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RESUMO:

Trabalhou-se o tema dos precedentes, permitindo compreender sua importancia e superar
resisténcias dos operadores do mundo juridico. Essa visdo tende a ser ultrapassada, porque o
cidaddo, no Estado Democratico de Direito, ndo pode se submeter as interpretacdes
individualmente dadas por magistrados, que se apoiam na sua independéncia para formar o
convencimento, ao arrepio de entendimentos consolidados que servem também para pautar o
agir da propria populagdo. O CPC/2015 encampou a ideia de observarem os precedentes,
vinculando a sua observancia, pela seguranca juridica e integridade das decisdes. Utilizou-se
pesquisa bibliografica, por meio do método dedutivo e, marco tedrico Carnelutti e Chiovenda.

Palavras-Chave: Precedente; Integridade; Seguranca juridica; Estado Democratico de
Direito; Judiciério.

A LOOK AT THE PRECEDENTS IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

ABSTRACT:

The theme of the precedents was worked, allowing to understand its importance and
overcome resistances of the operators the legal world. This view tends to be surpassed,
because citizen, in the Democratic Rule of Law, cannot submit to the individual
interpretations given magistrates, who rely on their independence to form persuasion, in spite
of consolidated understandings that also to guide the act of the population itself. CPC / 2015
supported the idea of observing the precedents, binding their observance, for legal certainty
and integrity of decisions. Bibliographic research was used through the deductive method and
theoretical framework Carnelutti and Chiovenda.

Keywords: Previous; Integrity; Legal certainty; Democratic state; Judiciary.

1 INTRODUCAO

Qual é o papel da jurisprudéncia no sistema judiciario brasileiro? Ela propicia
estabilidade? Ela oferece a propalada seguranca juridica aos cidaddos? Ela é, de fato,

instrumento de fortalecimento da cidadania e concorre para um Estado Democratico de
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Direito? As instancias inferiores observam a jurisprudéncia talhada pelas esferas mais altas? E
0 proprio tribunal que elaborou o acorddo ou editou a simula, também se fideliza as decisdes
anteriores?

Este trabalho se entrega a fazer um apanhado preliminar sobre os tdpicos que
circundam essas inquietacOes, inquietacdes essas que estdo na ordem do dia, especialmente
porque aportaram no Poder Judiciario matérias de grande relevancia, o que antes ndo se
verificava, e vém ganhando acentuada dimensdo pela forca da midia e das redes sociais que,
implacéaveis, acompanham as atividades dos magistrados.

Para além das partes, a sociedade, avida por justica, também censura, aplaude, critica
e questiona a atuagdo dos magistrados. No senso comum, “pau que da em Chico da em
Francisco”.

Sera?

Ronald Dworkin (1986), em seu Império do Direito, identificando a importancia das
decisdes judiciais, cravou que importa como 0S juizes decidem 0s casos, mesmo porque,
segundo Neil MacCormick (2007), em seu “Institutions of Law”, o direito ¢ o que o
interpretam as cortes.

Por 6bvio, a valorizacédo e a legitimidade do precedente matéria passa, também, pela
independéncia e imparcialidade do magistrado.

Dadas as limitacOes espaciais, utilizando-se o método dedutivo, serdo abordados 0s
conceitos mais relevantes, para se pavimentar o caminho que permita compreender a
liberdade constitucional conferida aos magistrados, a forca do precedente no ordenamento

juridico nacional e a sua importancia para a estabilizacao social.

2 0 JUIZ NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A partida, é preciso destacar que o Judiciario se entrega a funcdes diferentes, a
depender da qualidade do Estado ao qual se vincula, se democratico ou autoritario.

E inegavel, nesse sentido, que cada Estado exija de seus juizes papéis e
responsabilidades compativeis com as necessidades especificas.

No Brasil, com o alargamento dos direitos individuais e coletivos inseridos na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), o Poder Judiciario assumiu
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um protagonismo acentuado, desenvolvendo papéis historicamente reservados e ligados as
fungdes Legislativa e Executiva do Estado.

O Estado Democratico de Direito, com a nova Constituicdo (CR/88), proporcionou
uma abertura a jurisdicdo, o que, se por um lado, ampliou os horizontes da cidadania para
fazer valer os seus “direitos”, motivo pelo qual se incrementou sobremaneira o nimero de
demandas (JUSTICA EM NUMEROS 2018), por outro, conduziu & situagio de serem o0s
juizes tidos como usurpadores de fungdes que ndo Ihe eram constitucionalmente afetas.

Por consequéncia, o Poder Judiciario passou por significativas alteracdes em sua
formatacéo, alcando a condicdo de concretizador dos direitos constitucionalmente tutelados a
medida que abandona a de mero aplicador das leis.

De fato, o cumprimento dos mandamentos constitucionais exigiu uma maior
valorizagdo do processo, pois este, no Estado Democrético de Direito, passou a retratar o ideal
de justica.

Voltando ao Magistrado, essa importancia que lIhe fora conferida pelo novo texto
constitucional exige que se analise a sua postura como julgador, pois, valendo-se do processo
e manejando “principios”, pode se afastar da lei, criando o direito de forma idiossincratica.

O temor € de que essa discricionariedade, que € salutar, invada o terreno improprio
da parcialidade. Nesta, as conviccbes e as predilecbes pessoais assumem primazia
relativamente aos elementos dos autos. Ja aquela, a discricionariedade, apoia-se em outros

valores:

Em rigor, uma decisdo judicial jamais sera politica no sentido de livre escolha, de
discricionariedade plena. Mesmo nas situacdes que, em tese, comportam mais de
uma solucdo plausivel, o juiz devera buscar a que seja mais correta, mais justa, a luz
de elementos do caso concreto. O dever de motivacdo, mediante o emprego de
motivacdo racional e persuasiva, € um traco distintivo relevante da funcgéo
jurisdicional e da a ela uma especifica legitimagdo (BARROSO, 2012, p. 29).

Assim, nessa ordem de ideias, é indispensavel que o juiz tenha sua liberdade de
decidir preservada, ndo podendo, entretanto, fazer op¢bes a margem das balizas

constitucionais.

3 A APLICACAO DO DIREITO: UMA VISAO A PARTIR DO SECULO XX
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Qual o papel que efetivamente toca ao juiz, enquanto protagonista da relacdo
processual?

No curso do século XX, notadamente em razdo do positivismo juridico, a aplicacdo
do direito pelos tribunais limitava-se a discricionariedade judicial, ou seja, o juiz escolhia,
entre as opgdes oferecidas pela lei, aquela que julgasse mais conveniente e apropriada.

Segundo Willian Soares Pugliese:

[...] ainterpretacdo e a fundamentacgdo judicial que explicasse a interpretacdo era, de
certo modo, algo secundario, a ser tratado apenas a luz do critério da validade.
Apesar de a decisdo judicial ser o ato ‘auténtico’ que aplicaria o Direito, sua
justificacdo ndo era o ponto central das obras positivistas (PUGLIESE, 2017, p. 2).
Interessante observar que a codificagdo se mostrou igualmente importante para

relegar a um segundo plano o papel do Juiz, mesmo porque:

[...] a ideia dos Codigos era a de se antecipar a todas as situacdes juridicas e
estabelecer regras claras para sanar qualquer problema com o respaldo do Poder
Legislativo. Nao havia por que o juiz fazer parte dessa interlocucdo: seu papel era
apenas o de avaliar os fatos de um caso, depreender as regras validas e aplicaveis
aquela determinada situacdo e, com isso, apresentar solucdo as partes (PUGLIESE,
2017, p. 2).

O raciocinio simples e direto que sugeria a mera aplicacdo da lei ganha contornos
mais inquietantes, a partir do momento em que surgem 0S conceitos vagos e as clausulas
gerais, que reclamam uma atividade mais intensa do intérprete.

Com efeito, as constituicdes, ao consagrarem direitos fundamentais, ndo equacionam
casos individuais, pelo que “parte da doutrina passa a observar que o Direito ndo se restringe a
um aspecto de aplicacdo de normas, mas também contém um elemento de intencionalidade
pelo qual ele serd interpretado” (PUGLIESE, 2017, p. 2).

Essa guinada fez com que passassem a importar os fundamentos da decisdo, o que
trouxe os magistrados ao centro das atencdes: era importante entender e compreender a forma
como eles decidem os casos.

N&o bastasse, essa maior autonomia conferida ao juiz em seu poder de interpretar
propiciava o surgimento de varios resultados possiveis para um determinado caso, reduzindo,
por 6bvio, a certeza e a seguranca.

Assim, ganha forca o papel das proprias decisfes judiciais, porque deveriam orientar

e direcionar a aplicacéo e a interpretacdo dos dispositivos legais.
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Esses novos contornos, insista-se, semeariam seguranca juridica, uniformizando o
tratamento dispensado a casos similares e, mais que isso, esvaziando o caréter artesanal,
porque ndo singular, dos atos decisorios.

No Brasil, constata-se um movimento, ainda que timido, em prol do respeito as
decisoes.

Isso decorre, dentre outros fatores, pelo fato de se ter uma sociedade eminentemente
demandista, que abarrota os tribunais de recursos, e, mais que isso, da exposicdo das
instancias superiores, que, surpreendentemente, ndo sdo absolutamente fiéis aos seus prdprios
julgados®.

Essa ultima constatacdo agride, de maneira inquestionavel, o art. 926 do Cdodigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015), que impfe aos tribunais movimentos que permitam a
uniformizacéo de sua jurisprudéncia, tornando-a integral, estavel e coerente.

E necessario, pois, no ambito dos tribunais, fomentar a consciéncia quanto a
importancia do precedente para a seguranca juridica, mesmo porque ele ndo leva ao
engessamento do direito, mas, ao contrario, permite a sua mutacdo, desde que sejam
observadas as garantias implicitas a previsibilidade.

Essa preparacao é indispensavel, porque, ao que adverte Luis Roberto Barroso:

[...] questBes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
decididas, em caréter final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma
transferéncia de poder para as instancias judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. Essa expansdo da
jurisdi¢do e do discurso juridico constitui uma mudanca dréstica no modo de se
pensar e de se praticar o direito no mundo romano-germanico. Fruto da conjugacéo
de circunstancias diversas, o fendmeno é mundial, alcancando até mesmo paises que
tradicionalmente seguiram o modelo inglés — a chamada democracia do estilo de
Westminster -, com soberania parlamentar e auséncia de controle de
constitucionalidade (BARROSO 2018, 44-45).

E de se frisar que a judicializacio decorre da previsdo constitucional ao direito de
acdo, ndo sendo uma opc¢do politica do Judiciario. Afinal, ndo é dado ao Poder Judiciario

furtar-se ao pronunciamento sobre as diversas questdes que lhe sdo submetidas.

4 A FORCA DAS DECISOES JUDICIAIS E O PODER LEGISLATIVO

* E emblematico o caso da presuncdo de inocéncia, afastado pelo Plenario do STF, em fevereiro de 2016, HC
126292, e ignorado pelo Ministro Celso de Melo, em junho daquele ano, em decisdo monocrética, langada no
HC 135100.
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H& que se pontuar que a aprovacdo do Codigo de Processo Civil — Lei 13.105, de 16
de marco de 2015, valorizou sobremaneira os precedentes, homenageando a Teoria dos
Precedentes.

Evidentemente, essa nova guinada exige uma consisténcia tedrica dos operados do
Judiciario para a utilizacdo dos novos dispositivos legais, sob pena de se materializar uma
invasdo da competéncia do Poder Judiciario na esfera de atuacdo do Poder Legislativo.

As simulas e os precedentes, utilizadas sem o cuidado que a interpretacdo gera,
podem implicar manifesta contraposicdo ao que estabelece a lei, fonte priméria do direito, e
produto de intensa discussdo na sociedade pelo parlamento.

Em outras palavras, o estabelecimento de efeito vinculante as decisdes leva a
equiparacgdo destas a lei.

O tema mereceu a preocupacdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
(2015).

Segundo referidos autores, o art. 927 do Codigo de Processo Civil traduz “um
comando que considera esses preceitos abstratos e de carater geral, vale dizer, com as mesmas
caracteristicas de lei” (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 1837).

E preciso conciliar o efeito vinculante conferido pelo Cddigo de Processo Civil a
algumas decisdes judiciais e a funcdo do legislador, sob pena de se ruir a triparticdo dos
poderes, tdo cara a democracia.

Alids, Chiovenda, que se preocupava com os limites de atuacdo do Poder
Judiciario,mesmo porque sua obra pauta-se na ideia do Estado liberal, divisando as funcGes

jurisdicionais daquelas afetas aos demais poderes, conceituava a jurisdi¢do como sendo a:

a funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por
meio da substituicdo, pela atividade de érfaos publicos, da atividade de particulares
ou de outros drgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no
torna-la, praticamente, efetiva (CHIOVENDA, 1969, p. 3).
Igualmente relevante para fins dos objetivos desse trabalho é assinalar o papel
conferido por Carnelutti ao Juiz, para quem a sua funcéo era a de compor a lide, pelo que ele,

0 juiz, cria a norma aplicavel ao caso concreto (CARNELUTTI, 1958).
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Ambos, portanto, conferiam a lei um papel de supremacia, pelo que o juiz, de forma
mecanica, sem nada criar, constatava os fatos, repetia a norma geral, resolvendo questfes que
Ihe eram submetidas.

Esses conceitos classicos de jurisdicdo foram se amoldando no tempo, de sorte que
suas alteracOes se apegavam aos contextos culturais e historicos, sem embargo de se ater ao
préprio modelo de Estado.

Em apanhado sintético, enumera Willian Soares Pugliese outras razdes dadas pelos
doutrinadores brasileiros para a evolugao do conceito de jurisdicéo:

Fredie Didier Jr., por sua vez, aponta as transformacGes na Teoria do Direito como a
responsavel pela mudanca dos conceitos da Teoria do Processo. Ja Rosemiro Pereira
Leal justifica a mudanca de perspectiva como decurso de uma atualizacdo da Teoria
do Estado, que ndo é mais a figura hobbesiana do Leviatd, mas um Estado marcado
pelas caracteristicas de ser ‘Democratico de Direito’ (PUGLIESE, 2017, p. 12).

Nas concepcdes contemporaneas, o papel do juiz é o de tutelar os direitos protegidos
pela Constituicdo e pela legislacédo infraconstitucional, de modo que o Estado deve ndo apenas
garantir o direito fundamental a tutela jurisdicional, mas, igualmente, proferir uma decisdo de
mérito, mesmo porque ndo se pode exigir da lei a capacidade de prever a totalidade das
situacOes de fato levadas ao Judiciario.

Avanca-se, ainda, para uma ideia de que o juiz deve preservar e fazer valer a vontade
da Constituicdo, garantindo a igualdade e a protecdo dos direitos fundamentais.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni:

se a lei passa a se subordinar aos principios constitucionais de justica e aos direitos
fundamentais, a tarefa da doutrina deixa de ser a de descrever a lei. Cabe agora ao
jurista, seja qual for a area de sua especialidade, em primeiro lugar, compreender a
lei & luz dos principios constitucionais de justica e dos direitos fundamentais
(MARINONI, 2005, p. 26).

As diversas formas de se conceituar a jurisdicdo remetem ao ponto comum de se
respeitar a esfera de atuacédo do legislador.

Afinal, ndo é dado ao juiz a criacdo de normas, mas apenas otimizacdo da tutela dos
direitos individuais e coletivos, valendo-se, mesmo diante da imprevisao legal, dos principios

que alimentam a Constituicéo.

5 AS DECISOES JUDICIAIS
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Revela-se a decisao judicial como sendo “a declaragdo judicial que determina uma
consequéncia juridica” (JAUENIG, 2002, p. 301).

Nessa ordem de ideias, o Cddigo de Processo Civil, na secdo relativa aos
pronunciamentos do juiz, aponta assumirem as decisdes 0s contornos de sentenca, que pde
fim & fase cognitiva do procedimento comum e extingue a execucdo, de decisbes
interlocutdrias, que apesar de sua carga de comando, ndo se amoldam a sentenca, e 0s
despachos, que encampam tudo aquilo que ndo seja sentencga ou decisdo interlocutoria.

Cita-se:

Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentengas, decisGes
interlocutdrias e despachos.

§ 1o Ressalvadas as disposicGes expressas dos procedimentos especiais, sentenca é o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos art. 485 e 487, pGe
fim & fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execugao.

§ 20 Decisdo interlocutéria é todo pronunciamento judicial de natureza decisoria que
n&do se enquadre no § 1o.

8 30 Sdo despachos todos os demais pronunciamentos do juiz praticados no
processo, de oficio ou a requerimento da parte.

§ 40 Os atos meramente ordinatorios, como a juntada e a vista obrigatoria,
independem de despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos
pelo juiz quando necessario (BRASIL, 2015).

A mais importante € a sentenca, pela qual se encerra o processo e se definem as
consequéncias juridicas.

A sua validacao exige a presenca de trés elementos estruturantes, que se resumem no
relatorio, na fundamentacédo e na parte dispositiva, sendo certo, ainda, que a segunda parte nao
pode tangenciar qualquer dos incisos do art. 489, 8 1° do Codigo de Processo Civil,

consoante abaixo colacionado:

Art. 489.8 1o Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar & indicacdo, & reproducéo ou & parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

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

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento (BRASIL, 2015).
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Essa disposicdo, em verdade, vai ao encontro do art. 93, 1X, da Constituicdo da
Republica, que exige a fundamentacdo de todas as decisdes judiciais.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: [...]

IX - todos os julgamentos dos oOrgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo (BRASIL, 1988).

Limita o Cddigo de Processo Civil o ato decisdrio do juiz as balizas apresentadas
pelos contendores, pelo que ndo se tolera qualquer manifestacdo que ndo coincida com o que

guerem as partes, consoante art. 492, abaixo transcrito:

Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisio de natureza diversa da pedida, bem como
condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi
demandado (BRASIL, 2015).

Impede ainda o referido Codigo que o prolator da deciséo a altere, apds publicacéo,
salvo nas situacOes previamente listadas no art. 494.

Cita-se:

Art. 494, Publicada a sentenga, 0 juiz s6 poderé altera-la:

| - para corrigir-lhe, de oficio ou a requerimento da parte, inexatiddes materiais ou
erros de calculo;

Il - por meio de embargos de declaracdo (BRASIL, 2015).

No que tange ao segundo grau, anunciou o Cédigo de Processo Civil ser o acordao
“0 julgamento colegiado proferido pelos tribunais”, consoante art. 204 (BRASIL, 2015).

Essa constatacdo € relevante, porque, efetivamente, apenas os atos decisorios de
segunda instancia podem gerar precedentes e, por consequéncia, fomentar a vinculacdo as

diversas instancias do Judiciario.

6 OS PRECEDENTES
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Parece consenso que o Codigo de Processo Civil prevé um conjunto de precedentes
que devem ser observados pelos julgadores®.

Com isso, ndo apenas a lei, mas também essas decisdes anteriores devem orientar 0s
magistrados na elaboragdo de suas decisdes, considerando, como anteriormente assinalado,
que ndo sera tida como motivada a decisdo que ndo seguir precedente ou jurisprudéncia
invocada pela parte, nos termos do art. 489, § 1°, VI, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL,
2015).

Essa exigéncia remete-nos ao predmbulo, considerando o senso comum de ser
intoleravel que as decisdes ndo sejam coerentes e integras. De fato, ndo parece razoavel que
haja distorcéao entre decisdes que envolvam o mesmo tema e as mesmas circunstancias.

No ponto, € salutar a mencéo ao art. 79 do Regimento Interno do Tribunal de Justica
(TIMG, 2012) que, na tentativa de minimizar a ocorréncia de decisdes conflitantes e com
vistas a emprestar coeréncia e integridade aos seus acorddos e mesmo as decisdes
monocraticas, avanca no fendmeno da prevencdo, estabelecendo a vinculacdo de
desembargador que tenha conhecido da matéria anteriormente.

Quando se afirma que o Codigo de Processo Civil prestigiou 0s precedentes, o tema
ndo se limita ao art. 489.

S&o de leitura obrigatoria, reforcando a assertiva, os art. 926 e 927 do Codigo de

Processo Civil:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acdrddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

* O trabalho ndo busca enfrentar a discussdo sobre a adogdo da teoria do precedente judicial no Brasil,
assinalando, entretanto, a existéncia de trés grupos que divisam a respeito. No primeiro, tem-se que ndo se pode
falar em precedente judicial no Brasil, porque a eficacia das decisdes decorre da lei, ao passo que no “common
law”, ela ¢ historico-concreta. No segundo, aceita-se a a adocdo de precedente, tendo em vista que a propria lei,
em sentido amplo, da eficicia a determinadas decisGes e a prépria simula vinculante. No terceiro, entende-se
que o precedente é fruto da atividade jurisdicional, de maneira que € natural a producdo de decisdes que possam
se tornar modelos.

@O0

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Belém | v.5 | n.2 | p. 41-57 |
Jul/Dez. 2019.
50



L3

UM OLHAR SOBRE OS PRECEDENTES NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados
(BRASIL, 2015).

Também parece consenso na doutrina que esses dispositivos se inspiraram em
Ronald Dworkin.

Nessa linha, ndo podem os capitulos de um romance ser completamente divorciados,
isolados, desvinculados. Devem compor “um romance em cadeia”, de modo que o capitulo
seguinte deve guardar relacdo estreita com o anterior.

Assim o fazendo, assinala Dworkin, o juiz sera fiel ao seu dever de integridade:

Podemos comparar o juiz que decide sobre o que é direito em alguma questdo
judicial, ndo apenas com os cidaddos da comunidade hipotética que analisa a
cortesia que decidem o que essa tradicdo exige, mas com o critico literario que
destrinca as varias dimensdes de valor em uma pega ou um poema complexo. Os
juizes, porém, sdo igualmente autores e criticos. [...] Em tal projeto (Romance em
cadeia), um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada romancista da
cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é
entdo acrescentado ao que recebe 0 romancista seguinte, e assim por diante. Cada
um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboracio, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de
decidir um caso dificil de direito como integridade (DWORKING, 2003, p. 275).

Ainda segundo Dworkin, é imprescindivel uma linha de argumentos densos para
justificar o rompimento na similaridade das decisdes.

N&o sem razdo, recomenda que 0s juizes estudem ndo apenas 0s repertorios juridicos,
mas, igualmente, as anotacGes parlamentares, identificando as razdes e as decisbes tomadas
pelo poder legislativo. Trata-se de exigéncia do que denominou convencionalismo.

Por outro lado, o pragmatismo exige que os juizes identifiquem as regras adequadas
para o futuro.

Por fim, lembra Francis Ted Fernandes, ainda com o apoio em Dworkin, que “o
direito como integridade é diferente: deve partir da concepcédo atual, considerado o passado —
como adequacdo linear — mas com vistas a produzir a melhor decisdo no futuro. Deve
imprimir um carater de continuidade ao direito” (FERNANDES, 2016, p. 62).

Essa questdo assume relevancia, especialmente quando se trata de interpretacdo, pois
se veda ao juiz seguir apenas a sua opinido, de forma arbitraria, preterindo aquilo que vinha

sendo decidido. Afinal, a decisdo precisa guardar sintonia com o direito em vigor.
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Qualquer direcionamento em contrario pode afrontar a coeréncia que a ordem
juridica deve apresentar.

Mais, a inconsisténcia das decisGes compromete a estabilidade juridica, pelo que a
sua aceitacdo parte, também, de uma ideia de adesdo. Ainda, elas seriam reflexo de
experiéncias pessoais dos magistrados e, nessa condicdo, ndo contribuiriam para a pacificacéo
social, langando os protagonistas da relagdo processual ao universo da sorte.

No estado Democratico, ao lado do ideal de justica, deve-se prestigiar também a
seguranca, e ambas somente poderdo ser alcangadas com uma interpretacdo coerente.

Portanto, ao determinar que os precedentes sejam observados — art. 489, §1°, VI, do
Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), a integridade deve prevalecer nas decisbes
judicial, especialmente quando o precedente for invocado pela parte e levaria ao acolhimento
de sua tese.

Observam Marinoni, Arenhart e Midiero que:

Existindo precedente constitucional ou precedente federal sobre o caso debatido
em juizo, a fidelidade ao direito constitui fidelidade ao precedente. Dai que a
auséncia de efetivo enfrentamento — mediante a demonstracdo da distincdo — pelo
juizo de precedente invocado pela parte constitui omissao relevante na redacdo da
fundamentacdo. Existindo precedente invocado pela parte, esse deve ser
analisado pelo juizo. Se disser efetivamente respeito a controvérsia examinada
em juizo, deve ser adotado como razdo de decidir. Se ndo, a distincdo entre o
caso precedente e o caso concreto deve ser declinada na fundamentacdo. A
auséncia de efetivo enfrentamento do precedente constitui violacdo do dever de
fundamentagéo (art. 489, § 1° VI, CPC) (MARINONI; ARENHART; MIDIERO,
2015, p. 114).

A inobservancia do precedente afigura-se intoleravel a medida que implicaria a
violagdo do principio da “supremacia do legislativo”, tdo cara a Dworkin, traduzindo uma
violagdo do pacto democratico: as regras existem e devem ser cumpridas no Estado

Democratico de Direito:

Porém, ndo é qualquer principio que pode ser invocado para justificar a mudanca;
caso contrario, nenhuma regra estaria a salvo. E preciso que existam alguns
principios com a importancia e outros sem importancia e é preciso que existam
alguns principios mais importantes que outros. Esse critério ndo pode depender
das preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em meio a um mar de padrdes
extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo ser, em principio, elegivel. Se
fosse assim, ndo poderiamos afirmar a obrigatoriedade de regra alguma. Ja que,
nesse caso, sempre poderiamos imaginar um juiz cujas preferéncias, selecionadas
entre os padrdes extrajuridicos, fossem tais que justificassem uma mudanca ou
uma reinterpretacdo radical até mesmo da regra mais arraigada. Na segunda
maneira de considerar o problema, um juiz que se propfe a modificar uma
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doutrina existente deve levar em consideracdo alguns padrbes importantes que se
opbem ao abandono da doutrina estabelecida; esses padrdes sdo, na sua maior
parte, principios. Esses padrdes incluem a doutrina da "supremacia do Poder
Legislativo”, um conjunto de principios que exige que os tribunais mostrem uma
deferéncia limitada pelos atos do Poder Legislativo. Eles incluem também a
doutrina do precedente, outro conjunto de principios que reflete a equidade e a
eficiéncia que derivam da consisténcia. As doutrinas da supremacia do Poder
Legislativo e do precedente inclinam em favor do status quo, cada uma delas na
sua propria esfera, mas ndo o impde. Os juizes, no entanto, ndo tém liberdade
para escolher entre os principios e as politicas que constituem essas doutrinas —
também neste caso, se eles fossem livres, nenhuma regra poderia ser considerada
obrigatéria (DWORKIN, 2010, p. 60-61).

Assim, é salutar que as decisGes também se orientem nos precedentes, permitindo
que a estabilizacdo do enfrentamento das questdes levadas ao Judiciario.

Nesse sentido, por forca de lei, tem o magistrado o dever de seguir 0 precedente,
especialmente quando invocado pela parte em abono a sua tese, somente se admitindo que

ndo o faca se identificar razGes relevantes.

7 CONCEITOS CORRELATOS AOS PRECEDENTES

A mencao aos precedentes reclama a demarcacdo do que efetivamente pode vincular
0s juizes relativamente ao precedente.

Explica Elpidio Donizetti Nunes que:

E importante esclarecer que o que forma o precedente é apenas a razdo de decidir
do julgado, a suaratio decidendi. Em outras palavras, os fundamentos que
sustentam os pilares de uma decisdo é que podem ser invocados em julgamentos
posteriores. As circunstancias de fato que deram embasamento a controvérsia e
que fazem parte do julgado ndo tém o conddo de tornar obrigatoria ou persuasiva a
norma criada para o caso concreto. Além disso, 0s argumentos acessérios
elaborados para o deslinde da causa (obter dictum) ndo podem ser utilizados com
forca vinculativa por ndo terem sido determinantes para a decisdo (NUNES, 2015,
p. 85).

A partida, deve ser lembrado que alguns precedentes ostentam forca normativa, pelo
que obrigam e vinculam os magistrados, em razdo da condicdo de quem as criou. S0 0s
“stare decisis”, que correspondem a norma criada por uma decisdo judicial.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal podem criar

a norma — teoria constitutiva -, ao passo que 0s juizes devem aplicar o precedente criado —

teoria declaratoria.
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Adverte ainda Elpidio Donizetti que os precedentes ndo podem ser aplicados de
qualquer maneira pelos magistrados (DONIZETT], 2015).

Recorrendo ao magistério de Cruz e Tucci, assinala a necessidade de se empreender
o “distinguishing”, porque os precedentes ndo podem ser invocados indiscriminadamente,
forjando semelhancas faticas inexistentes.

Assim:

Os precedentes vinculantes ndo devem ser aplicados de qualquer maneira pelos
magistrados. Ha necessidade de que seja realizada uma comparacédo entre o caso
concreto e a ratiodecidendi da decisdo paradigmatica. E, preciso, em poucas
palavras, considerar as particularidades de cada situagcdo submetida a apreciacao
judicial e, assim, verificar se 0 caso paradigma possui alguma semelhanca com
aquele que sera analisado. Essa comparacdo leva o nome de distinguishing, que,
segundo Cruz e Tucci (2004, p. 174), é o método de confronto “pelo qual o juiz
verifica se 0 caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao
paradigma”. Se ndo houver coincidéncia entre os fatos discutidos na demanda e a
tese juridica que subsidiou o precedente, ou, ainda, se houver alguma
peculiaridade no caso que afaste a aplicacdo da ratiodecidendi daquele precedente,
0 magistrado podera se ater a hipotese sub judice sem se vincular ao julgamento
anterior (CRUZ; TRUCCI, 2004, P. 174, apud NUNES, 2015).

De qualquer forma, arremata, o0 mais importante nessa distingdo é que haja
motivacédo (art. 93, IX, da CF), pois na fundamentagao das decisdes judiciais, “o juiz deve
identificar exatamente as questdes que reputou essenciais ao deslinde da causa”, garantindo
ao ato decisorio a indispensavel legitimidade, mesmo porque “a fundamentagdo sera a
norma geral, um modelo de conduta para a sociedade, principalmente para os individuos
gue nunca participaram daquele processo, e para 0s demais 6rgdos do Judiciario” (BRASIL,
2015)

O “distinguishing” ndo se confunde com o “overruling”, que consiste na revogacao
do entendimento paradigmatico consubstanciado no precedente.

Ao que pontua Elpidio Donizetti Nunes, “essa técnica imprescinde da modificagio
dos valores sociais, dos conceitos juridicos, da tecnologia ou mesmo em virtude de erro
gerador de instabilidade em sua aplica¢ao” (NUNES, 2015).

Questdo de relevo diz respeito a aplicabilidade desse fenbmeno no tempo, porque,
havendo a revogacdo de um precedente, com a respectiva construcdo de uma nova tese
juridica, ela “passard a reger as relagdes ocorridas antes da decisdo revogadora, mas que

ainda estejam sujeitas ao crivo judicial”, ensejando o fendmeno da retroatividade plena.

8 CONCLUSAO
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Esse levantamento preliminar, que tangenciou alguns temas relevantes acerca do
precedente, visa despertar a atencdo dos operadores do direito para a sua importancia.

O estudo do direito ndo pode se limitar exclusivamente a norma, sem a anéalise
pedagdgica dos casos.

E preciso valorizar os precedentes e, mais que isso, é essencial, no Estado
Democréatico de Direito, que ele seja produzido com os critérios que respeitem a esfera de
atuacdo do Poder Legislativo.

Em outras palavras, a seguranca juridica, tdo cara a sociedade e que deve ser obtida
com uma linha coerente de decidir dos tribunais e dos juizes, ndo deve sacrificar a esfera de
atuacdo do Poder Legislativo. Neste, representado por seguimentos sociais de diversas
matizes, deverdo ser travados os debates sobre as regras a serem aplicadas.

O Cdbdigo de Processo Civil foi nessa direcdo a medida que estabeleceu
dispositivos que buscam padronizar as decisdes, tornando-as mais previsiveis, coerentes e
fieis ao préprio ordenamento juridico.

O passo, conquanto embrionario, traduz uma mudanca significativa na forma de se
fazer o direito, com mais previsibilidade, mais aceitabilidade e, acima de tudo, mais
legitimidade social.

No ponto relativo a legitimidade social, frisa-se que ndo se quer um Poder
Judiciario afinado com as ruas, mesmo porque isso nao coincide com a sua missao
constitucional. N&o raras as vezes, ha que decidir contramajoritariamente.

Todavia, é preciso, como enfatizado no preAmbulo, que as decisdes judiciais,
enquanto pautadas em premissas similares, apontem também no mesmo sentido.

Em assim ocorrendo, com a valorizacdo do precedente, poder-se-a contribuir para

sedimentar o Estado Democratico de Direito.

REFERENCIAS

BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Sancionado em 16 de marco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/L ei/L13105.htm. Acesso em: 20
jan. 2019.

@O06

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Belém | v.5 | n.2 | p. 41-57 |
Jul/Dez. 2019.
55



Carlos Henrique Perpétuo Braga & Leticia da Silva Almeida

L3

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 jan.
20109.

BARROSO, Luis Roberto. A judicializacéo da vida e o papel do Supremo Tribunal
Federal. 12 reimp. Belo Horizonte: Forum. 2018.

BORGES, Ronaldo Souza. A prova pela presuncéo na formagcao do convencimento
judicial. D’PLACIDO Editora: Belo Horizonte. 2016

CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958.

CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1969,
V. 2.

DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010.

FERNANDES, Francis Ted. O Sistema de Precedentes no CPC, o dever de integridade e
coeréncia e o livre convencimento do juiz. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1248774,81042-
O+sistema+de+precedentes+do+novo+CPC+o+dever+de+integridade+e. Acesso em: 17 jan.
2019.

JAUENIG, Othmar. Direito Processual Civil. Coimbra: Almedina, 2002.

MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford
University Press, 2007.

MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no Estado Contemporéaneo. In: MARINONI,
Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
CPC comentado. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentéarios aos Codigo de Processo
Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

NUNES, Elpidio Donizetti. A forca dos precedentes no novo Codigo de Processo Civil.
Disponivel em: https://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/155178268/a-forca-dos-
precedentes-do-novo-codigo-de-processo-civil. Acesso em: 17 jan. 2019.

PUGLIESE, Willian Soares. Principios da jurisprudéncia. Belo Horizonte: Arraes Editora,
2017.

@ O Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Belém | v.5 | n.2 | p. 41-57 |
Jul/Dez. 2019.
56



L3

UM OLHAR SOBRE OS PRECEDENTES NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. 4. ed.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Resolugdo do Tribunal
Pleno n°® 03/2012. Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
Disponivel em: https://www8.tjmg.jus.br/institucional/at/pdf/rp00032012.pdf. Acesso em:
19 jan. 20109.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.

@O06

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Belém | v.5 | n.2 | p. 41-57 |
Jul/Dez. 2019.
57



