir da leitura do acordao contendo o voto de cada um deles, ¢ ndo da
deliberagdo da tese.

Nao se pode negar o fato de que a existéncia de uma tese ao final do julgamento da
decisdo que gera o precedente ndo deixa de ser uma demonstracdo de que o Tribunal estad
criando o Direito, de modo que “se toda lei ¢ legislada, a jurisprudéncia ¢ lei legislada — e sao
os juizes que a legislam%®”.

Nao ¢ por outro motivo que Alvim e Dantas afirmam que “a consciéncia de que o
Judiciario exerce papel de relevo na construgdo do direito e na sua evolugdo faz com que
voltemos os olhos para a atividade dos Tribunais Superiores>® ”.

A legitimidade das decisdoes dos Tribunais e sua forga para criar regras, passa pela

observancia do procedimento por ele adotado. Sobre a questdo do sistema de votagdes nos

Tribunais Superiores, Pereira®’’ ressalta:

Obedece-se ao Direito e as instituigdes, na condi¢do de fontes de autoridade e
regulagdo do comportamento da sociedade, ndo porque se considera “bom”, mas sim
por causa do procedimento adotado, que se entende ser apropriado para o exercicio da
fungdo de imposigdo de limites aos individuos e a democracia majoritaria. Melhor
explicando: obedece-se e respeitasse a autoridade das instituigdes porque o
procedimento que as legitima se apresenta como racional, por conseguinte, aceitavel.

A questdo que vem a tona quanto ao procedimento de deliberagao das teses, eis que nao
havendo qualquer tipo de determinagdo normativa sobre o seu formato, ¢ de se perguntar se um

sistema que permite a absten¢do de julgadores que votaram em sentido oposto ao que fora

368 MACCORMICK, Neil. Argumentagdo Juridica e Teoria do Direito. 2* Edigdo. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2021, p. 76.

369 ALVIM, Teresa Arruda, DANTAS, Bruno. Precedentes, recurso especial e recurso extraordindrio. 7* Edi¢do
revista, atualizada e ampliada. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023, p. 116.

370 PEREIRA, Paula Pessoa. Supermaioria como regra de decisdo na Jurisdi¢do Constitucional do Supremo
Tribunal Federal. Tese de Doutorado em Direito. Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2017.
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decidido pela colegialidade sera suficiente para conceder legitimidade a um sistema de
precedentes ainda em formacao.

No sistema de stare decisis brasileiro, caracterizado pelo uso de teses para facilitar a
aplicacdo da decisao das cortes formadores dos precedentes ¢ de extrema importancia conceder
a maior legitimidade possivel ao Tribunal formador da regra do precedente e essa somente sera
alcangada caso todos os julgadores participem de forma efetiva da deliberagado da tese.

A nao participagdo dos julgadores que formaram a corrente divergente acaba por
diminuir a legitimidade e autoridade das teses, eis que essas, ao cabo, serdo formadas em um
processo deliberativo formado por um colegiado menor do que aquele que estabeleceu a decisao
geradora do precedente e caso haja divergéncia na referida deliberagdo, por um grupo que
sequer pode representar a maioria do colegiado.

Vejamos o teor da tese n° 1236, dando conta que “nos casamentos e unides estaveis
envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separag¢do de bens previsto no art. 1.641, II,
do Cédigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestagcdo de vontade das partes por
escritura publica”.

O citado dispositivo legal do Codigo Civil possui a seguinte disposicdo: “E obrigatorio
o regime da separa¢do de bens no casamento da pessoa maior de 70 (setenta) anos”.

Note-se que, se a tese exarada pelo Supremo Tribunal Federal naquele julgamento ¢ a
que devera ser observada pelos demais 6rgdos jurisdicionais, de modo que ndo se pode
interpretar o referido dispositivo legal de modo a impedir por completo que pessoa maior de 70
(setenta) anos possa celebrar casamento com regime diverso da separagdo de bens.

Se ndo ha duvidas da existéncia de um direito criado pelo Supremo Tribunal Federal,
ndo se pode olvidar que, considerando a forma de investidura nos cargos da magistratura —
através de concurso publico ou de indicacdo oriunda da seara politica — pode-se afirmar que “a
estrutura do Judiciario ¢, desta forma, alheia a vontade direta do povo®”!”.

Ressalte-se que nao se pode negar que a anunciagdo da tese pela Corte formadora do
precedente possui o condao de limitar a possibilidade interpretativa dos tribunais julgadores dos
casos subsequentes, podendo trazer um engessamento a natural evolucdo que deve ocorrer na

aplicacdo do Direito

37 CASTELO BRANCO, Janaina Soares Noleto. Ativismo judicial e precedentes obrigatdrios: o controle das
instancias inferiores. In: Janaina Noleto, Fernando Demétrio, Bruno Massoud, Lara Dourado Pereira. (Org.). Novo
Codigo de Processo Civil: perspectivas e desafios. 1* Edigdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2016, v. 1, p.
167-182.
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Essa limitacdo da atividade interpretativa dos julgadores subsequentes (e até mesmo dos
jurisdicionados) ndo ¢ algo que deva ser criticada sobremaneira, considerando que ela serad
capaz de atender aos escopos da norma principio da segurancga juridica, bem como nao € capaz
de impedir que o sistema de precedentes se adeque as mudangas sociais (nada obstante ser mais
dificil atender ao 6nus argumentativo para tanto).

Contudo, diante dessa restricdo na interpretacdo do Direito nas demais relagdes
372

5

processuais, parece plausivel a ado¢do, na formagao das teses, da ideia trazida por Pessoa
embora tratando do processo decisério do Supremo Tribunal Federal, afirma ser interessante
evitar a tomada de decisdes por maiorias estreitas (como poderia ocorrer com a abstengdo dos

julgadores vencidos durante a votagao da tese), afirmando que:

As normas resultantes de maioria estreita apresentam um quadro de menor confianga,
em decorréncia da aparéncia de aleatoriedade que o resultado transmite. Fator que a
coloca em patamar de menor legitimidade do que as normas criadas por um processo
decisorio mais amplo. (...) As decisdes por maioria estreita sdo insuficientes, do ponto
de vista estrutural e procedimental, para cumprir a finalidade da estabilidade decisoria,
por trés motivos principais. O primeiro reside na possibilidade de manipulagao e
captura do processo decisorio por agentes externos, na medida em que um Unico
decisor pode se mostrar como elemento central para a alteracdo do precedente. O
segundo motivo diz respeito a composi¢do do tribunal no julgamento, porque um
quérum mais baixo favorece que o niimero de auséncias da sessdo anterior seja
suficiente para na seguinte proceder a modificagdo do precedente formado. O terceiro
motivo refere-se ao desrespeito a preferéncia do elemento do precedente como
propriedade da regra de decisdo, porquanto a manutengdo pelo status quo exige
mecanismo de tomada de decisdo coletiva qualificado, ndo sendo o julgamento por
diferenca de um voto suficiente para afastar a preferéncia ou presuncao.

E certo que a autora advoga a necessidade de maioria qualificada nos processos
decisorios dos tribunais constitucionais®’®, e aqui ndo se chega a tanto — contudo, se pretende
evitar que a formacao das teses — relevante instrumento no sistema de precedentes nacional —
ocorra com um quorum excessivamente baixo.

Dai a importancia da participacdo dos julgadores que formaram o precedente na

deliberagdo tese, tendo em vista o principio da colegialidade que, em tese, ird permitir uma

372 PESSOA, Paula Pereira. Op. cit.

373 Nesse sentido, Pesssoa afirma que “A regra de maioria qualificada além de fomentar a constru¢io de uma
atuacdo forte da jurisdi¢do constitucional, por meio de um processo deliberativo, resguarda o tribunal de posturas
e repostas jurisdicionais extremas. Isso porque o limiar mais alto, ao exigir a aderéncia de maior nimero de
decisores, favorece a constru¢ao de um minimalismo judicial no sentido do conteudo das decisdes, na medida em
que o consenso tende a eliminar as propostas mais extremas da votagdo”. PESSOA, Paula Pereira. Op. cit.
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melhor qualidade nas decisdes a serem tomadas, mormente aquelas capazes de gerar
precedentes vinculantes, diminuindo a possibilidade de equivocos®’.

Note-se que, mesmo alertando que o principio da colegialidade ndo ¢ um principio
juridico de observancia obrigatéria, reconhecendo ser uma regra passivel de afastamento,
Violin esclarece que:

A colegialidade ¢ um procedimento adequado a construcdo de decisdes complexas —
aquelas que exigem a constru¢do de uma nova tese juridica, a contraposi¢ao de varios
argumentos principiologicos, a reconsideracdo de material fatico-probatério
complexo ¢ a consideracdo dos efeitos da decisdo. Ou seja, a colegialidade é
caracteristica daqueles processos artesanais, em que a decis@o sera construida em
conjunto com seus fundamentos, pois ndo ha um precedente ou mesmo uma tendéncia
a se seguir. Isso exige maior tempo de maturagdo, ponderagdo e discussdo. Néo por
acaso, ¢ mais comum que os julgamentos verdadeiramente colegiados sejam vistos

com maior frequéncia no Plenario do Supremo Tribunal Federal, cujas decisdes

exigem a complexa ponderagdo de direitos fundamentais.?”.

No mesmo sentido, Sokal afirma que o principio “visa a assegurar: (i) o refor¢o da
cognicdo judicial; (ii) a independéncia dos membros julgadores; e (iii) a contenc¢do do arbitrio
individual, que podem ser tidas como as virtudes tedricas da colegialidade®’®”.

Ou seja, ¢ de extrema relevancia a observancia da colegialidade na fixacdo das teses
juridicas ao final dos julgamentos aptos a formar precedentes, instrumento apto a trazer unidade
ao Direito em situagdes de indefinicdo sobre determinada situacdo juridica em determinado
momento historico.

O avango (legitimo) do Poder Judiciério sobre a atividade de producao de normas, deve
ser feita de forma mais adequada possivel, com a utilizagdo de todos os instrumentos aptos a
afastar equivocos, sendo um deles a observancia do principio da colegialidade.

A participagdo de todo o colegiado, inclusive dos julgadores divergentes e concorrentes,
na deliberagao realizada para a fixa¢do da tese juridica tem o conddo de conter eventuais
arbitrios, vieses cognitivos por parte daqueles que sufragaram a teses vitoriosa, tendo em vista

a visdo diversa sobre o tema posto em julgamento®”’.

34 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: A reforma no procedimento
deliberativo dos Tribunais como pressuposto para uma efetiva aplica¢do dos institutos. 1* Edi¢ao. Londrina:
Editora Thoth, 2021, p. 151-152.

375 VIOLIN, Jorddo. Onde estd a seguranca juridica? Colegialidade, polariza¢io de grupo e integridade nos
tribunais. Revista de Processo | vol. 268/2017 | p. 407 - 433 | Jun/ 2017.

376 SOKAL, Guilherme Jales. A nova ordem dos processos no Tribunal: colegialidade e garantias no CPC/15. In
Revista de Processo | vol. 272/2017 | p. 237 - 270 | Out / 2017.

377 Nesse sentido: “(...) A colegialidade protege a independéncia dos julgadores que, por ela, se tornam menos
suscetiveis a pressdes. Ademais, ¢ garantia de maior igualdade nos julgamentos, que ndo representam a opinido de
uma sé pessoa; estimula decisdes mais refletidas e moderadas, porque resultados da troca de opinides e de pontos
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Sobre a relevancia da colegialidade, assim se manifesta Mendonga:

A colegialidade ¢ uma defesa do proprio Poder Judiciario. Escudo protetor contra
pressdes externas que, se nao as alivia integralmente, pelo menos dissipa seus efeitos
entre os julgadores. E, portanto, indiscutivelmente, forma de se assegurar a
independéncia, a imparcialidade e a imagem do Poder Judiciario. A colegialidade
incita a moderagdo, for¢ando cada juiz a neutralidade e maior objetividade. H4 nela
um freio natural, imposto pelos proprios pares do julgado®’s.

Ressalte-se que o estimulo a colegialidade, com a participagdo dos julgadores

divergentes na deliberacao das teses a serem fixadas, se presta a afastar:

um dos mais perigosos vieses de que os decisores padecem certamente ¢ o “de
confirmagdo” (confirmation bias), ou seja, uma tendéncia para testar uma hipdtese,
procurando por casos que confirmem sua pré-compreensdo, ao contrario de procurar
a resposta correta do caso. Esta resulta de um procedimento cognitivo (heuristica)

baseado em expectativas e na tendéncia natural dos seres humanos para ver o que

esperam VeI‘379.

Em diversos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, os Ministros divergentes se

manifestam acerca da tese a ser fixada em virtude do principio da colegialidade, veja-se.

MINISTRO CELSO DE MELLO: Embora vencido, mas em respeito ¢ em atengao
ao principio da colegialidade, concordo com a formulag@o da tese ora proposta. RE
7188743% (Tese n°® 669)

MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente, tenho uma eventual sugestio,
ndo obstante a fago apenas em homenagem ao principio da colegialidade, eis que restei
vencido e acho que a tese ¢ substancialmente inconstitucional, permita-me sugerir ao
eminente Relator e a todos os eminentes colegas que o acompanharam que ao invés
de "deve", inserir-se "pode", porque, se houver... RE 693.4563%! (Tese n° 531)

MINISTRO MARCO AURELIO — No Plenério, por exemplo, tenho resistido a
participar da formulacgdo da tese quando vencido, quando a Optica prevalecente ndo
foi a minha, até por coeréncia, considerado o mesmo julgamento.

MINISTRO LUIZ FUX - O regime dos recursos em geral assenta que, uma vez
vencido, na preliminar, por exemplo, tem que julgar o mérito. Ou seja, a colegialidade
fala mais alto.

de vista entre os julgadores; goza de maior legitimidade politica, porque € pluralista na aplicagao da lei, como ¢ o
Parlamento, na sua elaboracdo.” GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo civil. Vol IlI. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 29.

378 MENDONCA, Henrique Guelber de. O principio da colegialidade e o papel do relator no processo civil
brasileiro. In Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, 2016. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/view/23673. Acesso em: 04 fev. 2025.

379 NUNES, Dierle. Colegialidade corretiva, precedentes e vieses cognitivos: algumas questées do CPC-2015. In
Revista Brasileira de Direito Processual. v. 92. Out/Dez. 2015. p.73.

380RE 718874, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acérddo: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal
Pleno, julgado em 30-03-2017, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-219
DIVULG 26-09-2017 PUBLIC 27-09-2017 REPUBLICACAO: DJe-225 DIVULG 02-10-2017 PUBLIC 03-10-
2017.

3BIRE 693456, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 27-10-2016, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-238 DIVULG 18-10-2017 PUBLIC 19-10-2017.
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MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR) - Eu acho também. O sujeito
s6 ndo pode trabalhar para que a tese fique parecida com a que ele perdeu. Esse é o
problema. - Eu acho também. RE 848826°% (tese 835).

Note-se que em julgamento do tema 683°%*, que versava sobre o “reconhecimento de
direito a nomeacao de candidato preterido, quando ajuizada a agdo apds o prazo de validade do
concurso”, o Supremo Tribunal Federal, mesmo reconhecendo a possibilidade do julgamento
do recurso extraordinario com a presenca de 08 (oito) ministros (que deram provimento ao
recurso de forma unanime, mas com propostas diversas de teses), determinou a fixacao de tese
em assentada posterior, a fim de que estivesse presente a composi¢do integral da corte®%*,

Ou seja, naquele julgamento, sob a Presidéncia do Ministro Fux, entendeu-se que apesar
de o julgamento do caso concreto objeto do recurso nao exigir a presenca de todos os Ministros,
seria necessaria a presenca dos demais Ministros para a formulacdo de tese capaz de gerar
eficacia vinculante.

Um baixo quérum durante a deliberagdo das teses tem o conddo de enfraquecer a sua
forca vinculante e também a sua estabilidade, pois sempre havera a possibilidade de argumentar
posteriormente que nao seria o real entendimento do colegiado.

Para além disso, como ja visto, as teses exaradas ao final dos julgamentos sdo alvo
constante de diversas criticas, e algumas delas se referem a forma pela qual sdo vazados os
textos das teses juridicas.

A redagdo das teses juridicas firmadas ao final dos julgamentos, caso ndo sejam
devidamente elaboradas, podem manter a indeterminacdo do direito que se pretendia diminuir,
diante de um carater equivoco dos textos em que foram vazadas, gerando dividas acerca do seu

sentido da regra do precedente, e trazendo diividas sobre a sua aplicagao.

382RE 848826, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Relator(a) p/ Acorddo: RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 10-08-2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017.

383 RE 766304, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
julgado em 02-05-2024, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG
02-08-2024 PUBLIC 05-08-2024.

384 Note-se que a proposta de adiar a votagdo da tese para momento de composicdo integral da corte, surge com a
manifestacdo do entdlo RICARDO LEWANDOWSKI: “Perddo, Ministro, eu agradego a interven¢do de Vossa
Exceléncia. Estou dizendo que chegamos a uma maioria para resolver um caso Estou dizendo que chegamos a uma
maioria para resolver um caso concreto, mas ndo para chegarmos a um resultado que tenha efeitos erga omnes,
porque a tese acabou ndo sendo majoritaria, do ponto de vista de alcangarmos os seis votos”, em 17.09.2020.
Interessante notar que a discussdo sobre o teor da tese prosseguiu por mais 03 (trés sessoes), tendo sido a tese
definida apenas em 02.05.2024.
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Dessa forma, ndo podem as teses serem dotadas de vagueza ou conceitos indeterminados
de modo a dificultar a sua aplicacdo, sendo certo que a participagdo dos membros que
proferiram votos divergentes pode auxiliar na melhor redag¢dao das teses, visto que, em seu
intimo, sdo contrarios ao seu teor.

Ademais, ndo se pode olvidar que a criagdo de normas pelo Poder Judiciario ndo pode
estar desatrelada do julgamento do caso concreto, pois caso isso ocorra, as atividades criativas
daquele Poder e do Poder Legislativo se igualariam. Em outras palavras, o poder de criar o
direito ndo ¢ ilimitado para o Poder Judiciario.

Assim, a producdo do Direito por parte dos 6rgaos judicantes ¢ um poder limitado pelo
caso submetido a julgamento. E desse caso que se extraird uma regra a ser adotada nos
julgamentos subsequentes, ndo sendo possivel ao 6rgdo jurisdicional utilizar o procedimento
para definir situagdes juridicas ainda ndo judicializadas e submetidas ao seu crivo pelas partes.

Ocorre que, por vezes, no impeto de solucionar uma maior miriade de celeumas, os
julgadores dos 6rgdos aptos a formar precedentes acabam por tentar inserir na tese a ser firmada
a solucdo de problemas e conflitos juridicos que ndo estavam submetidos a julgamento.

O entdo Ministro Marco Aurélio ja se manifestou contrariamente a essa tentativa de
ampliar a tese para fatos que ndo foram objeto de julgamento, ao afirmar, questionando a
atitudes de seus pares, em julgamento que restou vencido: “E que hd uma tendéncia de se
resolver todos os problemas do Brasil!” (Tese n® 500°%°).

De fato, a preocupacdo exarada pelo entdo Ministro ja restou manifestada em sede
doutrinaria, onde se ressaltou que “ndo ¢ permitida a geragcdo de teses em procedimentos
concentrados de formacao de precedentes que tratem de temas impertinentes aos casos afetados.
Ainda que as teses versem sobre tema subjacente aos casos afetados, elas nao sdo
legitimas86387>,

Nesse sentido, manifestam-se Mello e Cunha:

Nem sempre as teses aprovadas refletem com precisdo o que foi decidido pela maioria.
Em algumas circunstancias, percebe-se uma tendéncia do Tribunal a produzir um

35 (RE 657718, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 22-05-2019, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-267 DIVULG
06-11-2020 PUBLIC 09-11-2020.

36 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 5* edi¢do. Salvador: Editora
JusPodvim, 2024, p. 442.

387 No mesmo sentido: “A construgio da tese juridica deve ser pautada a luz da questdo juridica afetada para
julgamento, dentro dos limites da lide, porque decorre do principio da adstricdo, nos termos do art. 141 do
CPC/2015. BORTOLUCI, Lygia Helena Fonseca; GAHYVA, Saulo Rondon. As teses juridicas e o sistema de
precedentes obrigatorios: estabelecendo critérios a sua formagdo. Revista de Processo. vol. 343. ano 48. p. 349-
368. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, setembro 2023.
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enunciado mais amplo do que o que restou afirmado. Em outros casos, situacdes
sequer cabiveis na moldura do caso concreto que ensejou o julgamento acabam
abrangidas pela tese, e procura-se resolver mais essa ou aquela questdo de direito ndo
pertinente ao caso, no momento da sua formulagdo. Em outras situagdes, ainda, a
minoria vencida, ao participar da formulagdo da tese, resiste & produ¢do de um
enunciado que retrate com precisdo a opinido vencedora e reabre-se a discussdo do
mérito do recurso. Ha um certo risco, portanto, de que a tese adquira excessiva
autonomia quanto ao que efetivamente restou afirmado no julgamento, quando, em
lugar disso, deveria retrata-lo com fidelidade338.

Vale afirma que a Recomendagdao n® 134/2022 do Conselho Nacional de Justica,

determina que as teses nao sejam dissociadas do caso em julgamento, afirma que:

Nos moldes do que ja fora destacado, mesmo que a tese seja tomada como um inicio
de labor intelectivo para a compreensdo do precedente, é preciso que sejam
emoldurados os fatos substanciais considerados no caso paradigma, uma vez que ¢é
com base neles que serdo construidas as razdes de aplicagdo ou de afastamento do

precedente judicial389.

Sobre tal situagido, Alvim* cita o Recurso Extraordindrio n® 669.069*! (tese n® 666),
em que o recurso tratava sobre agdo de ressarcimento de danos decorrentes de ilicito civil
decorrente de acidente de veiculos, tendo o relator proposto tese tratando sobre ressarcimento
de prejuizos ao erario gerados por improbidade administrativa. Ao cabo, apds intensa discussao
pelos Ministros, a tese ndo tratou de improbidade administrativa, assunto sequer tratado no
recurso sob julgamento.

Chama ainda atencdo o ja citado julgamento do Tema 683, onde o presidente do
Supremo Tribunal Federal determinou que a deliberagdo sobre a tese aguardasse um maior
quorum de julgadores. Veja-se que a questdo versava sobre “a luz do art. 37, [, II, IV e IX, da
Constituicao federal, a possibilidade de o Judicidrio determinar a nomea¢do de candidato,
supostamente preterido em concurso publico, em agdo ajuizada apos o prazo de validade do

concurso’”.

38 MELLO, Patricia Perrone Campos de; CUNHA, Leonardo. Transformagées do recurso extraordindrio e
impactos sobre o processo colegiado de decisdo do Supremo Tribunal Federal. O que mudou? O que precisa
mudar? In Nery JR, Nelson; ALVIM, Teresa Arruda. OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Aspectos polémicos dos
recursos Civeis e assuntos afins. v. 14. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2018. p. 334.

389 VALE, Luiz Manoel Borges do. Comentdrios ao Artigo 13. In. FUGA, Bruno Augusto Sampaio ¢ RAVI,
Peixoto (Orgs.). Comentarios a Recomendagdo n° 134 do CNJ. Livro Eletronico. 2023.

390 ALVIM. Teresa Arruda. 4 fundamentacio das sentencas e dos acérddos. 1* Edi¢do Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 254.

¥ RE 669069, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 03-02-2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-082 DIVULG 27-04-2016 PUBLIC 28-04-2016.
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Ao cabo do julgamento, foram realizadas trés sessdes para deliberar sobre o teor da

tese>??

. Na analise das notas taquigraficas, pode-se notar que se aventou a limita¢ao do direito
de acdo em demandas dessa natureza, sendo cogitado, apds o Ministro Alexandre de Morares
afirmar que a demanda deveria ser proposta dentro do prazo do concurso, aplicar (i) o prazo
geral de 05 (cinco) anos **, (ii) o prazo constante na Lei do Mandado de Seguranga**, (iii)
prazo de 01 (um) ano, constante na Lei n® 7.144/83.

O Ministro Gilmar Mendes, que nao havia votado no mérito recursal, salientou que
aquela Suprema Corte estava adentrando em discussdo sobre prescricdo e competéncia
legislativa dos entes federativos, afirmando que “estou temendo que, na tese, a gente esteja
perpetrando, talvez, mais perplexidades do que solugdes, para ndo falar nos efeitos em relacao
a estados e municipios”.

A manifestagdo do Ministro acabou sendo acatada pelos demais, deixando a tese de
constar sobre prazo prescricional, a demonstrar a influéncia na deliberacdo da tese. Note-se que
no recurso em julgamento, ndo havia discussdo sobre o prazo prescricional, tratando apenas
sobre a pretericao do candidato ter ocorrido antes ou depois do prazo do concurso, visto que o
ente municipal teria contratado profissionais sob o regime temporario apos o prazo do concurso,
a indicar a existéncia de vagas.

Ademais, podemos afirmar que essa proibi¢ao de que as teses sejam elaboradas de forma
dissociada do caso posto em julgamento pela Corte formadora do precedente estd inscrita
também no Codigo de Processo Civil, que, apesar de ndo tratar especificamente das teses,
determina que “ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criacio>>”.

Parece-nos que a participagdo daqueles que proferiram os votos divergentes ¢ um
poderoso instrumento para que, no ambito do Tribunal responséavel por formular o precedente
(criando norma, portanto), haja um controle interno realizado a fim de evitar, como salientou o

Ministro Marco Aurélio, que se quebre o vinculo do precedente com o caso que deu ensejo a

sua criacdo, no afa de se resolver problemas juridicos nao submetidos a julgamento.

392 A tese restou assim fixada: A acfo judicial visando ao reconhecimento do direito 4 nomeagdo de candidato
aprovado fora das vagas previstas no edital (cadastro de reserva) deve ter por causa de pedir pretericao ocorrida
na vigéncia do certame.

393 art. 1° do Decreto 20.910/1932.

39 Art. 23 da Lei n°® 12.016/09.

395 Artigo 926§2°.
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O ja citado entendimento de Mendong¢a**® confirma a preocupacio aqui exposta, no
sentido de que a colegialidade ¢ um verdadeiro estimulo a moderagdo, o que sera mais intenso
caso haja a participagao dos julgadores que manifestaram sua discordancia com o resultado ou
fundamentac¢ao do recurso.

Importante notar que esse controle realizado pelos Ministros que proferiram votos em
sentido diverso daquele vencedor se mostra importante para que se mantenha higido o sistema
de precedentes estabelecidos pelo Codigo de Processo Civil, evitando-se criticas a eles
dirigidos, de que seria capaz de conceder aos Tribunais uma func¢do “normativa, burocratica e
autoritaria™’.

Um exemplo desse controle pode ser trazido no julgamento do Recurso Extraordinario
n° 598.677°%, julgado em 29 de margo de 2021, em que o Ministro Alexandre de Moraes aduz
que, apesar de restar vencido no julgamento do recurso, esclarece que ira deliberar acerca do

teor da tese que seria firmada.

Nagquela oportunidade, o Ministro salientou que:

Por outro lado, creio que a segunda proposi¢ao extrapola o objeto do presente tema
de repercussdo geral. Além do mais, a redacdo lancada mostra-se excessivamente
ampla e genérica. Penso que ndo estavam colocados neste processo todos os aspectos
da substituicdo tributaria progressiva do ICMS, de modo que a absoluta e irrestrita
reserva de lei complementar merece maior reflexdo, em outro contexto.

Interessante, neste ponto, que a Ministra Carmem Lucia, apesar de integrar a corrente
vencedora, concordou com as ponderacdes do Ministro Alexandre de Morares sobre a tese que
seria estabelecida, demonstrando que a participagdo dos Ministros divergentes na votacao das
teses pode ser instrumento para aprimorar a sua elaboracdo e facilitando a sua posterior
utilizacao.

Note-se que aqui ndo se estd a afirmar que a deliberagdo das teses deve ser realizada de
modo a alcangar a unanimidade, havera casos de intensa divergéncia, € se mostra interessante
que assim o seja.

Contudo, deve-se ter em mente que, no momento de deliberacdo das teses, o sentido da

questao juridica posta em julgamento ja fora definido. O que se esta a deliberar ¢ a forma pela

396 MENDONCA, Henrique Guelber de. O principio da colegialidade e o papel do relator no processo civil
brasileiro. In Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, 2016. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/view/23673. Acesso em: 04 fev. 2025.

397 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 210.

3%RE 598677, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 29-03-2021, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-085 DIVULG 04-05-2021 PUBLIC 05-05-2021.
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qual a Corte formadora do precedente ira expor a comunidade juridica aquilo que ela decidiu,
dai a importancia da participacdo dos ministros que dissentiram do resultado do julgamento, a
fim evitar a ma elaboracao de teses e conceder maior legitimidade a sua formulacgao.

A participagao dos julgadores vencidos tem o condao de evitar ou diminuir a adogao de
propostas mais extremas de redag¢do da tese, visando a alcangar hipoteses nao tratadas no
precedente — tendéncia que ndo se pode afastar a possibilidade, diante da formacdo dos
precedentes nacionais estar diretamente ligada a enorme litigiosidade existente no pais.

No mais, ndo se pode olvidar que diante da relagao do sistema de precedentes nacional
com a litigiosidade repetitiva, as teses assumem extrema relevancia, diante do teor do artigo
1.030 do Codigo de Processo Civil, mecanismo supressor de acesso recursal as Cortes
Superiores.

Conforme salientado por Schenk, “sdo bastante restritas, como visto, as hipoteses de
remessa dos autos ao tribunal superior para julgamento dos recursos especial e extraordinario
interpostos pela parte vencida quando j4 existe padrio decisério fixado>**”.

Isso porque o referido artigo, nas hipdteses em que hd entendimento fixado pelo
Supremo Tribunal Federal em repercussao geral, ou em se tratando de entendimentos fixados
em recursos repetitivos julgados pelo Superior Tribunal de Justi¢a e pelo proprio STF, permite
que o Presidente do Tribunal recorrido negue seguimento aos recursos interpostos contra
acordados que se adequam aos referidos entendimentos.

O tnico recurso cabivel contra tal decisdo € o agravo interno constante no artigo 1.021
do codigo processual, “com o deslocamento da competéncia dentro do proprio tribunal de
origem para nova apreciacdo da matéria pelo 6rgio colegiado indicado no regimento*®”

Desse modo, ¢ de se notar que o codigo trouxe verdadeira restricdo de acesso recursal
ao acesso as cortes de vértice naquelas hipdteses. Contudo, considerando que a aplicagdo de
normas precedentais, em regra, demandam atividade interpretativa, ndo se cogita a aplicag@o
da norma do artigo 1.030 do Codigo de Processo Civil nas hipoteses em que a aplicacdo do
precedente depende de prévia extracao da ratio decidend..

A dificuldade da identificagdo do elemento vinculante, somada a forma de deliberagao

das decisdes colegiadas em territorio nacional (seriatim), demonstram que aplicagdo de tal

3% SCHENK, Leonardo Faria. Superacdo da tese firmada em recursos repetitivos no CPC/2015:propostas para
assegurar o acesso dos interessados aos tribunais superiores. Revista de Processo. vol. 311. ano 46.p. 215-232.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, janeiro 2021.

400 SCHENK, Leonardo Faria. Op. cit.
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artigo em situagdes apenas semelhantes, acabaria por suprimir a analise de tais questdes pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.

Em verdade, a aplicacao do dispositivo somente se justifica em se tratando de teses, pois
estas sdo capazes de definir uma hipotese de incidéncia da ratio decidendi, indicando uma zona
de certeza de situacdes juridicas que deverdo ser reguladas pela norma gerada pelo
precedente*"!

Assim, a correta definicdo da tese juridica ¢ atividade extremamente importante para
uma correta fixagao de precedentes, nao sendo viavel a sua utilizagdo para aumentar a zona de
certeza em hipdteses ndo analisadas pela Corte formadora dos precedentes.

Por fim, vale ressaltar que nas decisdes em que nao ha fundamento compartilhado pela
maioria do colegiado (decisdes plurais), a participagdo daqueles que ndo integraram a corrente
vencedora; (i) seja no mérito, nas decisdes ndo undnimes) ou (ii) no fundamento que contou
com adesdo de maior quantidade de julgadores, se mostra deveras importante.

Nesse caso, a deliberagdo para aprovagao da tese se prestard a traduzir um norte para a

aplicag¢do do precedente vinculante aos demais 6rgdos jurisdicionais nos casos posteriores.

Conforme salientado por Vieira:

Importa referir que, muitas vezes, é somente durante a votagdo das teses juridicas que
os ministros realmente se ddo conta de que os fundamentos adotados em seus votos
ndo convergem. Portanto, esse momento vem se mostrando essencial para o
estabelecimento de um consenso entre os ministros em relagdo aos fundamentos

determinantes das decisdes tomadas pelo tribunal**.

Assim, a anunciacao do que deve ser entendido como regra de julgamento contard com
a participacao de todos os membros do colegiado, de forma a permitir que a tese retrate da
forma mais fiel possivel, o que fora decidido pela Corte. Serd a explanagdo pela Corte acerca
do que seria a ratio decidendi do referido julgado, impedindo divergéncias posteriores acerca
do teor e extensdo do elemento vinculante do referido precedente.

A participagdo de todos os julgadores na formulagdo da tese que anunciara a regra
contida no precedente, permite afastar ao menos para uma grande gama de casos, o problema
verificado no sistema norte-americano quanto as decisdes plurais, em que ndo se encontrou
metodologia adequada para conceder seguranga juridica na aplicagcdo de precedentes oriundos

dessa modalidade de decisoes.

401 ALVIM. Teresa Arruda. 4 fundamentagdo das sentengas e dos acérddos. 1* Edigdo. Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, 238-247.

402 VIEIRA, Isabelle Almeida. Repensando o processo decisério colegiado do Supremo Tribunal Federal. Uma
critica ao desenho deliberativo e ao modelo seriatim. 1* Edi¢ao. Londrina. Editora Thoth, 2022, p. 219.



152

Note-se que em tais casos a constru¢cdo conjunta do que seria a tese, permitird aos
julgadores analisar, de fato, quais foram a fundamentagdo tomada pela maioria dos integrantes
do colegiado, de modo a permitir verificar a existéncia eventual de dispersdes e tentar levar os
fundamentos a um ponto médio a ser fixado pelo Tribunal.

Nesse sentido, Mello esclarece que a deliberagdo sobre a tese

“permite a constru¢do conjunta, ao menos, da tese que serve de base ao julgado.
Impde, nessa medida estreita, que os ministros acessem os fundamentos dos
integrantes da maioria (ainda que nao concordem com eles); que interajam a partir do
voto apresentado por cada membro da Corte no pleno; e que construam conjuntamente
a0 menos esse contetido minimo*®3.”

Nessas hipoteses, se formos comparar com o método norte-americano do narrowest
grounds mostra-se preferivel que a propria Corte formadora do precedente estabelega a priori
0 que seria a regra contida no precedente de forma mais proéxima ao que fora decidido pela
Corte no caso concreto.

Essa elaboracdo afasta a ocorréncia de interpretacdes divergentes acerca do precedente
no ambito dos o6rgaos jurisdicionais de hierarquia superior, considerando ter sido dada pela
Corte formadora do precedente a interpretagdo adequada daquele somatdrio de fundamentos
divergentes em que nenhum ¢ compartilhado pela maioria.

Contudo, considerando a importincia de tal funcdo, deverdo todos os julgadores
participar da edicdo das teses, de modo a conceder ao Supremo Tribunal Federal uma maior
autoridade institucional, além de garantir uma estabilidade de suas decisdes (o que acaba por
fortalecer o sistema de precedentes).

Nesse sentido, Pereira*®, ao tratar especificamente sobre o Supremo Tribunal Federal,
esclarece que um orgdo colegiado, inclusive o jurisdicional, se legitima pelo seu carater
deliberativo de modo que deve “nortear a metodologia decisoria na busca pelo consenso mais
amplo, por meio do processo de engajamento e deliberacdo no convencimento dos demais
juizes, com a composic¢do de uma resposta jurisdicional compartilhada pela maioria mais ampla

possivel”.

403 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um tribunal de teses. Revista da EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, set./dez. 2019.
404 PEREIRA, Paula Pessoa. Op. cit.



153

CONCLUSAO

De toda a exposigao realizada neste trabalho, percebe-se que o Codigo de Processo Civil
estabeleceu um verdadeiro sistema de precedentes no sistema juridico brasileiro, com o claro
escopo de conceder maior seguranca juridica a aplicagdo do Direito em territério nacional.

A despeito da influéncia do sistema do stare decisis tipico dos paises anglo-saxdnicos,
o legislador brasileiro procurou adequar o sistema a ser criado as situagdes especificas
existentes na nossa sociedade, em razdo da existéncia de diversas decisOes tratando casos
idénticos e semelhantes de forma diversa, causando uma dispersdo jurisprudencial apta a
aumentar a litigiosidade repetitiva, causando intensa inseguranga juridica.

O sistema de precedentes ¢ intimamente ligado a busca pela seguranca que se pretende
obter com o Direito, seguranca juridica, portanto. Assim, essa se relaciona tanto com as
qualificac¢des juridicas dos fatos da vida humana, bem como com as consequéncias juridicas
dos fatos praticados pelos cidaddos, permitindo que estes possam decidir como agir a partir de
uma consciéncia das consequéncias de suas escolhas.

A utilizacdo de precedentes para vincular as decisdes posteriores € instrumento para
alcancar tal objetivo, eis que a seguranca juridica ndo prescinde do teor das decisdes exaradas
pelos Tribunais patrios, em especial aqueles aptos a formar precedentes, nos termos da
Constituicao e do Codigo de Processo Civil.

Dessa forma, as normas oriundas dos precedentes sdo aptas a trazer padrdes de
comportamento ndo somente para os Orgdos jurisdicionais, mas também para os
jurisdicionados.

Procurou-se demonstrar, na pesquisa, que a seguranca a ser obtida com um sistema de
precedentes se relaciona diretamente com a correta identificagdo do elemento que € apto a gerar
a vinculagdo a ser utilizado nos casos posteriores ao julgamento da causa onde foi exarada a
decisdo que formou o precedente.

Sobre qual € o elemento vinculante ndo hé duvidas: ¢ a ratio decidendi, a problematica
que circunda o tema ¢ estabelecer qual a parte da decisdo que pode ser considerada ratio, qual
o método adequado para fixa-la e a quem compete tal fungao.

Essa indefinicao do que seria o elemento vinculante do precedente ¢ capaz de dificultar

o alcance da segurangca juridica, eis que a discussao sobre o objeto de vinculagdo e sua extensao,
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ou seja, a indefinicdo acerca do alcance da regra precedental, ¢ capaz de, ao cabo, permitir que
os julgadores do caso subsequente ndo sigam o precedente, mantendo incerto o direito.

Para além disso, procurou-se demonstrar que a extragao do elemento vinculante do
precedente ¢ dificultada pela maneira de formagdo das decisdes colegiadas em territdrio
nacional, em que, via de regra, o acordao ¢ produto de um somatorio de votos individuais que
se agregam para formar um documento Unico que ndo necessariamente ¢ fruto de uma
deliberagao colegiada — método agregativo e em série.

Essa dificuldade ainda circunda os sistemas juridicos da common law, onde o sistema
de precedentes vinculantes (stare decisis) existe ha séculos, seja acerca da maneira para idéntica
a ratio, seja em razdo da deliberacdo dos 6rgdos jurisdicionais colegiados, e apesar das
tentativas utilizadas para fixar um método para definir a ratio decidendi, bem como facilitar a
sua obtencdo com a melhoria dos métodos de deliberag¢do judicial colegiada, ainda ndo se
chegou a um consenso sobre a solugdo adequada.

Para além da dificuldade inerente em definir de forma mais adequada qual a norma a
ser extraida do precedente em decisdes colegiadas, soma-se ao fato de que, por vezes, as
decisdes ndo possuem fundamento compartilhado pela maioria dos julgadores, gerando severas
duvidas sobre a existéncia de vinculagdo e qual o teor da decisdo. E nem mesmo no sistema
norte-americano, acostumado ao fato de precedentes serem fontes do direito, ha solugdo
definitiva sobre o tema.

O sistema brasileiro, com fito de otimizar a utilizacdo de precedentes como fonte do
direito, introduziu as teses como instrumento a diminuir a indefinicdo sobre a norma
precedental, com o escopo de afastar essas dificuldades.

Entretanto, a despeito de sua larga utilizagdao apds quase uma década de vigéncia do
codigo processual, e o seu estimulo levado a cabo pela Recomendagdo n°® 134 do Conselho
Nacional de Justica, ndo ¢ dada muita importancia sobre o método de deliberagdo acerca do teor
das teses juridicas.

Em especial, verificou-se que no ambito do Supremo Tribunal Federal inexiste uma
relevante defini¢do sobre a participacdo dos julgadores divergentes na deliberacdo das teses
juridicas elaboradas ao final dos julgamentos dos recursos extraordinarios sob a sistematica da
repercussao geral.

Ou seja, mesmo diante do potencial do instituto e de sua utilizagdo direta pelos

jurisdicionados, considerando que as teses simplificam o trabalho de identificacdo da ratio
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decidendi ¢ de suas hipoteses de aplicagdo, o seu método de deliberagio vem sendo
negligenciado pelo Supremo Tribunal Federal, onde se verificou mudangas corriqueiras acerca
da definicao sobre a participacao dos julgadores que nao formaram a maioria na deliberagao
das teses.

De fato, o Codigo de Processo Civil ndo traz, em seu corpo, qualquer disposicao acerca
da forma pela qual devem as teses devem ser votadas, e em especial ndo hé esclarecimentos
sobre a necessidade de participacdo dos ministros divergentes na deliberagdo acerca do teor da
tese.

A definicdo da participagdo ou nao dos divergentes tem estado no ambito pessoal de
cada um dos julgadores, que sem trazer maior justificativa relevante (salvo o fato de discordar
do resultado do julgamento), acabam por ndo participar da deliberagdo ou apenas reafirmam o
que foi exarado no julgamento do mérito recursal.

Assim, concluiu-se ser necessario fixar a necessidade da participagdo dos julgadores
divergentes na deliberagdo das teses elaboradas ao final dos procedimentos aptos a formar
precedentes vinculantes e, apesar de a analise se circunscrever ao Supremo Tribunal Federal,
essa metodologia deve ser realizada também por todos os Tribunais capazes de gerar
precedentes nos termos do Artigo 927 do Codigo de Processo Civil, com a formulacao de teses
ao final do julgamento, exceto em se tratando de formagdo de precedentes através de técnicas
que cindem o julgamento, como o Incidente de Repeticdo de Demandas Repetitivas.

Interessante salientar que a necessidade de melhor realizar o seu processo decisorio, o
Supremo Tribunal Federal, em 27 de dezembro de 2024 publicou a Portaria n° 249%%, cujo
escopo ¢ “instituir Grupo de Trabalho para apresentar propostas de normatizacao de praticas e
processos deliberativos e decisorios do Supremo Tribunal Federal, incluindo a atualizagao dos
procedimentos relacionados a sistematica da repercussdo geral; e a atualizagdo dos
procedimentos relacionados ao funcionamento do Plenario Virtual e a dindmica dos
julgamentos colegiados”.

Em seus considerandos, o referido ato salienta “a importancia do aprimoramento
continuo das praticas e dos processos deliberativos e decisorios do STF, com o objetivo de
ampliar a legitimidade e a eficiéncia da Corte, bem como assegurar maior previsibilidade e a

seguranca juridica em seus procedimentos e decisdes”.

405 https://digital.stf jus.br/publico/publicacao/594801 Acesso em 27 de janeiro de 2025.
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Aqui se propde, diante do que fora analisado dos julgamentos dos recursos
extraordinarios com repercussao geral, um aprimoramento do método de deliberagdo no
momento da fixacdo das teses com fito de otimizar a sua aplicagdo no ambito do sistema de
precedentes nacional, através da participacao dos julgadores divergentes na deliberacao acerca
da tese a ser firmada naquele julgamento, aumentando a legitimidade e estabilidade das teses
firmadas pelos tribunais.

Como visto, a tese juridica nao se confunde com a ratio decidendi, mas ¢ uma forma de
expressar a ratio em, ao menos, uma de suas hipoteses de incidéncia. E uma anunciagio pelo
Tribunal formador do precedente do que seria uma das hipoteses da ratio decidendi daquela
decisdo e que deveria ser de observancia obrigatoria por parte dos demais 6rgdos jurisdicionais.

Desse modo, conclui-se que a existéncia das teses, ndo diminui a importancia nem a
possibilidade de aplicagdo dos precedentes, considerando que o fato de ser formulada uma tese
ao final do julgamento apto a formar precedente, ndo exclui a possibilidade de extra¢ao da ratio
pelos métodos tradicionais, apesar de sua dificuldade inerente.

As teses se prestam a otimizar o sistema de precedentes permitindo a aplicacao da norma
precedental de modo dedutivo e com uma menor possibilidade de permitir davidas
interpretativas sobre o seu teor, acerca de determinada hipdtese. Por outro lado, se prestam a
ser guia dos casos posteriores, para identificagdao da ratio em casos semelhantes aquele tratado
pelo precedente.

Assim, a elaboragdo de teses ndo se presta a limitar a funcionalidade e aplicabilidade de
um precedente, pois se assim o fosse, ndo atenderia ao vetor eficiéncia que deve observar o
legislador processual civil.

Entendemos que as teses juridicas possuem um extremo potencial para otimizar a
eficiéncia da aplicag@o dos precedentes em territorio nacional, contudo, devem ser formuladas
de modo a facilitar a utilizacdo do que fora decidido na questao idéntica submetida a julgamento
e nao podem ser utilizadas como limitador do precedente, confundindo-as com a prépria ratio
decidendi.

Assim, o escopo da norma principio da seguranga juridica seria alcangado nas hipoteses
faticas tratadas pela tese que ndo permitiria uma inadequada dispersdo decisoria no ambito dos
Tribunais competentes para julgar os casos posteriores, em virtude de diversas interpretacdes

acerca da norma contida no precedente.
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Nao por outro motivo, o Cédigo de Processo Civil permite a utilizagdo das teses para
sumarizar o procedimento, conforme acima visto, permitindo a concessdo de tutela de urgéncia
ou improcedéncia liminar do pedido, conforme visto acima.

Para a aplicagao de um precedente nao ¢ necessaria a absoluta identidade dos fatos.
Contudo, as teses deixam claro para os julgadores subsequentes que naquela determinada
hipdtese nao deve ser dada outra interpretagao acerca de determinada questao juridica, além de
facilitar a obtencao da ratio na abordagem de questdes semelhantes e a aplicagao do precedente.

Diante da auséncia de defini¢do, verificou-se, na pesquisa realizada, que o Supremo
Tribunal Federal ndo segue qualquer tipo de procedimento na elaboragdo de suas teses, a
despeito da sua enorme importancia no comportamento dos jurisdicionados e dos demais 6rgaos
jurisdicionais.

Dos principais problemas observados, verificou-se que, por vezes, ndo ha deliberacao
efetiva sobre o teor da tese, € em especial, nem sempre os membros que restaram vencidos no
mérito exaram manifestacao acerca do teor da tese e, muitas vezes, quando o fazem, apenas
repetem a sua manifestagdo anterior.

Com essa auséncia de procedimento pré-estabelecido, resta ausente um mecanismo
adequado para determinar como deve ser a agao dos Tribunais em seu processo deliberativo,
nada obstante a nitida criagdo do Direito no estabelecimento de precedentes judiciais e a
necessaria legitimacao pelo procedimento de criagdo de normas juridicas.

Dessa forma, a deliberagdo acerca das teses, ao menos no Supremo Tribunal Federal, é
casuistica, a depender de uma convicgdo intima dos julgadores do colegiado em participar da
atividade deliberativa, muito embora esta seja atividade jurisdicional em que a corte estabelece
ao menos uma hipoétese de incidéncia da ratio decidendi, além de nortear a aplicagao da norma
precedental em casos semelhantes.

Assim, conclui-se que diante da natureza jurisdicional da atividade deliberativa para
formatacdo de teses, comprovada, inclusive pela oposi¢ao de embargos de declaragdo para
esclarecer o seu teor, os julgadores divergentes devem participar da sua deliberacao.

No mais, a participagdo de todos os julgadores divergentes tem o condao de refinar a
elaboracdo das teses a serem exaradas, em especial diante de eventuais vieses cognitivos que
serdo atenuados com a presenca de julgadores que nao concordam com o teor da tese, mas irdo

se manifestar se elas se adequam a vontade da maioria.
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Ou seja, a participacdo de ao menos todos os membros do colegiado que participaram
do julgamento no momento da deliberagdo sobre o teor das teses, aumentam a possibilidade de
os integrantes do Tribunal controlarem os termos da tese a ser fixada de modo a impedir que a
sua aplicagdo posterior pelos demais 6rgaos jurisdicionais acabe por dificultar a aplicagdo do
sistema de precedentes.

Soma-se a isso o fato de as teses serem uma forma de indicar a ratio decidendi em
situagdes em que nao ha fundamento compartilhado pela maioria de seus membros, ou seja, na
ocorréncia das decisdes plurais.

Nesses casos, a ndo participagao de todos os integrantes do 6rgdo colegiado dificulta o
alcance de um ponto médio a ser definido pelo Tribunal a ser obrigatoriamente seguido em
casos posteriores, diminuindo ainda a legitimidade da tese fixada pelo Tribunal, pois ndo
haveria uma maioria de votantes a justificar a ado¢ao de tal entendimento.

As técnicas previstas no Cdodigo de Processo Civil que sumarizam o procedimento se
relacionam diretamente com as teses, demonstrando a relevancia de sua deliberacdo a atrair a
participacdo dos julgadores divergentes.

Assim, diante da nitida criagdo de norma a ser replicada pelos demais julgadores e pelos
jurisdicionados, ¢ relevante que na elaboracdo das teses juridicas, haja a participagdo dos
julgadores que participaram da decisdo geradora de precedentes, assegurando a maior

legitimidade possivel ao instituto.
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